
2(2 TRATADO DE LAS PRUEBAS EN DERECHO CIVIL Y CRIIIINAL. 

(V. Lyon 25 de marzo de f83~; París H de diciembre de f835 y 
Bourges 4 de enero de !839) han permitido probar un orígeu 
inficionado de uno de estos vicios, bien en favor del hijo para que 
pueda obtener los alimentos que la ley parece asegurarle (ibid, ar­
tículo 762), bien, por el contrario, en contra suya, para restringir 
las disposiciones dadas en-su favor. Suponiendo fundada esta opi­
nion, seria preciso ver todavía si se admitiría la prueba testimonial 
de semejante origen, aun con un principio de prueba por escrito. 
Parece difícil llegar basta este punto, pues que entonces se debería 
exigir, por lo menos, para atenuar el escándalo, un reconocimiento 
espreso, como hace el Código sardo (art. t87), cuando se trata de 
una reclamacion de alimentos, y así es como lo entendía el orador 
del Tribunado, que fué el primero que emitió 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. Háse pretendido, no obstante (f), que no dando lugar lapo­
sesion de estado á ningun escándalo, puesto que se trata de hechos 
públicos y notorios, es permitido probar de esta manera, hasta una" 
paternidad incestuosa ó 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 habrá nada que deducir de esto en lo relativo á 
la paternidad inficionada del vicio de incesto ó de adulterio. ¿Qué 
importa, en efecto, que se asimile la prueba del estado por la pose­
sion á un reconocimiento, mas bien que á una averiguacion de este 
estado, puesto que en punto á filiacion incestuosa ó adulterina el 
texto imperativo del Código prohibe todo reconocimiento, lo mismo 
que toda averiguacion? La Audiencia de Angers se ha pronunciado 
en este sentido el 8 de diciembre de 1824. 

2U. No obstante, puesto que al prohibir el reconocimiento de 
los hijos adulterinos ó incestuosos les concede la ley alimentos, debe 

( t) Véase nuestra polémica sobre este punto con M. Herold, Revista 
práctica. tom. 1, pága. 193 y 347, tom. H. pág. 145. 

(2) En !as legislaciones q~e, _como las de loglaterra y :',mérica, ?utori­
zan la avenguacion de una Hliac1on de esta clase, se admite s1_n d1~c~ltad 
la posesion de estado; asf, el hecho de llevar el nombre de quien v1v1ó en 
relaciones ilícitas con una mujer casada, induce respecto del hijo tle esta 
mujer y de su posteridad prueba de la paternidad adulterina (M. Green· 
leaf, toro. r, pág. i 36.). • 
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admitirse que puede bailarse legalmente consignada su 61iacion. 
Esto es fácil 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 baila necesariamente relegado á la cla­
se de los hijos adulterinos, al menos respecto de su madre. Pero hay 
mas dificultad en admitir la prueba de una paternidad adulterina, y 
en todo caso, de una filiacion incestuosa, lo cual, no ob!<lante, su­
pone la ley formalmente (f). (Cód. Nap. arts. 7ti2, 763 y 764.} En 
lo concerniente á esta última filiacion, es preciso suponer un matri­
monio contraído de mala fé entre parientes consanguíneos ó afines 
en grado prohibido; estendiendo á este matrimonio aparente la pre­
suócion de paternidad, se atribuye necesariamente á los hijos la 
calificacion de incestuosos. En efecto: si la ley prohibe toda averi­
guacion de una filiacion incestuosa, es para evitar la revelacion de 
un escándalo que se ignoraba; y este motivo no existe ya, cuando se 
ha consumado el escándalo por el hecho de la celebracion del ma­
trimonio. No puede aplicarse la misma decision en cuanto á la filia­
cion adulterina, sino distinguiendo el caso de un segundo matrimo -
nio contraído de mala fé antes de la disolucion del primero, puesto 
que, si es la mujer la que se ha vuelto á casar viviendo su marido, 
los hijos que dé á luz se reputan pertene~r á éste hasta que los 
desconozca. Para que pueda haber prueba de una filiacion adulLe­
rina, es preciso suponer que se ha desconocido á los hijos, en el 

' caso en cueslion por el primer marido, ó bien colocarse en la hipó­
tesis de que es un marido quien ha contraido segundo matrimonio 
viviendo su mujer. Puede tambien suponerse, lo que aparece del 
caso juzgado por el tribunal de casacion el U de diciembre de 
t8.:i4, á saber, que se acreditó la filiacion por una sentencia pasada 
en autoridad de cosa juzgada, viniendo á descubrirse en seguida el 
vicio de la filiacion. 

