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(V. Lyon 25 de marzo de 1835; Paris 14 de diciembre de 1835 y
Bourges 4 de enero de 1839) han permitido probar un origen
inficionado de uno de estos vicios, bien en favor del hijo para que
pueda obtener los alimentos que la ley parece asegurarle (ibid, ar-
ticulo 762), bien, por el contrario, en contra suya , para restringir
las disposiciones dadas en-su favor. Suponiendo fundada esta opi-
nion, seria preciso ver todavia si se admitiria la prueba testimonial
de semejante origen, aun con un principio de prueba por escrito.
Parece dificil llegar hasta este punto, pues que entonces se deberia
exigir, por lo menos, para atenuar el escindalo, un reconocimiento
espreso, como hace el Codigo sardo (art. 187), cuando se trata de
una reclamacion de alimentos, ¥ asi es como lo entendia el orador
del Tribunado, que fué el primero que emitid esta opinion para
esplicar el art. 762. Pero ya verémos, al tratar de la prueba lite-
ral de la filiacion, que este sistema, contrario al texto de la ley, es
rechazado por la jurisprudencia del tribunal de casacion.

215. Hase pretendido, no ohstante (1), que no dando lugar la po-
sesion de estado 4 ningun escandalo, puesto que se trata de hechos
publicos y notorios, es permilido probar de esta manera, hasta una®
paternidad incestuosa 6 adulterina (2). En breve examinarémos si
la paternidad natural es susceptible de probarse por medio de la,
posesion de estado. Pero, aun cuando se admitiese la afirmativa so-
bre este punto, no habra nada que dedueir de esto en lo relativo 4
la paternidad inficionada del vicio de incesto 6 de adulterio. ;Qué
importa, en efecto, que se asimile la prueba del estado por la pose-
sion & un reconocimiento, mas hien que & una averiguacion de este
estado, puesto que en punto 4 filiacion incestuosa 6 adulterina el
texto imperativo del Codigo prohibe todo reconocimiento, lo mismo
que toda averiguacion? La Audiencia de Angers se ha pronunciado
en este sentido el 8 de diciembre de 1824.

214, No obstante, puesto que al prohibir el reconocimiento de
los hijos adulterinos 6 ncestuosos les concede laley alimentos, debe

(1), - Véase nuestra polémica sobra este punto con M. Herold, Revista
prdctica, tom. I, pdgs. 193 y 347, tom. I, pdg, 145, )

(2) En las legislaciones que, como las de loglalerra y América, autori-
zan la averiguacion de una filiacion de esta clase, se admite sin dificultad
la posesion de estado; asi, el hecho de lleyar el nombrs de guian vivid en
relaciones ilicitas con una mujer casada, induce respecto del hijo de esta
mujer y de su posteridad praeba de la paternidad adulterina (M. Green-
leaf, tom. I, plig. 136.).
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admitirse que puede hallarse legalmente consignada su filiacion,
Esto es facil de concebir respecto de la maternidad adulterina.
Siempre que el marido vence, bien sea como demandante por des-
conocer al hijo, bien sea como demandado por una accion de recla-
macion de estado, el hijo se halla necesariamente relegado 4 la cla-
se de los hijos adulterinos, al menos respecto de su madre. Pero hay
mas difieultad en admitir la prueba de una paternidad adulterina, y
en todo caso, de una filiacion incestuosa, lo cual, no obstanle, su-
pone la ley formalmente (1). (C6d. Nap. arts. 762, 763 y 764.) En
lo concerniente & esta dltima filiacion, es preciso supener un matri-
monio contraido de mala fé entre parientes consanguineos ¢ afines
en grado prohibido; estendiendo 4 este matrimonio aparenie la pre-
suncion de paternidad, se atribuye necesariamente & los hijos la
calificacion de incestuosos. En efecto: si la ley prohibe toda averi-
guacion de una filiacion incestuosa, es para evilar la revelacion de
un esedndalo que se ignoraba; y esie motivo 1o existe ya, cuando se
ha consumado el escandalo por el hecho de la celebracion del ma-
trimenio. No puede aplicarse la misma decision en cuanto 4 la filia-
cion adulterina, sino distinguiendo el caso de un segundo matrimo -
nio contraido de mala fé antes de la disolucion del primero, puesto
que, si es la mujer la que se ha vuelto & casar viviendo su marido,
los hijos que dé 4 luz se repatan perteneder a éste hasta que los
desconozca. Para que pueda haber prueba de una filiacion adulte -
ring, es preciso suponer que se ha desconocido 4 los hijos, en el
‘caso en cuestion por el primer marido, 6 bien colocarse en la hipé-
tesis de que. es un marido quien ha contraido segando malrimonio
viviendo su mujer. Puede tambien suponerse, lo que aparece del
caso. juzgado por el tribunal de casacion el 42 de diciembre de
1854, 4 saber, que se acredito la filiacion por una sentencia pasada

en autoridad de cosa juzgada, viniendo 4 descubrirse en seguida el
vicio de la filiacion.

