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La férmula es aprobada y queda como art. 239 del nue-
vo Cddigo.

Proyecto Sierra (art. 240): La prueba de la Silia-
cion no basta por st solapara Justificar la legitimidad, la
cual serige por las disposiciones generales que regulan
la legitimidad de los matvimonios.

Aprobado el articulo, queda como 240 del nuevo Co-
digo.

Carituro III,
De 1a legitimacién.

Proyecto Sierra (art. 142): “[.os hijos naturales

se legitimardn tinicamente por el subsiguiente matrimonio
de los padres."

El Sr. Lacunza Propone que coma idea fundamen-
tal en materia de legitimacién se diga: La legitimacion
tiene lugar solamente en favor de los hijos naturales.

La redaccisn es aprobada Y queda como art. 241 del
nu¢vo Cédigo.

El Sr. Lacunza expone que el articulo siguiente de-
be ser el 142 del Proyecto Sterra; pero adicionado asf: y
ésta legitimacion tendyd lugar aunque hava mediado
otvo matrimonio. EL matrimonio nulo produce la legifi-
macion @ favor de los hijos siempre que haya habido bue-
nafe al celebrarlo en uno de los conyuges. ‘Motivando
Gollena que el matrimonio subsecuente de los padres sea
el tnico medio de legitimacién de los hijos naturales, dice:
“Queda, pues, desterrada la legitimacién por rescripto del
Principe, elevada por Justiniano 4 derecho comiin en las

Novelas 74, cap. 2 y 89, cap. 9, aunque en casos extraor
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dinarios y por causas graves la habfan concedido antes
otros Emperadeores, segtin 1a 1. 57, §1, tit. 2, lib. 23 del Di-
gesto. Nuestras leyes la habfan adoptado: pero nuestra
nueva organizacidén politica la rechaza. La tal legitimacién
no era un uso sino un abuso de la soberanfa usurpada. Y
como los abusos de usurpacién no tienen Ifmites, se llegé
hasta legitimar 4 los hijos adulterinos; y los autores lo jus-
tificaban, escribiendo con simplicidad que, siendo los Prin-
cipes superiores 4 las leyes, no se les podfa disputar el de-
recho de dispensarlas. En toda sociedad en que la ley sola
regula el estado de los ciudadanos, ninguna autoridad pue-
de conceder los derechos de filiacién legitima, cuando aque-
lla los niega. Ni el mismo matrimonio subziguiente podrie
darlos, si la ley no les concedicra expresamente este privi-
legio, porque en el orden natural ¥ social nada puede pro-
ducir efecto ¢ consecuencias antes de haber existido (6
En cuanto 4 que la mediacién de un matrimonio entre la
concepcioén de los hijos naturales y el destinado por la ley
d operar su legitimacién no sea obst4culo para este efecto,
12 idea es antigua, como se ve por las siguientes palabras
de una Novela del emperador Justiniano: omnino enim suis
existentibus, deinde naturalibus procs eatis, aut primitos
natis, nequaquam legitimorum jus eis adjicitur: nisi for-
titam per constitutiones nostras quee dotalium instyu-
mentorum introdusxcerunt modum (2). Pothier dice tam-
bi¢én: <Nadie duda que el matrimonio tiene Ia fuerza de le-
gitimar los hijos habidos de un comercio carnal anterior,
aun cuando entre este comercio y el matrimonio que legi-
tima sus hijos, hubiese mediado otro matrimonio de unade
las partes con otra persona extrafia que después hubiese
muerto, Hay, no obstante, una dificultad, vV es que para la
legitimacidn se supone retroceder la celebracién del matri-
monio al tiempo en gue fueron habidos los hijcs, y como
(1) Gollena, Prayecio, sobre el art, 118,

(2) Novella 74, cap. 2.
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hay otro matrimonio de por medio, la retroaccién no pue-
de concebirse. A esto se responde que la retroaccién no
es del todo necesaria para la legitimacion, bastando que
pueda suponerse favorablemente que al tiempo de tener las
relaciones carnales abrigaban los interesados la idea de ca-
sarse mas adelante, como que aun caando uno de ellos hu-
biese cambiado después de propdsito casdndose con ofra
persona, al fin concluyeron por casarse. De otra suerte no
hay inconveniente en considerar lasrelaciones carnales co-
mo una anticipacién del matrimonio tltimamente contraido,
sin que sea obstdculo el otro matrimonio intermedio, ya
que tampoco lo fué para que los que anteriormente se ha-
bian conocido carnalmente, después de la disolucién se ca-
sasen (1)."