(!)_ Para darse cuenta de esta anomalfa, es preciso referirse á las d1s 
pos1ci_ones del proyecto de Código, que autorizaban el recoooc11nieato ú.i 
los hlJOS adulterino~ ó incestuosos. En este sistema era preciso regular l<t 
s~ce~wn de es111s l11¡os_, puesto que era permitido reconocerlos. Cuando, 
s,gm_e~do las observaciones de nuestros tribunales de casacion, se bt 
proh1b1do acreditar una filiacion de esta naturaleza, los arts. 763 y s, .. 
gu1entes, conservados á pesar ~el parecer del tr1buaal de apelac1ou dt1 
~yoa, no hao P~•liilo a~l1c_arse smo en casos escepc1onales (V. nuestro ar .. 
11c1:lo de 111 Remata practica, tom. 1, págs. 348 y sigs.). 
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ito. Cuando no se baila inficionada de semejantes vicios l:1 
filiacion natural, nadie duda que pueda ser reconocida voluataria­
merite. Admílese asimismo su averiguacion, al menos en lo con­
cerniente á la maternidad. Pero hay que preguntar si esta areri­
guacion se baila autorizada en favor del hijo solamente, ó si deoo 
serlo, aun en contra de su interés, ó al menos en favor de un inte­
rés distinto del suyo, especialmente cuando se trata de reclamal' su 
sucesion. • 

En favor de la primera opinion, se invoca la consideracion de 
que no puede tolerarse el escándalo de la indagacion de la ma­
ternidad, sino en favor solamente del hijo, y se hace notar que ef 
texto del art. 34t no menciona en efecto sino al hijo (sent. den. 
de 3 de febrero de 1851; Orleans, 8 de febrero de !855.). Mas, por 
nuestra parte, creemos que es preciso atenerse al principio gene­
ral, segun el cual, se admite la investigacion de la matemidacl, 
puesto que la disposic)on que menciona en seguida al hijo, estable­
ce de eo quod plerumq11e ~t. El proyecto del Código, se dice, pres­
cribía: e el hijo desconocido por su madre tendrá la facultad de 
probar contra ella su filiacion." Pero ¿no se puede argumeatar en 
sentido inverso del heeho mismo de haberse alterado la redaccion? 
Parécenos, en ultimo resultado, que no hay escándalo en acredi­
tarse un hecho fácil dt probar, como la maternidad; lo que seria 
escandaloso seria que el sileacio de la madre permitiera eludir las 
incapacidades establecidas por el legislador respecto de los hijos 
naturales (V. sen t. den. de 15 de abril de i850; Rouen -t9 de di­
diciembre de 1844; V. tambien Grenoble, i2 de diciembre de 
HW0.). 

'l?t6. La maternidad es un hecho aparente que se puede probar 
sin grande escándalo; asi es que se ha admitido su prueba. Concí­
bese aquí, lo mismo que respecto de la maternidad legítima, dos 
clases de pruebas testimoniales; la una directa, que acredita que 
tal mujer ha dado á luz tal niño; 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 lev, la 
cual no reproduce respecto de la filiacion natural las disposiciones 
que coosa~ran especialmente la fuerza de esta posesion en cuanto 
á la filiacion legítima. Pero, si se atiende al motivo de las restric­
ciones legales en esta materia, al temor del escándalo , es preciso 
reconocer que la prueba de la posesion de estado no ofrece ninguo 
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;nconveniente, puesto que supone el hecho altamente confesado por 
la parle mas interesada en ocultarlo. ¿No seria contradictorio per­
mitir indagar el embarazo y el parto de una mujer no casada, contra 
~ volunlad, y no atribuir ningun efecto á los actos voluntarios mas 
característicos, que manifiestan la maternidad á los o¡os de todos? 

Si el art. 54i solo babia de la prueba por testigos, es porque 
en el lenguaje de la ley (Cod. Nap., art. 325), esta prueba se en­
tiende especialmente (núm. 205) de la prueba directa por medio de 
testigos del hecho generador de la üliacion. La discusion prueba, 
por lo demás, que no debe interpretarse de ningun modo el silencio 
del legislador como esclusivo de la posesion de estado. Habíase 
propuesto una redaccion que consideraba á la posesion de estado 
como un principio de prueba. Esta redaccion ha sido rechazada, 
no en ódio á esta posesion, sino porque se creyó, segun las espre~ 
siones de Portalis , citadas con tanta frecuencia, que era la mas 
6ompleta de todas las pruebas. ¿Qué recursos tendran, pues, en el 
sistema contrario los hijos nacidos de jóvenes campesinas que no 
saben escribir, y que por consiguiente jamás bao podido suminis­
trar el principio de prueba exigido para autorizar la informacion? 
Parece asimismo que en materia de tiliacion natural , la confesion 
Lácita que resul la de la posesion de estado, tiene mas ruerza aun, 
puesto que para cumplir los deberes que imponía la naluraleza, ha 
sido necesario sobreponerse á la ceusura de la opinion , frecuente­
mente mas severa con el escándalo que coo la falta misma. Nume­
rosas sentencia~ de Lribuna!es imperiales ( las mas recientes son las 
de Limoges, 4 de abril ~e 1848; en París, 21 de julio de t~49 y 10 
de mayo de 1851) se han pronunciado eíectivamenle en este sentido. 
La opinion coatraria tiene en su fa\'Or una sentencia denegatoria 
de 17 de febrero de 185!, y otras varias de tribunales imperiales 
(París, 26 de abril de i852; ley de 20 de abril de 1853). Es verdad 
que, en el caso juzgado por la Sala de súplicas de 17 de íebrero 
de 1.85t, había una escepcion perentoria que debió rnlluir singular­
mente en la decision del tribunal; los hechos de posesion de estado 
habían tenido lugar durante el matrimonio de la pretendida madre; 
)' se oponía al hijo, supoo.iendo que esta posesion equivaliese á un 
reconocimiento, el art. 337 del Código Napoleon. El tribunal de 
casacion no se ha pronunciado, pues, aun categóricamente sobre 
-esta cuestioo. 