(1) Para darse enenta de esta anomalia, es preciso referirse 4 las dis
posiciones del proyecto de Cédigo, que autorizaban el reconocimiento e
los b:_]o_s adu?mr;uns_o incestuosos. En este sistema era precise regular la
sucesion de estos hijos, puesto que era permitido reconocerlos, Guando,
siguiendo las observaciones de nmuestros tribunales de casacion, s8 ha
probibido acreditar una filiacion de esta naturaleza, los arls. 763 y si-
guientes, conservados 4 pesar del parecer del tribupal de apelacion de
Lyon, no han poilido aplicarse sino en casos escepeionales (V, nusstro ar=
tienlo de 1a Revista prdctica, tom, 1, pégs. 348 y sigs.).
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215, Cuando no se halla inficionada de semejantes wicios 1z
filiacion natural, nadie dudaque pueda ser reconocida voluntaria-
mente. Admilese asimismo su averiguacion, al menos ‘en lo con-
cerniente 4 la maternidad. Pero hay que preguntar si esta averi-
guacion se halla autorizada en favor del hijo solamente, 6 si debe
sérlo, aun en contra de su interés, 6 al menos en favor de un inte-
rés distinto del suyo, especialmente cuando se trala de reclamar su
sucesion. -

En favor de la primera opinion, se invoca la consideracion de
que no puede tolerarse ¢l escandalo de la indagacion de la' 'ma-
ternidad, sino en favor solamente del hijo, y se bhace notar que ef
texto del art, 341 no ‘menciona en efecto sino al hijo (sent. den.
de 3de febrero de 1851; Orleans, 8 de febrero de 1855.). Mas, por
nuestra parle, creemos que es preciso atemerse al principio gene-
ral, segun el cual, se admite la investigacion de la maternidad,
- puesto que ladisposicion que menciona en seguida al hijo, estable:
ce de eo quod plerumque fit. El proyecto del Codigo, se dice, pres-
cribia: «el hijo desconocido por su madre tendrd la facultad de
probar contra ella su filiacion.» Pero jno se puede argumentar en
sentido inverso del hecho mismo de haberse alterado la redaceion?
Parécenos, en ultimo resultado, que no hay escéndalo en acredi-
tarse un hecho ficil d€ probar, como la maternidad; lo que seria
escandaloso seria que el silencio de la madre permitiera eludir las
incapacidades establecidas por el legislador respecto de los hijos
paturales (V. seat. den. de 15 de abril de1830; Rouen 19 de di-
diciembre de 1844; V. tambien Grenoble, 12 de diciembre de
1850.).

216. La maternidad es un hecho aparente que se puede probar
sin grande escindalo; asi es que se ha admitido su prueba. Conei-
bese aqui, lo mismo que respecto de la maternidad legitima , dos
clases de pruebas testimoniales; la upa directa, que acredita que
tal mujer ha dado & luz tal nifio; la otra indirecta, que se funda en
la posesion de estado. Se ha combatido, no obstante , la admisibili-
dad de la posesion de estado, por razon del silencio de’ la ley, la
cual mo reproduce respecto de la filiacion natural las disposiciones
que cousagran especialmente la fuerza de esta posesion en cuanto
& la filiacion legitima. Pero, si se atiende al motivo de las restric-
ciones legales en esta maferia, al temor del escindalo, es preciso
reconocer que la prueba de la posesion de estado no ofrece ningun
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inconveniente, puesto que supone el hecho altamente confesado por
Ia parte mas interesada en ocultarlo. ;No seria contradictorio per—
mitir indagar el embarazo y el parto de una mujer no casada, contra
su voluntad, y no atribuir ningun efecto 4 los actos voluntarios mas
caracteristicos, que manifiestan la maternidad & los ojos de todes?

Si el art. 341 solo habla de la prueba por testigos, es porque
en ¢l lenguaje de la ley (Cod. Nap., art. 323), esta prueba se en-
tiende especialmente (otim. 203) de la prueba directa por medio de
testigos del hecho generador de la filiacion. La discusion prueba,
por lo demés, que no debe interpretarse de ningun modo el silencio
del legislador como esclusivo de la posesion de estado. Hablase
propuesto una redaccion que consideraba & la posesion de estado
como un principio de prueba. Esta redaccion ha sido rechazada,
nroen 6dio 4 esta posesion, sino porque se creyo, segun las espre~
siones de Portalis , citadas con tanta frecuencia, que era la mas
sompleta de todas las pruebas. (Qué recursos tendran, pues, en el
sistema contrario los hijos nacidos de jovenes campesinas que no
saben escribir, y gue por consiguienle jaméas ban podido suminis-
trar el prineipio de prueba exigido para autorizar la informacion?
Parece asimismo que en materia de filiacion natural, la confesion
tacila que resulla de la posesion de estado, licne mas fuerza aun,
puesto.que para cumplir los deberes que imponia la naturaleza, ha
sido necesario sobreponerse 4 la ceasura de la opinion, frecuente-
mente mas severa con ¢l escandalo que con la falta misma. Nume-
rosas sentencias de tribunales imperiales (las mas recientes son las
de Limoges, 4 de abril de 1848; en Paris, 24 de julio de 1349 y 10
de mayode 1851) se han pronunciado efectivamente en este sentido,
La opinion contraria tiene en su favor una sentencia denegatoria
de 17 de febrero de 1831 , y otras varias de tribunales imperiales
{(Paris, 26 de abril de 1852; ley de 20 de abril de 1353). Es verdad
que, enel caso juzgado por la Sala de stplicas de 17 de febrero
de 4851, habia una escepeion perentoria que debié influir singular-
mente en la decision del tribunal; los hechos de posesion de estado
habian tenido lugar durante el matrimonio de la pretendida madre;
¥ se oponia al hijo, suponiendo que esta posesion equivaliese & un
reconocimiento, el art. 337 del Codigo Napoleon. El tribunal de
casacion no se ha pronunciado, pues, aun categéricamente sobre
<sta cuestion,

