momo veligioso haya sido reconocido por el Estado, per-
lenecen d distintos cultos, el divorcio se regivd por las
leyes del cuito con arveglo al que se contrajo el matrimo-
nio; y st se hubicre celebrado couforme d los dos cultos,
por el que sea mds favorable d laindisolubilidad del ma-
trimonio.

Art. 209, En los casos de divorcio de que hablan los
articulos anteriores, la condicién v dervecho de los hijos

se sujetardn d lo prescripto vespecto de ellos en este ca-
pitulo.

TITULO V.
De la Paternidad vy Filiacién.

CAPITULOL

De los hijos legitimos.

Proyecto Sierra (art. 120): Se presumen legftimos
los hijos nacidos después de ciento ochenta dias contados
desde la celebracion del matvimonio ¥ dentro de los tres-
cientos siguicntes d su disolucion. Gontra esta presitin-
cidn no se admite otra prueba que la de haber sido Jisi-
camente i posible al marido tener acceso con su miujer en
los primeros ciento veinte dias de los trescientos quehan
Procedido al nacimicito.

E1S8r. Escuders pide que para mayor claridad del
concepto expresado por la anterior redaccién, que estd de
acuerdo con el art, 312 del Cédigo Francés y 101 del Pro-
yecto de Gollena, se substituyan las primeras palabrascon
las siguientes: Se presumen hijos legitimosde los dos cén-
yuges los nacidos, etc., etc .

g T,

Lr,

La enmienda es aprobada y el artfculo queda como 210
del nueve Cddigo.
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El Sr. Lacunza manifiesta que es necesario llenar
una laguna muy notable enel Proyecio que se discute y de
que adolecen también el Cédigo Francés y el Proyecto de
Gollena. Se refiere 4 la naturaleza de las presunciones que
el articulo que acaba de aprobarse establece, y 4 sus efec-
tos en caso de litigio sobre la legitimidad. ;Son esas pre-
sunciones juris et de jure? ¢la legitimidad que ellas apo-
yan existe hasta contraria declaracién de unasentencia eje-
cutoria? Evidentemente el minimuun y mdximum delapre-
fiez que se reconocen, son extremos de indiscutible verdad
que 1a legislacién civil debe aceptar de acuerdo con 1a ex
periencia médica, y paratener una base fija sobre que des-
cansar en materia tan delicada como la presente. Pero eso
no basta, tratdndose de la legitimidad y en orden 4 deter-
minada persona, porque las enfermedades, la ausencia yel
adulterio pueden desmentiria regla romana: paier estquern
nuptice demonstrant. (Qué hacer en este conflicto? No
queda para resolverlo sino acogerse al principio que el De-
recho Candrico, inspirado en altas miras de justicia esta-
blecié y fij6 para siempre: In favoren: prolis potius incli-
namus (1). El antiguo Derecho tomé este principio, que se
ve enunciado en estos términos: /n dubio pravaleat ergo
favor partus. La legitimidad, en consecuencia, del hijo na-
cido después de ciento ochenta dias de celebrado el matri-
monio 6 dentro de los trescientos posteriores 4 su disolu-
cién, constituye un derecho de ese hijo,que no puedeser pri-
vado de €l sino por una seatencia cjecutoria y después del
juicio correspondiente, como que la presuncion estd en su
favor hasta la prueba en contrario. Asi, el que habla pro-
pone lo siguiente: En las cuestiones delegitinmidad de un
hijo nacido durante el matrvimonio J antes de los tres-
cienlos dias posteriores, la presuncion estd a favor de la
legitimidad, y para destruirla, el que la niega debe pro-
bar plenamente la tmpostbilidad de que sealijo del mari-

(1) Decretales, cap. ex leiore—qui jilii sint legitimi,




do. El izyo continiia en posesion de la legitimidad hasta
que haya sentencia ejecutoria en contra.