:2i7. Pero segun el último estado de la jurisprudencia, si no se 
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eslá de acuerdo para comiderar la posesion de estado como probao. 
do por sí sola la maternidad, se le atribuye al menos efectos impor­
tantes. Así, segun una sentencia denegatoria de 7 de enero de i857, 
conforme á la j1:1risprudencia anterior del tribunal de casacion, 
puede la indicacion del padre acreditar la maternidad, si se en­
cuentra corroborada por la posesion de estado respecto de la madre. 
Asimismo, segun los términos de la sentencia denegatoria de i9 de 
noviembre de 1856, la maternidad declarada en la partida de naci­
miento, aun sin la confesion de la parte interesada, puede acredi­
tarse conlra ella. si justifica el reclamante su identidad, especial­
mente por medio de la pose~ion de estado, y esta doctrina se ha 
autorizado por las Audiencias de Grenoble ( t2 de diciembre de t8o0) 
y de Caen (24 de mayo de 1858). Al tratar de las partidas de naci­
miento, examinarémos cuál es la fé de estas partidas en cuanto 
tienen por objeto probar la maternidad natural. Digamos, no obs­
tante, anticipadamente, que sin admitir que la partida de nacimiento 
pueda probar por sí sola la malernidad, damos demasiada impor­
tancia á la posesion de estado en esta materia para no unirnos 
con solicitud á. lajurisprudencia que vé en esta posesion de estado 
una confirrnacion suficiente de las declaraciones contenidas en la 
partida de nacimiento (1). 

218. Si suponemos ahora el concurso del título con la posesion 
de estado, ¿será necesario aplicar á la filiacion natural la disposicion 
que declara inatacable la filiacion legítima, cuando descansa en 
eslas dos ba~e~? (Cód. Nap., art. 522.) En el dia se conviene en 
resolver negativamente esta cuestiou , que babia suscitado dudas 
en los primeros tiempos. No dirémos solamente con el tribunal de 
casacion ( sent. den. de 5 de febrero de i859) , que el art. 322, 
inscrito en el capitulo De las prnebas de la ~liacio,i de los hijos 
legltimos, no puede aplicarse á la filiacion de los hijos naturales. 
puesto que hay disposiciones de este capitulo, y especialmente las 
que consagran la competencia esclusiva de los tribunales civiles 
respecto de las cuestiones de estado, que se aplican sin vacilará la 
filiacion natural. La verdadera razones, que se trata de una pre· 

(t) A esta jurisprudencia se adhiere t~mbien en definitiva M. Dema­
lombe (nuev. edic., tomo!, núm. 29'?) ~unque le repugne. como á no,­
otros, considerar la partida de nac1m1ento como prueba completa de la 
maternidad natural. 
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~uncion escesiva deslinada á. mantener la posesion de la legitimi • 
dad, mientras que la posesion de estado de hijo natural es mucho 
menos res~table. Sucede por otra parte con frecuencia , respecto 
de esle último estado' que el conc11rso del título y de la poses ion 
no es mas que el resultado de un fraude, destinado á ocultar la falta 
de una soltera ó de una mujer casada, mediante la complacencia de 
una mujer que ba aceptado algunas veces por adhesion, y con mas 
frecuencia por interés, una maternidad supuesta. 

219. A.dmítese por el texto la prueba directa por testigos del 
hecho de la maternidad (ibid., art. 54 l }, pero con tal que el recla­
mante tenga ya un principio de prueba por escrito. El temor de 
imputaciones calumniosas que se dirigirían sobrado fácilmente con­
tra· una mujer honrada, no ha permitido ver aquí en simples indicios, 
cualquiera que fuese su gravedad, una base suficiente para admi­
tir la prueba testimonial (Cas. 28 de mayo de 181.2; Burdeos, 15 
de julio de i846). La ley no ha reproducido tampoco la estension 
que se ba dado al principio de prueba por escrito (ibid., art. 324) 
en materia de filiacion legítima. En su consecuencia, creemos que 
conviene referirse al derecho comun y exigir, que este principio de 
prueba emane de la parte á quien se opone (ibid., art. i547). Un 
sistema contrario conduciria directamente al resultado que ha que­
rido prescribir el legislador rechazando la fé de los indicio~. El ho­
nor de las mujeres ha parecido deber exigir que no pudiera nadie 
prevalerse, con el fin de averiguar la maternidad, de presunciones 
que no se refirieran á un escrito. Pero ¿quién no vé que falta com• 
pletamente el ohjeto de la ley, si no se req.uiere que la confesion se 
haya escapado á la pretendida madre, si puede hacerla un terce­
ro, á quien semejante declaracion no costaria nada? {V. en este 
sentido la sent. del tribunal de Tolosa de {3 de julio de i846). 
Aun cuando se llegue á dar fé á una partida de nacimiento que 
enuncia el nombre de la madre sin su confesion, no es esta una ra­
zon para atribuir la misma a,uloridad á una simple uota que emane 
ie un tercero, la cual no podria compararse con una declaracion 
1ecibida por un oficial público. 