217, Pero segun el ultimo estado de la jurisprudencia, si no'sé
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esld de acuerdo para considerar la posesion de estado como proban-
do por:si sola Ja'maternidad, se le atribuye al menos efectos impor-
lantes. Asi, segun una sentencia denegatoria de 7 de enerode 4857,
conforme & la jurisprudencia anterior del tribunal de casacion,
puede la indicacion del padre acreditar la maternidad, si se en-
cuenira corroberada por lx posesion de estado respecto de la madre.
Asimismo, segun los términos de la sentencia denegatoria de 19 de
noviembre de 4856, la maternidad declarada en la partida de naei-
miento, aun sin la confesion de la parte inleresada, puede acredi-
tarse contra ella, si justifica-el reclamante’ su identidad, especial-
mente por medio de la posesion de estado, v esta doctrina se ha
autorizado por las Audiencias de Grenoble (12 de diciembre de1880)
y de Caen (24 de mayo de 1858). Al tratar de las partidas de naei=
miento, examinarémos cudl es la fé de estas partidas en cuanto
tienen por objeto probar la maternidad natural. Digames, no obs-
tante, anticipadamente, que sin admilir que la partida de nacimiento
pueda probar por si sola la maternidad, damos demasiada impor-
tancia & la posesion de estado en esla materia para no unirnos
con solicitud 4 la jurisprudencia que vé en esta posesion de estado
una confirmacion suficiente de las «declaraciones contenidas en la
partida de nacimiento (1).

218. Si suponemos ahora el concurso del titulo con la posesion
de estado, jsera necesario aplicar 4 la filiacion natural la disposicion
que declara inatacable la filiacion legitima, cuando descansa en
estas dos bases? (Cdod, Nap,, art. 5322.) En el dia se counviene en
resolver negalivamente esta cuestion, que habia suscitado dudas
en los primeros tiempos. No dirémos solamente con el tribunal de
casacion ( sent. den. de 5 de febrero de 4839), que el art. 322,
inscrito en el capitulo De las pruebas de la filincion de los hijos
legitimos, no puede aplicarse 4 la filiacion de los hijos naturales,
puesto que hay disposiciones de este capitulo, y especialmente Jas
que consagran la compelencia esclusiva de los tribunales eciviles
respecto de las cuesliones de.estado, que se aplican sin vacilar 4 la
filiacion natural. La verdadera razon es, que se trata de una pre-

(1) A estajurisprudencia se adhiere tambien. en definitiva M. Demo -
lombe (nuev. edic., tomo [, nim, 297) aunque le repugne, como 4 nos=

otros, considerar la partida de nacimiento como prueba completa de la
maternidad natural.
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sungion escesiva destinada 4 mantener la posesion de la. legitimi -
dad,, mientras que la posesion de estado: de hijo natural es -mucho
menos respetable. Sucede por otra parte con frecuencia, respecto
de este 1iltimo estado, que el concurso del ttulo y de la posesion
no es mas que el resultado de un fraude, destinado & ocultar lafalta
de upa soltera ¢ de una mujer casada, mediante la complacencia de
una mujer que ha aceptado algunas veces por adhesion, y con mas
frecuencia por interés, una maternidad supuesta.

249, Admitese por el texto la praeba. directa por testigos del
hecho de la maternidad (ibid., art. 341), pero con tal que el recia-
mante tenga ya un. principio de prueha por escrito. El temor de
imputaciones calumniosas que se dirigirian sobrado facilmente con-
tra-una mujer honrada, no ha permitido ver aqui en simples indicios,
cualquiera que fuese su gravedad, una base suficiente para admi-
tir la prueba testimonial (Cas. 28 de mayo de 1812; Burdeos, _45
de julio de 1846). La ley ©o ha reproducido. tampoco la estension
que se ha dado al principio de prueba por eserito (ibid., art. 524)
en materia de filiacion legitima. En su consecuencia, creemos que
conviene referirse al derecho comun y exigir, que este principio de
prueba emane de la parte & quien se opone (ibid., art. 1347). Un
sistema contrario conduciria directamente 2! resultado. que ha que-
rido preseribir el legislador rechazando la fé de los indicios. El ho-
nor de las mujeres ha parecido deber exigir que no pudiera nadie
prevalerse, con el fin de averig uar la. maternidad, de presunciones
que no se refirieran & un escrito. Pero jquién no vé que falta com-
pletamente el ohjeto de la ley, si no se reguiere que la confesion se
haya escapado & la pretendida madre, si puede hacerla un terce-
ro, & quien semejante declaracion no costaria nada? (V. en este
sentido. la sent. del tribunal de Tolosa: de 13 de julio de 1846).
Aun cuando se llegue & dar fé 4 una partida de nacimiento que
enuncia el nombre de la madre sin su confesion, no es-esta una ra-
7on para atribuir la misma autoridad 4 una simple nota que emane
le un tercero, la cual no podria. comparacse con una declaracion
1zcibida por un oficial piiblico.

220, La prueba de la maternidad supone que se justifique con
dos elementos: 1.° con el hecho del parto de la pretendida madre;
2.° con la identidad del reclamante con el nifio 4 quien di6 & luz.
Pregiintase si el principio de prueba por escrito debe dirigirse so-
ire estos dos elementos 4 la vez, 6 solamente sobre uno de ellos.
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<El hijo que reclame 4 su'madre, dice el art. 344, estari obligado
4 probar que es idénticamente la misma eriatura que aquella di6 a
luz. No se le admitira esta praeba por medio de testigos, sino cuan-
do haya habido antes un- principio de prueba por eserito.» Bvi-
dgqlemeute, segun la construceion gramatical de la frase, el prin-
cipio de prueba debe dirigirse al menos sobre la identidad. No se
admitiré, pues, para la maternidad natural, lo que se admile con
hastante espontaneidad para la maternidad legftima (V. el informe
107 de Cochin) que, una vez probado el parto, paede acreditarse
la identidad por testigos. Es preciso que el principio de prueba
por escrito se dirija 4 justificar la identidad; porque seria escanda-
loso en ‘nuestro derecho, que estuviera una persona-autorizada 4
probar, aun ‘por eserilo, que una mujer no casada tuvo wn hijo,
cuapdo aquella persona no podia presentar sino declaraciones de
tes!ngos en apoyo de la alegacion de que de ella misma era este. El
legislador, al cual repugha que se pruebe un hecho deshonroso, no
!o permile sino en cuanto el reclamante acredila préviamente su
interés en esta prueba (Cas. 28 de mayo de 1810).).