Al revisarse los trabajos de la Comisién durante el
Ilmperio de Maximiliano, en 1800, el articulo propuesto por
el Sr. Lacunza, en lo tocante 4 la legitimacién operada per
el matrimonio putativo, sufrié una alteracién 4 virtud de
indicacién del Emperador, consistente en substituirsela pa-
labra “nulo" con la: anulado.

Asi quedd definitivamente el texto, que pasé 4 ser el
art. 242 del nuevo Cddigo.

Proyecto S8ierra (art. 143): “Secomprendensola-
mente bajo el nombre de hijos naturales los nacidos fuera
de matrimonio, de padres que al tiempo de la concepcién
de aquellos pudieron contraer matrimonio, aunque fuera
con dispensa, con la restriccién del art, 147."

El Sr. Lacunza manifiesta que no debe olvidar so-
bre este punto la Comisién la ley 11 de Toro que decia:
“E porque no se pueda dubdar cuales son fijos naturales,
ordenamos ¢ mandamos que entonces se digan ser los fijos
naturales, cuando al tiempo que nascieren 6 fueren conce-

(1) Pothicr, Zraité die mariage, nim, 421.
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bidos, sus padres podfan casarcon sus madres justamente’
sin dispensacién, con tanto que ¢l padre o reconozca por
su fijo, puesto que haya tenido la mujer de quien la ovo en
su casa, ni sea una sola: ca concurriendo en el fijo las cali-
dades susodichas mandamos que sea fijo natural.* Es-
ta ley fué, sin duda, un importante progreso en favor de
las inocentes victimas de 1as uniones iiicitas, respecto del
Derecho anterior. Segtin el Romano, por hijos naturales se
entendian solamente los nacidos de concubina, que fuese
tnica y sola y habitase en traje de talen la misma casa de!
padre (1), Ademds se requeria que tanto el padre como la
madre 6 concubina estuviesen hébiles para contraer matri-
monio, ¢s decir, habfan de estar libres de todo impedimen-
to como parentesco, matrimonio etc. (2), con la circunstan-
cia de que no todas las mujeres hdbiles naturalmente para
el matrimonio podian ser concubinas, pues estaban exclui-
das las virgenes, las viudas honestas, conforme 4 la ley
Julia y Papia [3], en quienes se cometia estupro.—El dere-

cho de las Partidas siguié en todo al Derecho romano, si
se exceptuia el requisito de que la madre viviese en la casa
del padre, pues sélo era necesario que fuese concubina 6
barragana, con tal de que no comerciase con otros hom-
bres [4].

Pero mds amplio que estas disposiciones el Derecho
Candnico, distinguiendo solamente los hijos espurios y los
naturales [5], inspiré la ley de Toro, antes citada, la que,
como se ve, no exigfa que el hijo naciese de concubina ni
que viviese en la misma casa con el padre, ni que fuese tini-
ca y sola, ni aun que los padres, al tiempo de la concep-
cién fuesen, capaces paracontraer matrimonio, content4n-

(1) Novelia 18, cap, 5.—Id, 89, cap. 12 § 4.

{2) G4d. Tib, 5, tit.17, 1, L 1wy n,

(3) Céd. lib. 5, tit. 26, 1. tinic.—Id. lib: g, tit. o, 1. 6.