220. La prueba de la maternidad supone que se justifique coa 
lbs elementos: t.º con el hecho del parto de la pretendida madre; 
2. º con la identidad del reclamante con el niíio á quien dió á 1 uz. 
Pregúntase si el principio de prueba por escrito debe dirigirse so­
lre estos dos elementos á la vez, ó solamente sobre uno de ellos. 
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«El hijo que reclame á su madre, dice el art. 34t, estará obligado 
á probar que es idénticamente la misma criatura que aquella dió á 
luz. No se le admitirá esta prueba por medio de testigos, sino cuan­
do haya habido antes un principio de prueba por escrito. o Evi -
denlemente., segun la construccion gramatical de la frase, el prin­
cipio de prueba debe dirigirse al meuos sobre la identidad. No se 
admitirá, pues, para la maternidad natural, lo que se admile con 
bastante espontaneidad para la maternidad legítima (V. el informe 
!01 de Cochin) que, una vez probado el parto, puede acreditarse 
1a identidad por testigos. Es preciso que el principio de prueba 
l)Or escrito se dirija á justificar la identidad; porque seria escanda­
loso en nuestro derecho, que estuviera una persona autorizada á 
probar, aun por escrito, que una mujer no casada tuvo un hijo, 
cuando aquella persona no podia presentar sino declaraciones de 
testigos eo apoyo de la alegacioo de que de ella misma era este. El 
legislador, al cual repugha que se pruebe uo hecho desbooroso, no 
lo permite sino eo cuanto el reclamante acredita préviamente su 
interés en esta prueba (Cas. 28 de mayo de i8i0).). 

Por otra parte, no basta que el principio de prueba se dirija so­
bre la identidad, si no se dirige al mismo tiempo sobre el parto. Pe -
ro esta necesidad afecta á la naturaleza de las cosas. Para que el 
escrito haga verosímil la identidad, es preciso que resulte de él una 
correlacion entre el que reclama y el niño que la demandada parió 
en tal época. Se incurriría, no obstante, en el estremo contrario, si 
se exigiera con Toullier, que el hecho del parto se justificara ante 
todo y de un modo completo por escrito. Esta opinioo ba sido re­
cb:zada con razon, por una sentencia deneg<1toria de 3 de julio de 
18a0, fundada en que resulta «de la ley rectamente interpretada 
»que la prueba que debe hacer quien investiga la maternidad es 
~una prueba compleja, que debe dirigirse á un mismo tiempo, so­
» bre el hecho del parto y sobre la identidad; que en efecto, la 
11 prueba 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 parlo, y que no admitiendo la ley mas 
»que un solo medio de prueba, se aplica forzosamente, tanto al 
,becho del parlo como al de la identidad.>> Ya verémos, además, al 
t~atar del juramento_ decisorio, que no se su pliria la falta de prioci. 
p10 de prueba, defiriendo el juramento á la pretendida madre. 

~! l. En cuanto á la indagacion de la paternidad, está prohibida 
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~eneralmente: el proyecto del Código no establecía ninguna escep­
cion, limitándose á dar á la madre una !lCcion para indemnizarse 
de los daños y perjuicios, en el caso de rapto ó de violacioo. Reco­
nocióse en el Consejo de Estado que era contradictorio autorizar 
una accion de indemnizacion y rechazar la indagacion de la pater­
nidad de un modo ab~olulo. La redaccion definitiva del artículo 340 
autoriza, en su consecuencia, á los tribunales á declarar padre del 
niño al raptor, cuando la época del rapto corresponda á la de la 
concepcion. El rapto, bajo el punto de vista de la ley civil, no es Eo­
lamente el que se comete con una menor y que es castigado en los 
casos previstos por los artlculos 35i y 355 del Código penal; es el 
rapto en el sentido gramatical de la palabra, independientemente 
de toda accion penal (París 28 de julio de 1821), y por consiguien­
te, es susceptible de aplicarse á una mujer mayor de edad. Para 
convencerse de esto, basta referirse á la ley penal en vigor, cuan· 
do se redactó el Código Napoleon; ley que solo castigaba el rapto 
de una mujer de edad menor de t4 años (Cód. penal de ! 791 
Part. H, Lít. ll, sec. I, art. 3f ). Evidentemente la ley, al permitir 
la indagacion de la paternidad, no ha podido ocuparse de un crí­
men cometido en circunstancias en que es casi imposible la mater­
nidad. 