E1Sr. Ramirez manifiesta que, dsujuicio, toda cues-
tién de legitimidad, ya se trate de hijo nacido antes del
minunum de la prefiez, ora después del mdximunn de la
misma Vv 4 contar, en el primer caso, desde Ia celebracion
del matrimonio, como, en el segundo, desde su disolucién,
debe plantearse, considerdndose al hii 1joenposesién de aguel
derecho y no teniéndolo por privado de €l sino hasta lasen-
tencia dltima y definitiva. Para opinar asi, invoca, ademads
de los textos citados por el Sr. Lacunza, la discusién 4
que dié lugar el art. 315 del Cédigo Francés, en la cual
dijo Duveyrier, orador del Tribunado: «;Por qué tal hi-
jJono es de derecho ilegitimo ¥ puesto en ¢l nimero de los
hijos naturales: Porque todo interés particular no puede
ser combalido sino por un tnterés contrario. La ley roestd
Hamada d reformar lo que ignora, y si el estado del Aljo

noesatacado, queda al abrigo del silencio que nadie estd
interesado en romper.»

Sin embargo de estas observaciones, la redaccisn del
Sr. I',acunza €s aprobada y queda como art. 211 del nuevo
Cédigo.

Proyecto 8ierra [art. 127] Elmaridono podrd ale-
gw comocausa de wiposibilidad fisica su impotencia an-
terior al matrimonio; pero si la posterior con tal que §10
se funde en su vejez; ni desconocer i Ios hijos por causa
deaduliterio de lamadre, aungue ésta declare contra lale-
gitimidad.

El8r. Ramirez manifiesta que en su concepto de—
be suprimirse toda la primera parte de la anterior redac-
cion, relativad la impotencia del marido, concomitante con
la celebracién del matrimonio, porque una de dos: 6 esa im-
potencia es causa-de nulidad del matrimonio, como ya lo
ha reconoc1do aunque indirectamente; pero en términos

Soopg
que no consienten duda,la Comisidn (1), 6 no lo es.Silo pl‘l-
mero, va 4 resultar con la aprobacicn del articulo del Pro-
yecto Sierra, que la causa, bastante para anular un matri-
monio, es insuficiente para determinar lailegitimidad del hi-
jo que de ese matrimonio se dice proceder, no obstante la
estrecha y necesaria liga que la naturaleza ha establecido
entre esa causa y el efecto que se le niega. Si no lo es, re-
sulta 16gico el articulo del Proyecto;pero debe la Comisién
apresurarse 4 volver sobre sus pasos y modificar lo ante-
riotmente establecido. Insiste en que lo mds acertado y
prudente seria suprimir toda esa primera parte del textod
discusién para evitar el escollo que sefiala. Cita, por tlti-
mo, las siguientes palabras de Gollena, con motivo del art.
102 de su Proyecto, del cual el Sr. Dr, Sierra tomé el que
se discute: «Si ésta (la nulidad) llega 4 declararse, el hijo
necesariamente serd ilegitimo, porque no puede serlo de
quien prueba y es declarado zrnpotente antes y después de
contraer matrimonio.»

ElSr,. Lacunza contesta'que es incontrevertible la
observacién del Sr. Ramirez, como que estd fundada en la
naturaleza misma; pero su sefiorfa olvida que 4 pesar de
ella, lo mismo que de todas las.causas de nulidad del ma-
trimonio, la Comisién ha aceptado la teoria del matrimonio

- putativo (2), en virtud de la cual y por especial favor 4 los
hijos, éstos se consideran siempre como legitimos, no obs-
tante la nulidad. El mismo Sr. Gollena, citado por el Sr.
Ramirez, después de reconocer la contradiccién que se ha-
.ce notar y que el jurisconsulto espafiol veia entre el Dere-
cho Candnico y el Civil, dice: «De desear fuera la armonia
de ambos derechos en este punto; perocomo la legitimidad
para los efectos civiles pende exclusivamente de 1a ley ci-
vil y como los arts. 48 y 90 son concesiones de gracia y de
politica, ha parecido conveniente esta modificacién parcial

(1) Véase supra, pags. 188 a 191.
(2) Véase supra, pags. 1994 200.