(4) Partida g, tit. , 1. 2,—7d, tit. 15,1, .—Id 6, tit. 13, 1. 8

(3) Cap. 1o, de renuntiatione,

REV, DEL PROYECTO DEL COD, CIV. SIERRA,—TOM, 1,—153




e

dose con que esa capacidad existiese indistintamente 4
ese tiempo ¢ al del parto. Este grado 4 que llegé la
ley de Toro parece suficiente al que habla, no debiendo, en
consecuencia, ser reformada sino en el sentido en que lo
hace el Proyecto de Gollena, de donde el del Dr. Sierra
tomé el articulo en cuestién. La idea es ésta: se entiende
por hijo natural el nacido depadres que, al tiempo de la
concepcién, podian casarse, aunque fuera con dispensa, ex-
cepto s6lo el impedimento que por razén de parentesco
existe entre tio y sobrina 6 vice versa. El jurisconsulto es-
pafiol motiva esta declaracién recordando la ley romana:
Sororis proneptem non possum ducere uxovemn, quia pa-
parentis loco ei sum [1] y agregando las siguientes reflexio-
nes gue la menos exigente moralidad tiene que abonar. "El
tio ocupa frecuentemente el lugar del padre, y desde en-
tonces debe llenar losdeberes de tal. La tia no es siempre
extrafa 4 los cuidados de la maternidad. Los deberes del
tio y los cuidados de la tia casi nunca podrian conciliarse
con los procedimientos menos serios, que preceden y pre-
paran el matrimonio. Por estos delicados motivos de pu-
dor v moralidad habfa prohibido el Derecho Civil que se
casaran [2].

El Sr. Escudero reconoce el alto espiritu de mo-
ralidad que gufa al Sr. Lacunza, al proponer no se vaya
mds alld de la reforma consignada en el Proyecto del Cé-
digo espafiol; pero discrepa de su parecer, porque, como
su Sefiorfa lo sabe muy bien, aunque prohibido el matrimo-
nio entre tios y sobrinos, el irrpedimento es de los dispen-
sables aun segin el Derecho canénico (3), figurando entre
las causas 6_motivos para la dispensa la legitimacidn de la
prole (4). Ademds, ya la Comisién aprobé el art. 114 y no
cabe serle inconsecuente. En esta virtud pide se apruebe

(3) Dig. lib."23, tit. 2, L. 30.
(2) Gollena, Proyecto art. u8.
(3) Stnchez, De matrimenio, lib. §; disput, 7, nims. 14 a19.

\4) Conferenices d Aagers, Traité dit wiariage "Dispensssy,
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el articulo del £Proyecto, suprimiendo 12 restriccién que con-
tiene,

Asf fué aprobado; pero en la revisién 4 que se sujeta-
ron de nuevo los trabajos del Cédigo Civil en tiempo de
Maximiliano, €1 Sr. Escuderorecibi6 la siguiente indicacién
del Emperador: “En cuanto al art. 221 (1) encierra en sf la
definicién del hijo natural, y debemos aprovechar las lumi-
nosas discusiones que hantenido lugaren los paises extran-
jeros, pararedactarlo deuna manera claray precisa Cree-
mos que no pay equivoco, formuldndolo del modo siguien-
te: Se comprende bajo ¢l nombre de hijos naturales, dlos
concebidos fuera del matrimonio, en tiempo en que el pa-
dre Y la madre pudievon casarse aunque fuese con dis-
enpsa. En efecto, los hijos nacidos de tio y sobrina 6 de
cufiado y cufinda, deben considerarse naturales y no in-
cestuosos, porque el incesto esla unién criminal de dos per-
sonas 4 quienes la ley prohibe absolutamente casarse. Si
no se concediera la legitimaci6n 4 los hijos nacidos de tio
y sobrina, y de cufiado y cufiada antes del matrimonio, re-
sultaria, si se casaran después con dispensa los progenito-
res, que los hijos primogénitos estarfan en casa de sus pa-
dres sin ser reconocidos, vivirian bajo el mismo techo que
sus hermanos, hijos de un mismo padre y madre, comerian
en la misma mesa, y sin embargo no participarian de los
mismos derechos ni llevarfan el mismo apellido: es decir,
en el mismo hogar los hijos legitimos irian creciendo al lado
de los incestuosos.”

La redaccién propuesta por Maximiliano fué aprobada
¥ quedé como art. 243 del nuevo Cédigo.