¿Debe asimilarse la violacion con l'I rapto? Fúndanse para apo­
yar la negativa, primeramente eu las dudas que se han suscitado re­
lativamente á la posibilidad de la coocepcion, cuando se ha efec­
tuado la union por violencia. Añádese que el silencio del legislador 
sobre este punto es voluntario, puesto que la eounciacion de la 
violacion que se encontraba en el proyecto del Código se suprimió 
en la seccion del Consejo de Estado de 15 de brumario año Xl, á 
consecuencia de una conferencia con el Tribunado, la cual fué des­
favorable á la indagacion de la paternidad. Creemos mas racional 
considerar la violacion como un rapto momentáneo, tanto mas ca­
racterizado, cuanto que supone, por lo comun, la inocencia completa 
de la víctima. 1EI hecho de la coocepcion, en semejante hipótesis, 
aunque raro, no es absolutamente imposible. El que una mujer esté 
embarazada ,dice M. Devergie (Medicina legal, cap. de los Atenta­
,áos al pudor), no es una razoo para creer que consintió en la teola­
»tiva de violacion, puesto que no depende de su voluntad concebir, 
»y que la concepcion puede verificarse durante lt embriaguez mas 
»completa, el narcotismo, el sincope, un acceso de histérico, per-

52 
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»diendo el conocimiento.• Para rechazar una solucion tan equitati. 
va, seria necesario algo mas que la supresion de una palabra, lo 
cual, á consecuencia de diversas reformas del texto, pudo ser pura­
mente accidental. Hay que advertir que el Código holandés ( art. 342) 
y el del gran Ducado de Baden (art. 540), consideran la circunstan­
cia de la violacion como ttna induccion grave. 

La prueba, sea del rapto, sea de los hechos propios para acre­
ditar que el raptor es padre del niño, podrá evidentemente hacerse 
por medio de testigos. La fecha del nacimiento, que debe saberse 
para 6jar la época presunta de la concepcion, se acreditará ordina­
riamente por las actas del estado civil. Pero ya hemos visto que se 
puede siempre suplir por la prueba testimonial el silencio de estas 
actas, y se podrá tanto mejor aquí, cuanto que este silencio se espli­
ca con el deseo de no dejar transpirar nada que comprometa el ho· 
nor de la madre. 

Seria supériluo añadi-r, si no lo hubieran negado algunos, que 
la prohibicion de indagar la paternidad incestuosa ó adulterina se 
aplica tamhien al caso de rapto. ¿Por qué babia de prohibir el ar­
tículo 342 la indagacion de una paternidad de esta clase, si esta 
prohibicion no tuviera una trascendencia mas estensa que el prin­
cipio general relativo á la paternidad ordinaria? 

222. Si la prueba indirecta tan delicada, del hecho de la P.ater­
nidad, se admite en caso de rapto, con mas razon se admitirá la jus, 
tificacion de la posesion de estado por los cuidados que tuvo el 
ra"ptor á tílulo de padre. Pero la posesion de estado del hijo natural 
respecto del padre, ¿producirá efecto en otra circunstancia? Sabi­
dos son los esfuerzos hechos por nuestro eminente colega M. De• 
molombe, desde 1835 (Revista ele legislacion, tom. I, pág. 4-zi } 
hasta el dia (Curso de Cód. Nap., segunda edicion, tomo 1, número 
4i7 y signientes) para hacu 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 m1s antigua de todas las pruebas. En cuanto al 
texto del art. 340 del Código Napoleon, este texto, segun él, no 

( l) Puede tambien consultarse nuestra polémica con M. Herold, cita­
da en la pág. i!68, nota t.• (el artículo de M. Lafontaine en la Revista 
crítica, tom. XVII, ~g. 97) y nuestra respuesta (Revista práctica, toro. I, 
página 385); lioalmeote una nota de M. Herold (ibitl, tom. XI, pág. 32). 
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prohibe sino la i11vesligacion de la paternidad, y como no se inves­
tiga lo que se posee, y por otra parte se apoya la prueba de la po­
sesion de estado en hechos patentes, no dá lugar á ningun escán­
dalo. Saca finalmente argumento de la ley de 18 de brumario, 
año 11, que, al prohibir por primera vez la investigacion de la pa­
ternidad, reservaba la prueba de la posesion de estado (t), la cual 
resultaba de la presentacion de escritos púhlicos ó privados del pa­
dre, ó de la série de cuidado~ que se habían dado á titulo de pa­
ternidad y sin interrupcion, tanto para la manutencion como para 
la educacion de los hijos. 