L oes

€n una de sus consecuencias » Ademds, el que habla cree
que€ es oportuno invocar en el caso, para fundar la prohibi-
Ci6n que contra el marido se pronuncia de; prevalerse de
su impotencia anterior al matrimonio, con el fin de desco-
nocer al hijo nacido de la esposa, elconocido apotegma ju-
ridico: nemo adniittitior allegave turpitudinem Sutam, pues
gran terpeza ¢ imprudencia grande serfan las del marido
que, después de haber engafiado 4 una mujer y héchola su
victima, todavia sc atreviera 4 hacer caer ja deshonra pu-
blica sobre el inccente hijo que no pudo engendrar,

- ElSr. Ramirez replica que nicomo ficcién en favor
del hijo puede aceptarseel arculo del Proyecto, porquela
deshonra no dejard de caer sobre €l, desde que se le haga
pasar por hijo de tal hombre. El adagio latino tiene una ex-
cepcidn: nadie puede invocar su propia culpa, 4 menosque
se€ trate de un interés social, por lo que se admite y'lo ha
admitido la Comisién, _que los cényuges mismos, covn todo
y ser culpables, soliciten la nulidad del matrimonio inces-
tuoso 6 bigamo, (1)

El Sr. Lacunza insiste en su opinién que compar-
ten sus demds colegas de Comisién, excepto el Sr. Rami-
rez, y manifiesta que la razén de no deberse ofr al marido
que pretenda desconocer al hijo de su esposa, invocando
Su 1mpotencia anterior al matrimonio, fundala decisién con-
traria si se trata de impotencia posterior, pues entonces,
como lo nota Gollena, el marido no es culpable de super-
cherfa y la impotencia necesariamente ha de ser acciden-
tal 4 ocasional, conforme al- ejemplo que se ve en la ley 4,’
tit. 8, Partida 4%, De esta impotencia misma, agrega, se eli-
mina la vejez, porque es imposible fijar su realidad,

El Sr. Méndez manifiesta que, de acuerdo con la
redaccion del Proyecto .Sz'e;fn; en el punto que ocupa 4 Ia
Comisién, no 1o est4 respecto de la causa de ad ulterio, de

(¥ Véanse supra arts. 189 y 191,

—209—
la cual se dice que no autorizard al marido para descono-
cer al hijo. El que habla comprende 1a imposibilidad en que
se ha visto el legislador para dar 4 esta causa de ilegitimi-
dad toda la importancia que tiene, y recuerda las siguien-
tes reflexiones de Merlin: “Aunque pueda suceder que un
hijo concebido durante el matrimonio no sea deudor de.la
vida sino al crimen de que su madre estd convicta, sin em-
bargo, como es posible también que ¢él la deba 4 la unién
de la mujer con su marido, se presume siempre la legiti-
midad, cuando su concepcién data de un tiempo anterior 4
aguel al cual se refiere la acusacion de adulterio. ... ;Quién
osariafen efecto, en un caso semejante, fijar la época de la
concepcién y asegurar que ¢l marido, que ha podido en-
tregarse dlas caricias de su esposa al mismo tiempo en que
ella no se avergonzaba de conceder Jas suyas 4 un extrafio,
n0 es el padre del hijo, de cuyo estado se trata? (1)" No
cabe dudar de la prudencia y justificacion de estas pala-
bras; pero supdngase que el nacimiento del hijo se ha ocul-
tado al marido; que la esposa ha hecho misterio de lo que
natural y ordinariamente tiende y estd interesada en comu-
nicarle. ¢No habrd de versa en esto 4 lo menos un serio mo-
tivo para conceder al marido el derecho de hacer investi-
gaciones acerca de una conducta tan rara ¢ inmotivada de
parte de su esposa? Indudablemente que si, y tal ha sido
ia razén por que se redacto el art. 313 del Cédigo Francés,
el cual, rompiendo con la tradicién que decia con el dere-
cho Romano: Non utique crimen adulterii quod mulieri
objicitur infanti praejudicat, cum possit et illa aduliera
esse et impuber defunctum patrein habuisse (1), se expre-
sa asf:.... “tampoco podrd el marido desconocer al hijo
por causa de adulterio, 4 no ser en el caso en que se le ha-
ya ocultado el nacimiento: si sucediera esto podrd prapo-
ner todas las pruebas que tengan por objeto justificar que
(1) Merlrin, Rep, WLegitimité,n sect. 2, § 2, num, 5,
11) Dig, lib. 48, tit. 5,1. 11, § 0.
REV, DEL PROVECTO DEL COD, CIV, SIERRA.—TOM, t,—16
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€l no es el padre. .. .* El tribuno Duveytier decfa 4 propé-
sito d¢ csie texto: “Sila mujer addltera ba ocultado 4 su
marido su prefiez, su parto, el nacimiento del hijo, el senti-
miento que le ha dictado este misterio é impuesto los cui-
dados y el embarazo que €l exige, es de tal preponderan-
cia, que serfa injusto no tomarlo como testimonio sobre 1a
cuestion de la verdadera ‘paternidad. Una mujer, en este
caso, no dice nada; no declara nada; al contrario, se calla ¥
se oculta. Su corazon mismo es'el que, 4 pesar de todo, des-
cubre sus secretes mds ocultos; su conciencia es la que de-
ja escapar su mds ‘misterioso fallo. La mujer, entonces, se
muestra toda entera dominada por la conviccidon {dtima 4
que sacrifica su prepio hijo y lo que él tiene de m4s caro:
la legitimidad. En tales -circunstancias, lo que puede exi-
girse en aombre de ia presuncién legal del matrimonio, es
que la presuncién contraria, llegada 4 tan alto grado de po-
der, no baste todaviajpara destruirla; pero no puede rehu-
sarse al marido, que ha devorado ya el crimen de su mujer
en el misterio con que ella ha envuelto el fruto de ese mis-
mo crimen, la facultad de ofrecer 4 la justicia las demds
pruebas que pueden completarla demostracién y substraer-
lo 4 las cargas y 4 1a vergilenza de una falsa paternidad (1)"
El que habla, en consecuencia, pide 4 la Comisién se sirva
aceptar la siguiente adici6n al texto del Provecto: d menos
- que el nacimiento se le haya ocultado, en CUYO Caso serd
admitido @ probay los hechos conditcentes Justificar qie
el hijo no es suyo.