Proyecto Sierra [art. 144]: “Para que lalegitima-
Ci6n tenga efecto, los padres del hijo natural han de reco-

e L T BT Y T = T & 3 160 J 3 i
(1) Eza €l ndmero del articulo en los primeros trabajes de la Comisibn (Nota. de A. V.
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El Sr. Lacunza manifiesta que estd deacuerdo con
el articulo del Proyecio,; pero adicionado en los términos
que expresard mas adelante. Recuerda la Comisién que la
necesidad del reconocimiento prévio ¢ concomitante conel
matrimenio de 1os padres es un requisito para la legitima-
cién, que data desde el Codigo de Napole6n, pues no se
encuentra ni indicado siquiera en el antiguo du‘echo, que
se guiaba ¢n este particular por la médxima de unadecretal
del Papa Alejandro IIL: Zuita est vis matrimonii, utqui
antea sunt geniti, post constratcum matrvimoninm legiti-
wmi habeantuwr. La legitimacion, pues, por subsecuente ma-
trimonio, €S una consecuencia necesaria de este acto, yasi
~decfa muy sabiamente Pothier cuyas doctrinas no siempre
fueron fielmente seguidas por los Codificadores franceses
de principios del siglo: "La legitimacién de los hijos naci-
dos del comercio carnal que las partes han tenido antes de
su matrimonio, s€ opera por la sola fuerza y eficacia del

matrimonio que sus padres contraen No es, pues,.

necesario que intervenga para esta legitimacidn el consen-
timieato de los padres; no estd en su poder privar.4 sus hi-
jos. del derecho que la ley les da, por el efecto de la legiti-

macién que otorga d su matrimonio. (1)" En consecuencia,

el que habla opina que, ya que el reconocimiento estd im-
bibito, por decir asi, en el matrimonio mismo, de conservar
esa formalidad, no se la restrinja 4 las dos épocas que el
articulo del Proyecto sefiala, sino que se adicione éste di-
ciendo: "6 durante €l."

El Sr. Méndez expone que es cierto gue ea el anti-
guo derecho, al menos en el Espafiol, no era necesario el
reconocimiento prévio 6 simultdneo al matrimonio de los
padres del hijo natural para que estos quedasen legitima-
dos, pues cuando en el Cédigo de las Partidas se habla de
este punto, nada se dice de tal requisito (2), lo que hace
creer que, como por derecho candnico, no era necesario.

(1) Pothicr, Trait2 du mariage, niim, 422.
(2) Partida 4 % tit, 13, L, 1.
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Pero no puede decirse lo mismo respecto del antiguo de-
recho francésy quizd ni aun del Romano. Beaumanoir y
Loysel refieren que, al celebrarse el subsecuente matrimo-
nio, los hijos naturales eran colocados bajo el velo nupcial,
al mismo tiempo que sus padres por dos razones: la prime-
ra, de caracter religioso, para hacer participar 4 los hijos
de las oraciones del sacerdote; y la segunda, puramente
juridica, para que no se les pudiera‘disputar su esta io que,
en el sentir de la época, se hacia publico por esa ceremo-
nia. En cuanto al derecho romano, aungue no se conserva
ningin texto formal que hiciera necesaria la formalidad en
cuestion, no faltan indicaciones sobre su existencia. As{ ve-
mos que Modestino decia: Jnviti filii naturales. . . .non ve-
diguntur in patriam potestatam (1). Justiniano parece ha-
ber respetado esta tradiciéon cuando, refiriéndose 4 todos
los modos de legitimacién, dice: Gereraliter autem in owni-
bus qui per pradictos modos deducuntur ad legitimum
Jus, tunc hoc volumus obtinere, dum et filii hoc ratum ha-
buerint. Nam st solvere jus patrie potestatis invitis filiis
non permissuin est patribus, multo magis sub potestatem
vedigere invitum filivm et nolentem, sive per aliam quamn-
libet machinationem, tanquam sortem metuentemn pater-
uam, justum non est: neque imperii et legislatoris poni-
mus gropriwn [2]. El mismo Pothier, hablando de la ce-
remonia de colocar 4los huosnathralps bajo el velo nupcial,

después de afirmar su falta de necesidad, cuida de agregar:

<Bsta ceremonia es un reconocimiento solemne que las par-
tes contratantes hacen de sus hijos; perc que no es nece-

saria, cuando ellas los han reconocido por suyos, de cual-
quier manera que sea, ya antes, ora después de su matri-
monio (3).» Y de aqu{, sin duda, tomaron los legisladores
franceses el art. 331 del Cédigo de Napoleon, que establece
para la legitimacidn la necesidad del reconocimiento de los

(1) Dig. 1ib.1, tit. 7, 1. 11

(2) Novella 89, cap. 11,
(3} Pothier, Op. y loc. cits.