Mas para responder primeramente sobre este último punto, se 
prueba con un atento exámen de la ley de bruma.río, que no tiene 
el sentido que le presta M. Demolomhe. En efecto, el artículo 8 
que admite la prueba de la paterni,Jad por la posesion de estado, 
es una disposicion puramente transitoria, aplicable tan solo á los 
hijos cuyo padre babia muerto antes de promulgarse la ley. En cuanto 
á los hijos que tenian aun padre, tratan de ellos los artículos iO, 1 t 
y 12, y entonces la ley del año U e~ige un reconocimiento auténti­
co. Estos últimos artículos han sido interpretados oficialmente como 
escluyendo toda otra clase de prueha, y por consiguiente, la po,e­
sion de estado (V. el relato del MinL;tro de Justicia, inserto en 
un decreto del Directorio de 12 ventoso, año V.). Se \'é, pues, que 
la ley de hrumario se vuelve contra los que la invocan. La reserva 
de la posesion de estado, por nna dispo~idon transi toria que reco­
mienda la equidad, huhiese sido completamente inútil, si la con­
signacion de esta posesion no se comprendie,e en la nueva pro­
hibicion, puesto que e,ta posesion se hubiera podi,fo invocar por 
todos los interesados y en todas épocas. Es poco probable, que los 
redactores del Código que han autorizado con diticultad. la inda• 
gacion de la paternidad en nn caso escepcional, se hayan mos­
trado mas generosos que los de la ley 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 constante. Pero la posesion 

(1) Esta prueha se halla autorizada por el Código Sudo (art. 185, l.º) 
qne no admite por otra parte la iodagacion de la patnoidad. Sin embar(lo, 
este Código exiJe que la posesion de estado se pruebe por escrito, y no 
permite actuar sino despues de morir el padre_ 
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de lo que han ido nunca nuestros anliguos parlamentos, puesto que, 
P~!ª aligera_r las poblaciones de las cargas que les imponen los 
mnos espós1los, admiten una indagacion de oficio de la pater­
nidad. 

El principio del Código Napoleon ha sido por el contrario adop­
tado con pocas modificaciones por los Códigos posteriores de las 
Dos Sicilias, de Cerdeña y de Holanda. 

La legislacion mas estraña sobre este punto es la de la Luisiana 
que lleva el sello de la esclavitud y de la distincion de las razas. 
La indagacion de la paternidad se admite allí completamente en fa­
vor de los niños libre~ y blancos. En cuanto á los niños de color no 
p_neden indagar~e sino en cuanto son libres, y con la carga de de­
signar por padre suyo á un hombre de color (Cód. de Luisiana, ar­
tículo 226). 

Estos son los puntos que no debe tocar el legislador sino con la 
mayor reserva. Es imMrtante consignar, respecto á esto, los fu-

• nestos efectos causados en el pafs de Gales por las moailicaciones 
hechas en 1855, en la antigua legislacion sobre la indaoacion de la 
paternidad. En los Estuclios sobre la Inglatel'ra, de Le~n Faucher, 

• se lee lo siguiente: 
«Aumentando la miseria en el país de Gales, la ley de los po­

» bres ha dado otra ,ez un grave ataque á la moralidad de los hahi­
•tantes. Sabido es que, segun los términos de la antio-ua leoisla . d o e 
1>c1on _e las parroquias, toda soltera que llegaba á ser madre, que 
•se decia embarazada por obra de varon, era creída bajo su pala-
1>h~a, Y que el padre putativo, si prefería casarse con la madre, te­
ama que dar alimentos al niño. Esta costumbre dió ocasion á gra­
aves abusos ..... Al reprimir el escándalo, la ley de 1835 no deroaa 
,et principio de las legislaciones de orín-en germánico que admit~n 
1 • o ' 

1 a rndagacion de la paternidad. Pero ba decidido, por vía de ate-
anuacion, que todo niño ilegítimo quedaría á cargo de su madre 
"hasta la edad de diez y seis años, y que en el caso de no hallarse 
>>la madre en estado de mantenerlo, recayendo el niño á cargo de 
ala parro~uia, sus custodios tendrían el derecho de intimar al pa• 
•dre putativo que proveyese á su manutencion. Pero entonces no 

por basta~te graves inconvenientes. Así, la indagacion de la paternidad, 
poco adm1s1bl~ en las grandes captlales, lo seriamos en el campo, don,1e 
todo el mundo Sd conoce. 
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»basta el tesLimonio de la madre; es preeiso otros testimonios é in­
»dicios, en cierto modo ~ateriales, para determinar esta imputacion 
11de paternidad. • . . 

»Esta estraña reforma, que no sabe dar ni quitar al pudor de la 
zmujer la proteccion de la ley, reprimió desde lue_go en I~glaterra 
,el desbordamiento de nacimientos ilegítimos, que en el d1a vuelve 
1 á tomar su curso; pero ha naufragado positivamente en el país d_e 
,Gales donde ha tenido por efecto introducir los abusos que le~1a ' . - . 
»en otras partes en jaque. Toda jóven soltera prmc1p1a por ser cn~-
1da de granja; pues bien, en las granjas sirve el grane_r~ de dorm1 · 
»torio comun á los jornaleros de ambos sexos, y facilitando esta 
»aproximacion sumamente d~sórd_en, ª?aba ~n br~ve la se?:c­
»cion una promesa de malrimomo. DaJO el imperio d_el ª?t1ouo 
,sistema, la seduccion ocasionaba casi siempre el matrimom~. La 
»jóven soltera no abusaba ya como en Inglaterra ~e la vcnta¡a de 
,su po,icion legal, y era raro que afirmase con JU~~mento lo c~~--
1trario de la verdad .... (i). Despues del cambio verificado en ~8.:,a, 
•se lia introducido la prostilucion en las costumbres. No corriendo 
»ya nioo-un rie5"0 los ¡·óvenes, se hacen un cruel pasatiempo en 

