INVESTIGACION  JUDICIAL

D E L A P AT ERNIDAD

MEMORIA. leidaen las sesiones de 11 de Octubre
y 22 de Noviembre de 1881, por el Excmo. sefior
D. Benito Gutiérrez Fernandez

INTRODUCCION

La necesidad de suplir defectos notados en las antiguas le-
yes, ha hecho obligatorias soluciones cuya bondad no siempre
confirma la experiencia. Una de esas soluciones, y no la de
menos interés, se relaciona con los hijos ilegitimos.

La existencia de estos seres infortunados constituye un pro-
blema que la cienciajuridica esta llamada & resolver: es indis-
pensable fijar su suerte y sus destinos de modo que, sSn mgo-
rar su condicion hasta llegar, como algunos pretenden, cas a
[imite de la legitimidad, tampoco se les abandone en su infor-
tunio haciendo de élos, como alguno los ha llamado, los pa
rias de la sociedad moderna.

Cuando tanto ha cambiado la condicién de las personas,
que ha venido a ser laformula del progreso moderno, € ho-
nor, la consideracion hoy dispensada al individuo, parece jus-
to tender una mirada de compasion hacia esos proscritos del
hogar, para que, en la medida que su estado consienta, dis-
fruten los derechos inherentes a toda personalidad.

Uno de esos derechos, sin duda € méas sagrado, esta rela
cionado con su nacimiento; e Cadigo francés les ha negado €
consuelo de rasgar  velo que encubre e misterio de su origen,
prohibiendo la investigacion de la paternidad. Las consecuen-
cias de esta prohibicién han parecido tan graves, que esta
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siendo objeto de polémicas y hasta de censuras en la cétedra,
en € libro y hasta en la escena

Apreciar las ventgias y los inconvenientes de esta medida,
gue ha hallado eco en algunos Cédigos, y que, s laopinion no
se rectifica, puede tenerle en todos, es € objeto de este trabgjo
gque someto a elevado criterio de la Academia, no sin reco-
mendarme antes & su benevolencia.
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§1

CONCUBINATO

Al lado del matrimonio, origen de la familia civil, han ad-
mitido las legislaciones el concubinato, que da vida & la fami-
lia natural. La propension a disfrutar de los placeres sexuales
sin los compromisos que produce el vinculo conyugal, es, por
desgracia, tan natural, que las uniones vagas son tan antiguas
como el hombre; sin desconocer las leyes de la naturaleza y
de la historia, no seria posible acusar a pueblo romano de
haber dado carta do naturaleza al concubinato ; pero dos mo-
tivos hay para estudiar en Roma su principio, para buscar ali
su cuua: primero, habia en aquel pueblo causas especiales
para que el concubinato se desarrollara mas que en ningun
otro; segundo, que con el instinto de la legislacién que parece
haber sido patrimonio de los hijos del Lacio, establecieron las
reglas que han venido a ser como la moral y la ley de esta
institucion.

Los romanos dificultaron el matrimonio por una serie de
limitaciones originadas en el concepto que de él tenian y del
espiritu peculiar & las leyes que arreglaban la sociedad domés-
tica. Era una institucion aristocratica, y para mantener la
division delas clases, no podia celebrarse entre patricios y
plebeyos: era una creacion de derecho civil, y estaba prohibido
entre los ciudadanos y los extranjeros; era un privilegio para
los hombres libres, y no podia tener lugar entre personas de
desigual condicién, entre los ingenuos y los esclavos, ni aun
los manumitidos.

Estas prohibiciones, y, mejor dicho, la organizacion social
que las motivaba, contribuyeron a hacer frecuente el concu-
binato, siendo verosimil que el afecto supliera a la eficacia de
laley , y que se convirtiera en unidon permanente la que solo
se habia formado en un principio para procurarse la satisfac-
cion de placeres pasajeros.