hijos, anterior 6 concomitante con el mutrimonio, pues, sea
lo que fuere del antiguo dereche, el moderno, alproclamar
la absoluta prohibicion de invesiigar la paternidad natural
no podia menos, en riguros

malidad de gue se t,am 1

fampoco con el Sr. Lacunza en

propone para el reconocimiento, pues, como fo en

2

leux, si la ley rehusa al reconocimiento posterior al

monio elefecto de legitimar al hijo, es porque teme qu
esposos introduzean en la fumilia hijos extrafios, zzaczendo
de la legitimacidnun medio cdmodo deadopcidn. Estefrau-
de no es de temerse tanto en el momento de! matrimonio,
porque losesposos ignoransi tendrdn 6 nohijos (1)» «Atri-
buir efecto 4 los reconocimientos tardfos, seria, decfael Pri-
mer Cénsul, dejar las familias en la incertidumbre, vy dar
la facultad de crear hijos por consentimiento mutuo, (2)»
“En el sistema opuesto, decfa Portalis,un individuo podria,
treinta afios después del matrimonio, venir 4 reclamar la
cualidad de hijo y cambiar el estade de la familia, lo que
no seria admisible."

El Sr. Lacunza replica que no reprueba en abso-
luto el reconocimiento, ademds de! matrimonio, porque al
fin y al cabo contribuye 4 asegurar el estado civil de los
hijos; pero‘insiste en que no se restrinja 4 las épocas, an-
terior y simultdnea con el matrimonio, para poder efetuar-
lo, porque nada serfa mds frecuente que suinobservancia,
4 causa, unas veces de cierto pudor que 4 los padres re-
trajera de hacer ptblica manifestacisn de su irregular vida
anterior; otras, del interés en no disgutar 4 padres de se-
vera y exigente moralidad, y no pocas, del amor mismo de
los hijos, victimas inocentes de (Lqm, la vida v 4 quienes se
expondria 4 que una mds 6 menos legitima preocupacion so-
cial sefialasecomo hijos natura [ s en untiempoy ap

gnasre-

(1) Boilenx, 0. cit. tom. 1, sur I art. 331
(2) Seance du 14 brumaire an X
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eien llegadas 4 los honores de la legitimidad. Elguahabla
cree, en comsecuencia, que debe dejarse 4 los padres el de-
recho de hacer ese reconocimiento cuando lo juzguen opor-
tuno. El temor que se decora con el nombre del Primer
Cénsul, en orden 4 que surjan hijos, no por la naturaleza
sino por el efecto de una verdadera convencién, es poco se-
rio porque, aparte no ser imposiblé que asf suceda, ata con
el reconocimiento anterior y costanco con el matrimonio,

yva se sabe que €l tiene que hacerse de consentimiento del
hijo, quien, si es menor, podrd reclamar en la mayor edad
contra una paternidad que le es extraifia.

El Sr, Ministro de Justicia (Terdn) cacuenira
un medio de conciliacién entre las dos opiniones extremas,
diciéndose: ¢ tres ajios después durante el matrimenio.
Entiende que ese plazo es suficiente para que los padres
reflexionen sobre el requisito de que se trataynolo llenen si-
no cediendo 4 la verdad y 4 1a voz de la naturaleza. Llama
la atencién del Sr. Lacunza sobre que la formalidad del re-
conocimiento expreso, ademds del matrimonio, en la legiti-
macién, no €s nueva en nuestro derecho, pues claramen-
te la prescribe el art. 29 de la ley de 10 de Agosto de 1857,

El Sr. Ramirez se muestra conforme con la idea
del Sefior Ministro de Justicia; pero manifiesta que ese re-
conocimiento habrd de hacerse por los padres junta ¢ se
paradamente.

El Sr. Ministro de Justicia invita al Sr. Rami-
rez para que redacte el articulo.

El Sr. Ramirez proponelasiguiente redaccion: Pa-
ra la legitimacion, los padres del hijo natural han de ve-
conocerle expresamente, antes de la celebracion del ma
trimonio, 0 en el acto mismo de celebrarlo, 6 tres afios
después duranie el matrinionio, haciendo ei todo case el
reconoctmiento ambos padres, conjunta o separadamente.