Por otra parte, no basta que el principio de prueha se dirija so-
bre la identidad, si no se dirige al mismo tiempo sobre el parto. Pe-
ro esta necesidad afecta 4 la naluraleza de las cosas. Para que el
escrito haga verosimil la identidad, es precigo que resulte de €l una
correlacion entre el que reclama y el nifio que la demandada pari6
en la! época. Se incurriria, no obstante, en el estremo contrario, si
se exigiera con Toullier, que el hecho del parto s¢ justificara ante
todo y de un modo completo por escrito. Esta opinion ha sido re-
chazada con razon, por una sentencia denegatoria de 3 de julio de
1830, fundada en que resulta «de laley rectamente interpretada
»que la prueba que debe hacer quien investiga la maternidad es
nuna prueba compleja, que debe dirigirse & un mismo tiempo, so-
vbre el hecho del parto 'y sobre la identidad; que en efecto, Ia
»pracha del parto no comprende la de la identidad, pero que la
»prueba de la identidad lleva consigo necesariamente la condicion
»de hacer la prueba del parto, y que no admitiendo la ley mas
»que un solo medio de prueba, se aplica forzosamente, tanto al
shecho del parto como al de la identidad.» Ya verémos, ademis, al
tratar del juramento decisorio, que no se supliria la falta de princi -
pio de prueba, defiriendo el juramento 4 la pretendida madre.

221. En cuanto 4 la indagacion de la paternidad, estd prohibida
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generalmente: el proyecto del Cédigo no establecia ninguna escep-

cion, limitandose 4 dar & la madre una accion para indemnizarse

de los dafios y perjuicios, en el caso de rapto 6 de violacion. Reco-

nociése en el Consejo de Estado que era contradictorio autorizar

una accion de indemnizacion y rechazar la indagacion de la pater-

nidad de un modo absoluto. La redaccion definitiva del articulo 340
autoriza, en su consecuencia, @ los tribunales a declarar padre del
nifio al raptor, cuando la época de! raplo corresponda 4 la de la
concepeion. El rapto, bajo el punto de vista de la ley eivil, no es so-
lamente el que se comete con una menor y que es castigado en los
casos previstos por los articulos 354 y 355 del Godigo penal; es el

rapto en el sentido gramatical de la palabra, independientemente

de toda accion penal (Paris 28 de julio de 1821), y por consiguien-
te, es susceptible de aplicarse 4 una mujer mayor de edad. Para

convencerse de esto, basta referirse 4 la ley penal en vigor, cuan-
do se redacto el Codigo Napoleon; ley que solo castigaba el rapto
de una mujer de edad menor de 14 afios (Cod. penal de 1791

Part. 11, tit. I1, sec. I, art. 31). Bvideatemeate la ley, al permitic

la indagacion de la paternidad, no ha podido ocuparse de un eri-
men cometido en circunstancias en que es casi imposible la mater-
nidad.

:Debe asimilarse la violacion cor el rapto? Faadanse para apo-
yar lanegativa, primeramente en las dudas que se han suseilado re-
lativamente 4 la posibilidad de la concepcion, cuando se ha efec-
tuado la union por violencia. Afiddese que el silencio del legislador
sobre este punto es voluntario, puesto que la enunciacion de la
violacion que se encontraba en el proyecto del Codigo se suprimi6
en la seccion del Consejo de Estado de 13 de brumario ano XI, &
consecuencia de una conferencia con el Tribunado, lacual fué des-
favorable 4 la indagacion de la paternidad. Creemos mas racional
considerar la violacion como un rapto momentdneo, tanto mas ca-
racterizado, cuanto que supone, por lo comun, lainocencia completa
de la victima. Ei hecho de la concepcion, en semejante hipétesis,
aunque raro, no es absolutamente imposible. El que una mujer esté
embarazada edice M. Devergie (Medicina legal, cap. de los Alenta -
»dos al pudor), no es una razon para creer que consintié en la tenta-
»tiva de violacion, puesto que no depende de su voluntad concebir,
»y que la concepeion puede- verificarse durante la embriaguez mas

»completa, el narcolismo, el sincope, un aceceso de histérico, per-
52
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»diendo el conocimiento.» Para rechazar uua solucion tan equilati.
va, seria necesario algo mas que la supresion de una palabra, lo
cual, & consecuencia de diversas reformas del texto, pudo ser pura-
mente aceidental. Hay que advertir que el Cédigo holandés (art. 542)
y el del gran Ducado de Baden (art. 540), consideran la circunstan-
cia de la violacion como una induccion grave.

La prueba, sea del rapto, sea de los hechos propios para acre-
ditar que el raptor es padre del nifio, podra evidenlemente hacerse
por medio de testigos. La fecha del nacimiento, que debe saberse
para fijar la época presunta de la concepeion, se acreditara ordina-
riamente por las actas del estado eivil. Pero ya hemos visto que se
puede siempre suplir por la prueba testimonial el silencio de estas
aclas, y se podra tanto mejor aqui, cuanto que este silencio se espli-
ca con el deseo de no dejar transpirar nada que comprometa el ho-
nor de la madre.

Seria supérfluo aiiadir, si no lo hubieran negado algunos, que
la prohibicion de indagar la paternidad incestuosa ¢ adullerina se
aplica tambien al caso de rapto. jPor qué habia de prohibir el ar-
ticalo 342 la indagacion de una paternidad de esta clase, siesta
prohibicion no tuviera una trascendencia mas estensa que el prin-
cipio general relativo 4 la paternidad ordinaria?