ti o d ·-
>) perder á las jóvenes solteras ..... Las tres cuartas parles e nmos 
•que reciben los depósitos de mendicidad en el país de Gal_es, son 
,hijos ilegítimos abandonados por sus padres ..... La !ey_ ~n11gua e_ra 
»inmoral, porque animaba á la jóven soltera á prost1lmrse, convir­
•tiendo en beneficio suyo las consecuencias <le su fallad~ ?onducta; 
•la nueva leves inhumana, porque agrava la responsab1hdad de la 
~mujer sin a·umentar sus medios de resisl~ncia y sin disminuir la:; 
»tentaciones de que se halla rodeada su virtud.a 

Por derecho español se permite probar la füiaeion natural, asi como tam­
bienes permiti,la la JDvestigacion de la paler~_1dad. Segun nuestras leyes d: 
Par t., siguiendo al derecho_ roma o o, era o h1JO~ naturales los procedente, 
de concubiuato, el cual lema sus formas especiales á la manera que_ el ma · 
trimonin. E~los hijos eran segun la ley 4, tít. t 9, _Part. 4, ((l?s h1¡os que 
nascen de las mugeres que tienen los ornes por amigas manifiestamente, 
como en Jugar de mugeres, non abie~do entre ellos embugo ~ie parentes­
co ó de órden de religion ó de casam1euto (V. tamb1en la 8, t1t. t 3, far• 
tída 6. Los hijos que no nacían de matrimou10 ó coocub1nato, se cons1d• · 

(1) Not one woman in ten thousand will take a false oatb (loquiry on 
South Wales). 
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raban fruto de estupro y no eran naturales, á pesar de la libertad de sus 
padres. Mas la ley f I de Toro que es la 1, lit. 5, lib. 10 de la Nov. Recop. 
dió amplitud á la declaracion de hijo natural, requiriendo para ello sola­
mente que hubiese sido habido de padres que al tiempo de su coocefc1on 
ó nacimiento pudieran casarse justamente sin dispensacion, y q11e e pa• 
dre lo reconociera por hijo, sino tuvo la mujer en su cas~ ni fué una sola. 
De suerte que, segun se ha declarado por sentench del Tribunal Supremo 
de 26 de setiembre de 1867, las leyes 5, tít. rn, Part. 4 y R, tlt. U, Par­
tida 6 en lo referente á la cuestion de filiacion natural, se hallan modifi­
cadas por la l I de Toro, que es por la que deben resolverse las cuestione~ 
de esta clase. 

La cualidad de hijo natura I ha do fundarse necesariamente en el reco­
noc1rnieoto del padre, espontáneo y legalmente probado, ó en el caso de 
omi~ion ó resistencia, en una ejecutoria solemne qne asilo declare, no bas• 
tando p~ra justificar la 61iacion una simple partida de bautismo (V. senL 
del T. S. de 16 de abril y 28 de junio de i86-t 

La ley de Toro mencionada no exige que el reconocimiento sea 
espreso, ni antes de dicha ley lo ha exigido otra algnna, pues la ley 7, tí­
tulo 22, lib. 4 del Fuero real, tiene por objeto, como lo patentizan sus 
mismas palabras, no el reconocimiento, sino la adopcion de los hijo~ na­
turales, estén 6 no reconocidos. Basta;pues, que el reconocimiento sea tá­
cito, porque en el dia son'l!e igual coodicioo, cuando el derecho no distin • 
gue lo tácito y lo espreso, y no puede haber dudas por lo mismo de que en 
f:\lta de reconocimiento espreso, ya verbal, ya escrito, no hay infrJccion 
de dicha ley, por reputar,e suficiente el tácito. Así se ha consignado en 
sentencias del Tribunal Supremo de Justicia de 8 de octubre de !853, 12 
de junio dP 186a, 25 de eaero, 2 de marzo 4 y 20 de abril, 30 de junio, 
t 6 de setiembre y 9 de octubre de !865. Mas este reconocimiento tácito 
debe,rá constar por cualquiera de los medios probatorios que estab_lece el 
d11rech1J, de manera que no dé lugar á duda sobre la certeza de semejante 
hecho. (V. sen t. del T. S. de f 3 de junio de 1862 y de 2 i de febrero de 
1863 y de 20 de abril de f 865). 

El padre puede hacer dicho reconocimiento espreso por instrumento 
auténtico, como la partida de bautismo en que así se esprese ó por escritu• 
ra 6 testamento ó acta autorizada por el magistrado. 