La redaccion del Proyecto con esta adicisn es aproba-
bada y queda como art. 212 del nuevo Cédigo. '

Proyecto Sierra (art. 128): £l marido podrd des-
conocer al hijo nacido trescientos dias después gue Judi-
clalmente y de hecho tuvo lugar la separacisn definifiva

(1) Discours, ntim, 27,

BN

C oy

0 la provisional prescritapara los casos de divorcios Vde-

mandas de nulidad; pero la nujer puede proponer todos
los hechos conducentes pava probar la paternidad de su
marido. : : SEE :

El Sr. Lacunza se manifiesta conforme con el ar-
ticulo, que estd tomado literalmente del 103 del Proyecto
de Gollena. : ‘

La misma idea inspiré el art. 318 francés, asi como las
siguientes palabras del jurisconsulto Ulpiano: Si constet
maritum aliquandiu cum uxore non concubuisse infirmi-
tate superveniente vel alia causa(l),. . . . .. ut genevare o
bossil, hunc qui in domo natus est, licet vicinis sctentibus,

Jilinmn non esse, pues por la expresién: vel alia causa han

entendido algunos comentadores cualquier evento, capaz
de impedir la rigurosa aplicacién de la regla: pater est quem
nuptice demonstrant. El que habla cree deber adicionarse
el texto del Proyecto con lo siguiente: £/ hijo nacido des-
pués de los trescientos diasde la separacion definitiva por
nulidad o muerte es ilegitimo. La razén es que, si tratdn-
dose de la separacién definitiva por divorcio 6 de la provi-
sional por divorcio y nulidad, se debilita la presuncién ba-
sada en el consortium omnis vite, 6 sea en la vida comtn

“de los cényuges, por lo que el marido puede desconocer al

hijo nacido de su esposa en tales circunstancias, la propia
presuncién yano puede ni atin invocarse, cuando la nuli-
dad definitiva del matrimonio 6 la muerte de uno de los
consortes ha fijado para siempre aquella separacién, que
en ningtn sentido permite ni suponer la cohabitacién pos-
terior, La Comisién debe fijarse en que va entonces no pue-
de decirse con la ley de Partida: “Cuantos fijos ficiecen en-
tretanto que tuvieren en esta dubda, serian legitimos [2],"
porque en las hipdtesis sefialadas ya no existe esa duda, si-
ne que se trata de hombre y mujer absoluta y definitiva-
mente separados entre si,

(1) Deg., lib. 1, tit. 6, 1. 6,
(2) Partida a, tit.13, 1. 1.