292.  Sila prueba indirecta tan delicada, del hecho de la pater-
nidad, se admite en caso de rapto, con mas razon se admilira la jus-
tificacion de la posesion de estado por los cuidados que tuvo el
raptor 4 titulo de padre. Pero la posesion de estado del hijo nataral
respecto del padre, jproducird efecto en ofra circunstancia? Sabi-
dos - son los esfuerzos hechos por nuestro eminente colega M. De:
molombe , desde 1835 (Revista de legislacion, tom, I, pag. 427)
hasta el dia (Curso de Cod. Nap., seguada edicion, fomo I, niimero
477 y siguientes) para hacer que prevalezca el sistema que admite
la posesion de estado como prueba.de la paternidad natural (1), En
primer lugar invoca poderosas consideraciones en favor de la po-
sesion de estado, la mas antigua de todas las pruebas. En cuanto al
texto del art. 340 del Codigo Napoleon, esie texto, segun él, no

(1) Puede tambien consultarse nuestra polémica con M. Herold, eita-
da en la pig. 268, nota 1.° (el articulo de M. Lafontaine en la Revisia
critica, tom. XVII, pg. 97) y nuestra respuesta (Revista prdctica, tom. I,
pégina 385); tinalmente una nota de M. Herold (itdd, tom. XI, pdg. 32).
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prohibe sino la investigacion de la paternidad, y como no se inves-
tiga lo que se posee, y por olra parte se apoya la prueba de la po-
sesion de  estado en hechos patentes, no dd lugar & ningun eschn-
dalo. Saea finalmente argumento de la ley de 18 de brumario,
ano I1, que, al prohibir por primera vez la invesligacion de la pa-
ternidad, reservaba la prueba de la posesion de estado (1), la cual
resnllaba de la presentacion de eseritos piblicos 6 privados del pa-
dre, 6 de la série de cuidados que se habian dado 4 Litulo de pa-
ternidad y sin interrupeion, tanto para la manutencion como para
la ‘edueacion de los hijos.

Mas para responder primeramente sobre este ltimo puato, se
prueba con un atento eximen de la leyde brumario, que no tiene
el sentido que le presta M. Demolombe. En efecto, el articulo 8
que admite la prueba de la paternidad por la posesion de estado,
es una disposicion puramente transitoria, aplicable tan solo & los
hijos cuyo padre habia muerto antes de promulgarse la ley. Ea cuanto
4 los hijos que tenian aun padre, tratan de ellos los articulos 40, 11
y 42, y entonces la ley del afio Il exige un reconocimiento auténti-
co. Estos 1iltimos acticalos han sido interpretados oficialmente come
escluyendo loda otra clase de prueba, v por consiguiente, la pose-
sion de estado (V. el relato del Ministro de Justicia, inserto en
un decreto del Directorio-de 12 ventoso, aiio V.)." Se vé, pues, que
la ley de brumario se vuelve contra los que la invocan. La reserva
de la posesion de estado, por una digposicion transitoria que reco-
mienda la equidad, hubiese sido completamente intil, si la con-
signacion de esta posesion no se comprendiese en la nueva pro-
hibicion, puesto que esta posesion se hubiera podido invocar por
todos los interesados y en todas ¢pocas. Es poco probable, que los
redactores del Cidigo que han awtorizado con diticultad, la inda-
gacion de la paternidad en un caso escepcional, se hayan mos-
trado mas generosos que los de la lev de brumario respecto de la
prueba de esta misma paternidad, cuando exigen, en principio, la
misma condicion, un reconocimiento auténtico. No es investigar un
estado, se dice, invocar una posesion comstante. Pero la posesion

(1) Esta prueba se halla autorizada por el Gédigo Sardo (art. 485, 1.°)
que no admite porotra parte fa indagacion de la paternidad. Sin embargo,
este Cddigo exije que la posesion de estadose pruebe por eserito, 'y ne
permite actuar sino despues de morir el padre.
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constanle para el demandaute, estd lejos de ser tal 4 los ojos del
demandado, y de becho, la prueba de la posesion de estado, im-
plicando la prueba de las relaciones del pretendido padre con la
madre del hijo, esta lejos de hallarse exenta de escindalo enla
practica. La indagacion comprende hasta tal punlo esta prueba, en
el mismo titulo que la praeba directa, que el art. 342 emplea la mis-
ma espresion de indagacion cuando prohibe la accion judicial, & fin
deacreditar la filiacion incestuosa 6 adulterina. Para librarse de este
argumento, seria preciso llegar hasta admitir (V. ntim. 215) la po-
sesion de estado para el efecto de probar una fliacion inficionada
de semejantes vicios: enormidad ante la cual no han retrocedido
algunos jévenes talentos, pero a la que ha rehusado suscribir la
g_ravedad de M. Demolombe. Finalmente, ninguna decision judi-
cial ha venido 4 apoyar la teoria algun tanto paradéjica que M. Va-
lette (Espl. mim. del Cod. Nap., pag. 185) ha renunciado 4 defen-
der, y han rechazado in terminis las audiencias de Bourges (22 de
agosto de 1811) y de Orleans (1) (10 de mayo de 1860.).