La redaccién es aceptada por mayoria de votos v que-
da como art. 244 del nuevo Cédigo,
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El 8r. Ramirez dice que, como la Comisién lo com-
prenderd muy bien, casi no es necesario el reconocimiento
expreso de;la madre, pues, aun fuera de matrimonio, ella
es siempre conocida, porgue la naturaleza, demasiado sd—
bia en todo, asilo;ha querido. Por manera que debe bastar
para el reconocimiento por Ia madre gue el padre, mencio-
nando elgnombre de ella, haya reconocido al hijo antes del
matrimonio. Propone, en consecuencia, se diga: Pero si el
hijo fué reconocido por el padre antes del matrimonio, y
en sui acla de nacimiento se expreso el nombre de la ma-
dre, no se_necesitael veconccimieuto expreso de ésta para
quee la legitimacion suvta sus efectos legales por el subsi-
Luiente matvimonio.

El Sr. Lacunza manifiesta que ya expresé susideas
sobre la formalidad del reconocimiento, como requisito pa-
ra la legitimacion; pero que no encuentra I6gico ni motiva-
do el articulo propuesto por el Sr. Ramirez, puesenelante-
rior se dijo que ese reconocimiento debfa ser hecho por am-
bos padres, conjunta 6-separadamenie, ;A qué viene aho-

madre?

El Sr. Ramirez contesia que por el matrimoniosub-
secuente. debe suponerse que el reconocimiento de la ma-
dre es aceptado por ésta.

El Sr. Escudero dice gue, enténces, lo mismo de-
biera decirse respecto del padre, si antes del’ matrimonio
la madre reconoce, expresando el nombre de aquél.

El Sr. Ramirez replica que el punto se vuelve mis
delicado tratdndose del padre; pero que acepta, se haga
constar, que tampoco se necesita el reconocimiento del pa-
dre, si se expresé su nombre en el acta de nacimiento.

El Sr. Méndez expone que no es necesario lo tltimo
que propone el Sr,Ramirez, pues entiende que la Comisién
aceptard, entre los modos de reconocimiento, el acta de na-
cimiento.

El Sr. Ramirez retira su tiltima proposion;
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La primera es aceptada por mayorfa de votos y que-
da como art. 245 del nuevo Codigo.

Proyecto Sierra (art. 145): «Los hijos legitimados
por subsiguiente matrimonio son iguales & los legitimos pa
ra todos los efectos legales.»

El Sr. Lacunza manifiesta estar de acuerdo con el
articulo que el Dr. Sierra tomé, al pie de la letra, del 120
del Proyecto espaflol, motivdandolo extensamente su escla-
recido autor (1), y siendo sé6lo de extrafiar no lo haya com-
pletado con la adicién que ahora, el que habla viene 4 pro-
pouer. En cuanto 4 la idea fundamental, es indubable que
la Comisi6n la aceptard, por su evidente justicia que
aparece muy bien comprendidaa desde la antigiiedad. Da -
1nits habere succesiones, illas quas habent, eis qui ab ini-
tio legitimi sunt, se lee en varias Novelas (2), por lo gue

~ Voet, concretando toda la legislacién enellas centenida, di-

ce: Filiv per subsequens matrimonium legitimati habe-
bant in universum jura legitimorum liberorum perinde
ac si tales non facti, sed nati fuissent (3). «Otro si son
legitimos, afirma tambi€n una ley de Partida, los fijos que
ome ha en la mujer que tiene por barragana, si después
desso se casa con ella (4)» y en la glosa 4 ésta ley hace
Gregorio Lépez la siguiente advertencia: “Son legitimes:
nota hoec verbum, et sic vere, et vealitcr sunt legitimi, et
non per fictionem. (5)"

A esto no obsta el que muchos jurisconsultos y, entre
ellos, nuestro Couto, funddndoseenlasleyes94 lal12 de To-
ro, hayan crefdo que los hijosilegitimos, sean de la clase y
condicién que fueren y aun cuando estuvieran legitimados

(1) Gollena, Projyecto, art. 120.

(2) Novella,12, cap.: 4.—7d. 18, cap. 4.—7d. 19, Zd. 74, cap. 1.—Id. 8g, cap. S.—
Inst. de fust, lib. 3, tit, 52.

(3) Voet, Ad Pandect, lib, 25, tit. 7, nim. 6.

{4) Partida 4, tit. 13, lib. 1.

{5) Partida g, lib. 13, 1. 1, glosa 7.