El8r. Ramirez dice queno puede estar de acuerdo

con la adicién propuesta por el Sr. Lacunza, porque, como
va lo manifesté al discutirse el art. 211 del nuevo Cdédigo
(1), toda cuestién de legitimidad debe plantearse, conside-
rando al hijo en posesién de ella; mientras no venga 4 de-
cidir lo contrario una sentencia uttima y ejecutoria. En es-
te sentido, nuestra ley de 10 de Agosto de 1837 [art. 25, in-
ciso 4] dice: «También serd inhdbil para heredar al marido
de su madre el hijo nacido vividero ez ¢l imes undécino des-
pués de muerto el primero. . ... .silos herederosde éstese
opusieren d que el hijo sea veputado como del marido, La
presuncion, pues, de ilegitimidad no procede de plens dere-
cho, como quiere establecerla ¢l Sr, Lacunza, fundado en
el solo hecho del nacimiento del hijo después de trescientos
dfas de la diselucién del matrimonio, sino que es necesario
reclamarla en el juicio correspondiente y que sobre ella se
pronuncie sentencia definitiva.

A pesar de estas observaciones, la adicién del Sr. La-

cunze es aprobada y con el art. 128 del Proyecto, forma el-

213 del nuevo Cddigo.

Proyecto Sierra (art. 129): “E£l marido no podrd
desconocer la legitimidad de un hijo nacido dentro delos
ciento ochenta dias siguientes d la celebracion del matyi-
monio: . 1,° Si supo antes de casarse el embaraso de
Su futlura esposa .2.° Si estando presente consintié en
que se expresara su apellido en la partida de nacimiento.
3:" Si de cualquier otro modo ha reconocido expresa 6 td-
citamente por suyo al hijo de su mujer.

- El Sr. Méndez manifiesta tener que hacer algunas
observaciones 4 la redaccién anterior. En cuanto al pri-
mer inciso, cree que es mds claro decir: Si se .jbrobm'e qute
swpo, etc. Ademds, no ignora la Comisién las grandes con-

(1) Véase supre, pig 206.
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troversias 4 que en la practica ha dado lugar el inciso 1.°
del art. 314 francés,por'no determinarse en €l qué pruebas
son suficientes para demostrar ese conocimiento previo .al
matrimonio de parte del marido del embarazo de su mujer.
En el primer proyecto,la Comisién encargadade redactarlo,
decia que esas pruebas no podian resultar sino de los es-
critos del marido mismo. Laidea noseconservd en el pro-
yecto presentado al Consejo de Estado; pero fué reclama-
da por Bigot-Preameneu, que observé cémo el articulo no
decia de qué manera podria probarse contra el maridoque
habfa tenido conocimiento de la prefiez de la mujer: «sihay
que atenerse 4 la regla general, decfa, es necesario un prin-
cipio de prueba por escrito.» Al que habla parece deber
conservarse €l mismo principio, aunque no sea sino para
evitar la arbitrariedad v los sistemas. vagos en que sin €l
se caerfa irremisiblemente, pues simples relaciones mds 6
menos fntimas y frecuentes entre los futuros cényuges no
deben bastar para cerrar al marido las puertas de los tri-
bunales, cuando, al ser sorprendido después por el naci-
miento prematuro de un hijo de su esposa, pretenda desco-
nocerlo como ilegitimo. Asi, propone 4la Comisién, ademds,
se agregue al inciso 1.° del art.129 del Proyecio la siguien-
te frase: para esto.se requiere un principio de prueba por
escrito (1).

En cuanto al segundo inciso, el que habla cree mds con-

Veniente y en armonia con el sistema del Registro del esta-

do civil decir, como el Cédigo francés en el articulo citado:
Si asistié al acta de nacimiento, v St esta acta jué firma-
da por él, 6 contiene su declaracidn de no saber firmar.

En orden al tercer inciso, hay que observar que si se de-
jaen los ampliostérminos del Proyecto,viene abajo la razon
del inciso anterior. En efecto, ese reconocimiento "tdcito,"
hecho "de cualquier modo," se presta 4 mil dudas ygraves
equivocos acerca de la verdadera intencién del marido. Pa-
ra evitar tal inconveniente, el que habla propone se diga:

(1) Preyecto dz Gollena, sobre el art, 104.