Es verdad que se acusa de inconveniencia & los que, como
nosotros, admiten la posesion de estado, en lo concerniente i la
malternidad tau solo. Pero es facil contestar & esta censura con el
texto de la ley, que permile la indagacion de la maternidad, al
paso que prohibe la de la paternidad natural. Nuestro sistema no
se ha.lla por otra parte tan lejano del wltimo estado de la jurispru-
{ienf_zia, como se quiere suponer. Las Academias imperiales, que
Jamas han admitido la posesion de estado para probar la paterai-
dad, la hao admitido frecuentemente para la maternidad, y si se
ha pron_unciado, aun en esta ditima hipotesis por la negativa, una
sculegcia de 4851, ya hemos visto (mim. 217) que el tribunal de
¢asacion no atribuye menos importantes efectos d la posesion de

(1) En el easo juzgado por el tribunal de Orleans, la posasion de esta-
do se presentaba con caracléres en estremo favorables; pero Ia sentencia
de 10 de mayo de 1860, se ha fandado an este principio sentado en la
esposicion de los motivos del titalo de la paternidad, wque la patermidad
no puede nunca acreditarse contra el padre, sino por su propio reconoci-
miento, y aun es preciso que se haga este reconocimiento por una partida
de pacimiento, 6 por una acta 6 escritura auténtica.» M, Lafontaine en su
critica de la sentencia de 1860, se apoiera de eslas palabras contra ¢l pa-
dre para sostener que [+ posesion de estado valdrd por lo menos contra
los herederos. Paro esta distincion que en efecto hace of Godigo sardo
(articulo 185, 1.9}, no se 4poye en ninguna base en nuestra !e-':jacion.
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estado respecto de la madre. Por el conlravio, en lo locante & la
paternidad, este tribunal lleva el escriipulo hasta la exageracion,
puesto que.segun verémos en cuanto al reconocimiento, una sen -
tencia de casacion de 18 de junio de 1831, ha llegado hasta 4 re-
chazar la prueba de la identidad del que reconocié & su hijo natural.

Desesperando. convertir la jurisprudencia, se ha propuesto
M. Lafontaine (Revista eritica, tom. XVII, pag. 118), hacer inter-
venir al legislador. Pero, si comprendemos perfectamente una le-
gislacion menos parcial para el sexo masculino, mas humana
para las mujeres, ¥ sobre todo para les hijos abandonados, que no
prohiba de un medo tan absoluto como la nuestra la indagacion de
la paternidad, no veriamos en una innovacion que se limilase a
admitir la prueba de la posesion de estado respecto del padre, tan
rara en la practica, mas que una revocadura sin valor y sin eficacia.

293. La (acultad de indagar la paternidad natural, que existia
antignamente en Francia, con gran latitud, vuelve & encontrarse
aun en ¢lYia en la mayor parte de los pueblos, especialmente en
Alemania, en Suiza, en Inglaterra v en los Estados-Unidos. Pero
no siendo facil la prueba directa del hecho de la paternidad, se re-
curre con gusto 4 la declaracion de la madre , por aplicacion de la
famosa maxima formulada por el presidente Favre: Creditur virgi-
ni, dicenti se ab aliquo agnitdm; et ex eo preegnantem esse (Codi-
o defin. lib. IV, tit. XIV. def. 18.). No ohstante, asi como en el
liltimo estado de nuestra antigua jurisprudencia (sent. del Parla-
mento de Paris de 15 de abril de 1712), se habia concluido por re-
conocer la necesidad de una informacion prévia sobre las coslum-
bres de la madre, las legislaciones modernas han permitido al
padre oponer 4 la declaracion hecha contra €l diversas escepciones,
hasadas en la conducta anterior de la madre, ¢ en:la imposibilidad
misma del hecho (V. los Cods. de los cantones de Vaud, art. 188
v sigs.; de Berna, art. 183 y sigs.; de Friburgo, art. 222 y sigs.;
de Argovia, art. 220 y sigs.). Asi se entra en el verdadero sentido
de la mixima: Creditur virgini, que supone una primera debili-
dad; pero, es preciso confesarlo, la suposicion hasta prueba en
coatrario, de una virginidad prévia, es mas verosimil en Suiza que
en Paris (1). Bajo otro concepto, los cdigos suizos van mas alla

(1) Es preciso convenir tambien , en que la ventaja de una legislacion
uniforme para un pais, se encuentra, bajo ciertos respectos, compensada
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de lo que han ido nunca nuestros antiguos parlamentos puesto que
para aligerar las -poblaciones de las cargas que Ies,imponen lo;
ninos espositos , admiten: una indagacion de oficio de la pater-
nidad. 4 o

El principio del Cédigo Napoleon ha sido por el contrario adop -
tado con pocas modificaciones por los Codigos posteriores de las
Dos Sicilias, de Cerdefia y de Holanda.

La legislacion mas estraiia sobre este punlo es la de la Luisiana
quel‘lleva el sello de la esclavitud y de la distincion de las razas
La indagacion de la paternidad se admite alli completamente en fa:
vor de los nifios libres y blancos. En cuanto 4 los nifios de color no
FJ.I;edEH indagarse sino en cuanto son libres, ¥y con la carga de: de-
::2?; ggg)[:.)adre suyo-a un hombre de color (Céd, de Luisiana, ar-

Estos son los puntos que no debe tocar el legislador sino con la
mayor reserva. Bs importante consignar, respecto 4 esto, los fu-

- niestos efectos causados en el pais de Gales por las modiﬁ,cacione'
hechas en 1855, en la antigua legislacion sobre la indagacion de Ia:
paternidad. En los Estudios sobre la Inglaterra, de Le?m Faucher
se lee lo signiente: ; i