No exige la ley de Toro para la declaracion de hijo natural el reconoc:i­
mieo lo de la madre, sino solo el del padre, con tal que concurra la cir­
cunstancia que requiere dicha ley de que éste pudiera casarse con aquella 
sin dispeosacion en las épocas en que dicha ley designa. Y no basta la de• 
claracion negativa de la liliacion por parte de la que supone ser la madre 
hecha en testamento ó de otra manera. para destruir la prueba de testi­
gos relativa á dicha 61iacion. Sent. del T. S. de J. de 30 de junio de 1865. 

Mas si el padre reconoció á un hijo oat ural sin aprobacion de la ma­
dre, or, tiene efecto dicho reconocimiento sino respecto del padre, y lo 
mismo debe decirse del reconocimiento que haga la.madre sin aprobacioo 
del padre. • 

No hasta la creencia ú opinion singular y personal consignada en una 
carta, aunque haya sido reconocida; pues no tiene la eficacia legal nece­
saria para atribuirá una persona, despues de su fallecimiento, hechos qu-1 
afectan á los derechos de sus parientes legltimos. V. sent. del T. S. de J. 
de 16 de abril de 1861. 

lnllirectamente puede resultar asimismo la cualidad de hijo natural. 
Tal se verificara cuando se declaró en una sentencia que un hijo legitimo, 
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como heredero de su padre, está obligado á dar alimentos á un hermano 
natural; pues en tal caso se resuelve tambieo como consecuencia indecli­
nable la filiacion de éste último J no se infringe la citada ley de TorQ por 
dicha declaracioo rle alimentos á favor de un hiJo natural, cuando para 
ello se tiene en cuenta que la madre permaneció en la casa del padre na­
tural hasta la muerte de éste, y por lo tanto se hallaba en el caso de es­
cepcioo de la ley citada. V. seot. del T. S. de J. de 21 de marzo de t862. 

Respecto de la investigacion de la paternidad, se ha declarado por sen• 
tencia del Tribunal Supremo de Justicia de 16 de octubre de 1865, en un 
recurso que versaba sobre reconocimiento de un hijo natural, que en el 
estado actual de nuestra legislacioo, 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 ó hacer civilmente aver¡guaciooes sobre la 
paternidad,» pues nuestras leyes, no menos que la práctica constante de los 
tribunales autorizan la investigacioo civil de aquella en todos los demás 
casos que las mismas determinan. 

Sin embargo, la ley ti, tft. 10, lib. 3.0
, núm. 9 de la Nov. Recop., 

mandó repeler como injustas é inmorales las querellas de estupro ((por 
ser motivo de escándalo y relajacioo de costumbres,11 dice dicha ley, de 
donde deduc1an los intérpretes que no era permitido eo estos casos ioves• 
tigar la paternidad; mas por la citada seot. del T. S. de J. de 16 de octu• 
bre de I is65, se declaró, que dicha ley recopilad~, algunos de c~yos arti_cu­
los eran relativos á las querellas de estupro y v1olenc1a y á evitar los 10-
fanticidios, no tiene carácter general, segun aparece de la Real cédula de 
28 de agosto de t829. 

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

El proyecto de Código civil de 1851 ha adoptado con bastante ampli­
tud las disposiciones del Código Napoleoo sobre esta materia. 

Segun su art. 122, «los paires de un hijo natural podrán r~conocerle 
de comuo acuerdo;n siendo necesario para esto que hayan nacido dichos 
hijos fuera del matrimonio, de padres que al tiempo de la concepcioo de 
éstos pudieran casarse, aunque fuera con dispensa. Mas no puede ser re -
conocido el hijo habido por un tio en su sobrina carnal. 

El reconocimiento de un hijo natural ha de hacerse en ~a partida de 
nacimiento, en escritura pública ó en testamento. De otro modo, no pro­
ducir1a efecto en derecho: art. 12-i. Mas, como dice el Sr. García Goyeoa 
en sus comentarios á este proyecto, el espiritu de este articulo es que el 
reconocimiento se haga en instrumento público y no en privado. 

Por el arl. 127 se prohibe en todo caso la iovestigacioo de la paterni­
dad y maternidad de los hijos oaciclos fuera del matrimonio. Sin embar -
go, todo reconocimiento del padreó de la madre, ó de los dos juntos, po­
drá ser impugnado por un tercero interesado, despues de muerto el que 
hizo el reconocimiento. 

El art. f31 diipone que en los casos previstos en los arts. 363, 36♦ y 
366 del Código penal, cuando la época de los delitos coincida con la de la 
concepcion, podrán los tribunales, á instancia de las partes interesadas, 
d~clarar la paternidad ó la maternidad. SPguo se vé por este contexto, el 
articulo 131 del proyecto de Código español ,á mas allá que el art. 340 
del Código francés, con el que concuerda. pues este contrae su disposicion 
al rapto, dando lugar á las dudas que indica M. Bonoier en el núm. 221, 
cuando el español se estiende tambien al caso de violencia y fuerza, qne 
son los á que se refieren los artlculos del Código penal citados en el t 31. 
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