«Aumentando la miseria en el pais de Gales, la ley de los po-
»bres ha dado otra vez un grave ataque 4 la moralidad de los habi-
»lantes. Sabido es que, segun los términos ‘de la antizua legisla-
»Cion d_e las parroquias, toda soltera que llegaba 4 ser l;‘nadre ue
sse decia embarazada por obra de varon, era creida bajo su ,p;lla-
»hra, y que el padre putativo, si preferia casarse con la madre, te-
»uia que dar alimentos al nifio. Esta costumbre dié ocasion 4 ;ra-
aves a‘hn?\m‘s-..... Al reprimir el escindalo, la ley de 41835 no de?orra
»el principio de las legislaciones de origen germéanico que admitzn
»la mfi-agaciuu de la paternidad. - Pero ha decidido, p;r via de ate-
snuacion, quetodo nidio ilegitimo’ quedaria & cargo de su madre
»hasta la edad de diez y seis afios, Y que en ¢l caso de no hallarse
»la madre eq estado de mantenerlo, recayendo el mifio & cargo de
ala, parroquia, sus eustodios tendrian el derecho de intimar al pat
sdre putalivo que proveyese 4 su manutencion. Pero enlonces no

por bastante graves inconvenientes. Asi, la indagacion de la paternidad
1

poco admisible en las grandes capi i
1 en |2 capitales, lo seria {
todo.el mundo se conoce, 4501 praig gy Sy
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»hasta el testimonio de la madre; es preciso otros testimonios & in-
»dicios, en cierto modo materiales, para determinar esta imputacion
nde paternidad. :

yEsta estrafia reforma, que no sabe dar ni quitar al pudor de la
smujer la proteccion de la ley, reprimié desde luego en Inglaterra
sl deshordamiento de nacimientos ilegitimos, que en el dia vuelve
»4 tomar su curso; pero ha naufragado positivamente en el pais de
»Gales, donde ba tenido por efecto introducir los abusos que lenia
sen‘otras partes en jaque. Toda joven soltera principia por ser cria-
»da de granja; pues bien, en las granjas sirve el granero de dormi-
»torio comun & los jornaleros de ambos sexos, ¥ facilitando esla
»aprosimacion sumamente desorden, acaba en breve la seduc-
»cion una promesa de matrimonio. Bajo el imperio del anliguo
»sistema, la seduccion ocasionaba casi siempre el matrimonio. La
»j6ven soltera no abusaba ya como en Inglaterra de la ventdja de
ssu posicion legal, y era raro que afirmase con juramento lo con-
strario de 1a verdad. ... (1). Despues del cambio verificado en 1855,
sse ha introducido la prostitacion en las costumbres. No corriendo
»ya ningun riesgo los jovenes, se hacen un cruel pasatiempo en
sperder 4 las jovenes solteras..... Las tres cuarias partes de ninos
sque reciben los deposilos de mendicidad en el pais de Gales, son
shijos ilegftimos abandonados por sus padres..... La ley antigua era
»inmoral, porque animaba 4 la joven soltera & prostituirse, convir-
stiendo en beneficio suyo las consecuencias de su falta de conducta;
»la nueva ley es inhumana, porque agrava la responsabilidad de la
»mujer sin aumentar sus medios de resistencia y sin disminuair las
»tentaciones de que se halla rodeada su virlud.»

e —

Por déracho espafiol se permite probar la filiacion natural, asi eomo tam-
bienes permitida la investigacion de la paternidad. Segun nuestras leyes de
Part. , siguiendo al deresho romano, eran hijos naturales los procedentes
de eoneubinato, el eail tenia sus formas especiales 4 la manera que el mi-
trimonio, Estos hijos eran segun'la ey 4, tit. 19, Part. 4; los hijos qua
nascen de !as mugeres que tienen Jos omes por amigas manifiestamente,
como en lugir de mugeres, non abiendoentre ellos embargo de parentes-
co, 6 de 6rden de religion 6 de casamiento (V. tambien la &, tit. 13, Par-
tida 6. Los hijos que no nacian de matrimoaio 6 concubinato, se conside-

(1) Notone woman in ten thousand will take a false oath (lnguiry on
South Wales).
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raban fruto de estupro y no eran naturales, & pesar de la libertad de sus
padres. Mas la ley 11 de Toro que es la 1, tit. 5, lib. 10 de la Nov, Recop.
di6 amplitud 4 la declaracion de hijo natural, requiriendo para ello sola=
mente que hubiese sido habido de padres que al tiempo de su concepeion
6 nacimiento pudieran casarse justaments sin_dispensacion, v que el pa-
dre lo reconociera por hijo, sino Luvo la mujer en su casa ni fué una sola.
De susrteque, sezun se ha declarado por senteneia del Tribunal Supremo
de 26 de setiembre de 1867, las leyes B, tit. 19, Part.. 4.y 8, tit. 13, Par-
tida 6 en lo referente 4 la cuestion de fliacion natural, se hallan modifi-
cadas por la 11 de Toro, que es por fa que deben resolverse lus cuestiones
de esta eluse.

La cualidad de hijo natural ha de fundarse necesariamente en el reco~
nocimiento del padre, espontdneo y legalments probade, 6 en el caso de
omision 0 resistencia, en una ejecutoria solemne que asi lo deglare, no bas-
tando para justificar la filiacion una simple partida de bautismo (V. sent.
del T. 8. de 16 de abril y 28 de junio de 186%.

La ley de Toro mencionada no exige que el reconocimiento sea
espreso, niantes de dicha ley lo ha exigido otra alguna, pues la ley 7, ti-
tulo 22, lib. 4 del Fuero real, liene por objeto, coma lo patentizan sus
mismas palabras, no el reconocimiento, sino la adopcion de los hijos na-
turales, estén 6 no reconocidos. Basta, pues, que el reconocimiento sea t4-
cito, porque en el dia sonsde igual eondicion, cuando el dereeho ne distin-

ue lo tacito y lo espreso, y no puede haber dudas por lo mismo de que en
dlta de reconocimiento esproso, ya verhal, ya escrito, no hay infraccion
de dicha ley, por reputarse suficiente el tdcito. Asi se ha consignado en
sentencias del Tribunal Supremo de Justicia de 8 de ogtubre de 1833, 12
de junio de 1863, 25 da enero, 2 de marzo 4 y 20 de abril, 30 de junio,
16 de setiembre y 0 de octubre da 1865. Mas este reconocimiento técito
deberd constar por cualquiera de los medios probatorios que ‘establecs el
derecho, de manera que no dé Ingsr 4 duda sobre la certeza da semejante
hecho, (V. sent, del T, S. de 13 de junio de 1862 y de 24 de febrero de
1863 y de 20 ds abril de 1865).

El padre puede hacer dicho reconocimiento espress por instrumento
auténtico, como la partida de bautismo en que asi se esprese 6 por eseritu-
ra ¢ testamento 6 acta autorizada por el magistrado.

_ No exige la ley de Toro para la declaracion de hijo natural el reconoti -
miento de la madre, sino solo el del padre, con tal ‘que concurra la cir-
cupstancia que requiere dicha ley de que éste pudiera casarse con aquella
sin dispensacion en las épocas en que dicha ley designa. Y no basta la de-
claracion negativa de la filiacion por parte de la que supone ser la madre
hecha en testamento 6 de otra manera, para destruir la praeba de testi-
gos relativa 4 dicha filiacion. Sent. de\T. 8, de J. de 30 de junio de 1865.

Mas si el padre reconocié 4 un hijo natural sin aprobacion de la ma-
dre, no tiene efecto dicho reconocimiento sino respecto del padre, y lo
';ni'smt‘)i debe decirse del reconocimiento que haga la.madre sin aprobacion

el padre.

No basta la ereencia @ opinion singular y personal consignada en una
carta, aunque haya sido reconocida; pues no tiens la eficacia legal nece~
saria para atribuir  una persona, despues de su fallecimieato, hechos que
afectan 4 los derechos de sus parientes legitimos, V. sent. del T. S. de J.
de 16 de abril de 1864,

Indirectamente puede resultar asimismo la cualidad de hijo. natural.
Tal se verificara cuando se declard en una sentencia que un hijo legitimo,
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como heredero de su padre, estd obligado 4 dar alimentos 4 un hermano
natural; pues en tal caso se resuelve tambien como consecuencia indecli-
nable la filiacion de éste Gltimo y no se infringe la citada ley de Toro por
dicha declaracion de alimentos 4 favor de un hijo natural, cuando para
ello se tiene en cuenta que la madre permanecid en la casa del padre na-
tural hasta la muerte de éste, y por lo tanto se hallaba en el caso de es-
cepcion de la ley citada. V. sent. del T. 8. de J. de 21 de marzc de 1862.

Respeeto de la investigacion de la paternidad, se ha declarado por sen-
tencia del Tribuna! Supremo de Justicia de 46 de octubre de 1863, en un
recurso que versaba sobre reconocimiento de un hijo natural, que en el
estado actual de nuestra legislacion, no es cierto el principio de que «fuera
del matrimonio y del concubinato habido dentro de la propia casa, no es
licito ni aun posible inquirir 6 hacer civilmente averiguaciones sobre la
paternidad,» pues nuestras leyes, no'menos que la préctica constante de los
tribunales autorizan la investigacion civil de aquella en todos los demds
cagos que las mismas determinan. ;

Sin embargo, la ley 11, tit. 40, lib, 3.°, nim. 9 de la Nov. Recop.,
mand6 repeler como injustas é inmorales las querellas de estupro apor
ser motivo de escindalo y relajacion de eostumbres,n dice dicha ley, de
donde deducian los intérpretes que no era permilido en estos casos inves-
tigar la paternidad; mas por la citada sent. del T. S. de J. de 16 de oetu-
bre de 1865, se declard, que dicha ley recopilada, algunos de cuyos articu-
los eran relativos 4 las querellas de estupro y violencia y 4 evitar los in—
fanticidios, no tiene cardcter general, segun aparece de la Real cédula de
28 de agosto de 1829.

Taunto el reconocimiento de los padres como la reclamacion por parte
del hijo, pueden contradecirse por quien tuviere interés en ello,

El proyecto de Cédigo civil de 1851 ha adoptado con bastante ampli-
tud las disposiciones del Codigo Napoleon sobre esta materia.

Segun su art, 122, «los padres de un hijo natural podrdn reconocerle
de comun acuerdo;» siendo necesario para esto que hayan nacido diclios
hijos fuera del matrimonio, de padres que al tiempo de la concepeion de
ésios pudieran casarse, aungue fuera con dispensa. Mas no puede ser 16 -
conoeido el hijo habido por un tio en su sobrina carnal.

El reconocimiento de up hijo natural ha de hacerse en 'la partida de
nacimiento, en escritura phblica 0 en testamento. De otro modo, Do pro-
duciria efecto en derecho: art. 124. Mas, como dice el Sr. Garcia Goyena
en sus comentarios 4 este proyecto, el espiritu de este articulo es que el
reconocimiento se haga en instrumento piblico y no en privado.

Por el art. 127 se prohibe en todo caso la investigacion de la paterni-
dad y maternidad de los hijos nacidos fuera del matrimonio. Sin embar -
g0, todo reconocimiento del padre G de Ja madre, 6 de los dos juntos, po-
drd ser impugnado por un tercero interesado, despues de muerto el que
hizo el reconocimiento.,

Elart, 131 dispone que en los easos previstos en los arts. 363, 364 y
366 del Codigo penal, enando la época de los delitos ecincida con la de 1a
concepcion, podrin los tribunales, 4 instancia de las partes interesadas,
declarar la paternidad 6 la maternidad. Segun se vé por este contexto, sl
articulo 431 del proyecto de Codigo espaiiol v mas alld que el art. 340
del Cédigo francés, con ol que concuerda, pues este contras su disposicion
al rapto, dando lugar & las dudas que indica M. Bonnier en el nim. 221,
cuando el espafiol se estiende tambien al caso de violencia y fuerza, que
son los & que se refieren los articulos del.Cédigo penal citados en el 431.
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