El concubinato no tuvo por mucho tiempo caracter bien
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definido: la concubina venia & ocupar un término medio entre
la esposay la cortesana; pero juridicamente no se distinguio
de esta Ultima hasta la publicacién de las leyes caducarias que,
segun opinién publica, consagraron la existencia legal del con-
cubinato y establecieron su reglamentacion juridica.

El origen y € fin de estas leyes no son un misterio. Hacia
el fin de la repdblica, € lujo y la disipacion adquirieron tales
proporciones, que las personas més acomodadas se retrajeron
dd matrimonio, evitando las cargas y los deberes de la pater-
nidad en @ celibato; las consecuencias de la abstencién se
hicieron sentir pronto en e decrecimiento rgpido de la pobla
cion y en e estado de las costumbres. Para ocurrir & este mal,
Augusto publicd las leyes Juliay Papia Popea, proponiéndose,
al parecer, con esta9 leyes, famosas entre las caducarias, dos
grandes fines: 1°, estimular los matrimonios, & cuyo fin otorgd
recompensas a los casados y pérdida de derechos a los célibes;
2.°, organizar la familia endteciendo las justas nupcias, con
cuyo objeto establecio penas contra € adulterio, y la prohibi-
cion de celebrar matrimonios con comedian tas, cortesanas, v,
en general, mujeres tildadas por su mala conducta 6 tachadas
de infamia.

Estas reformas hallaron tan viva oposicion en € pueblo, que
Augusto, poco autorizado, por cierto, por su conducta para
hacerlas prevalecer, se vio obligado & retirarlas, con € desig-
nio de madurar su proyecto, y de publicarle mitigado por con-
cesiones que hicieran posible su aceptacion. Y, en efecto, asi
lo vexifico; pero las concesiones fueron de tal gravedad, que han
producido juicios muy encontrados sobre la sinceridad de sus
propositos. Permitio & los que no quisieran contraer matrimo-
nio mantener sus antiguas relaciones, conservando 4 titulo de
concubinas las mujeres que no podian 6 no querian tener por
esposes.

Aungue no sea completamente conocido € tenor de dichas
leyes, esta fuera de duda que trataron del concubinato. Algu-
nos fragmentos de Paulo y Ulpiano, inscritos en e Digesto, son
comentarios sobre las leyes Julia y Papia Popea. Marciano
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afirma que & concubinato recibié de ellas su nombre: concubi-
natus per layes nomen assumpsit; cuya expresion leges, aidada
mente usada, se refiere & las caducarias. Heinecio, en € co-
mentario sobre las leyes Juliay Papia Popea, sostiene que €
concubinato fué reglamentado por e cap. IV de la ley Papia
Popea, concebida poco mas 6 menos en estos términos: Quas
personasper hanclegemuxoreshaberenonlicet, concubinashabere
jusesto -. ingenuamhonestamin concubinato haberejusne esto.

Losjurisconsultos han apreciado de muy diverso modo la
reforma: Mr. Desportes (Essai historique des enfants naturéls)
dice: «S e Emperador hubiese estado convencido de la utili-
dad de la ley Papia Popea; s hubiese procedido de buena fe,
reprimiendo 0 creyendo reprimir las malas costumbres, sin
duda alguna habria triunfado de estos obstéculos, porque mu-
chas veces probd que no le detenia ninguno. Pero encontro
més hébil el medio de dar satisfaccion a todos, sin tener e
aire de ceder a nadie; 4los celibatarios que se quejaban do la
incapacidad que se les imponia, les permitio recibir, atitulo de
fideicomiso, lo que les prohibia recibir por testamento; a los
hombres libres y Senadores que tomaban &4 mal no poder ca
sarse con ciertas mujeres y verse obligados a enredarse en los
molestos lazos del matrimonio, les permitid tener por concubi-
nas las que no podrian tomar por esposas y vivir con elas en
una situacion normal que la moral deberia condenar, pero que
la ley protegia.»

El primero de estos favores perjudicaba a Fisco, y no podia
subsistir; Vespasiano, en @ S. C. Pegasiano, establecio la mis-
ma incapacidad para las disposiciones fideicomisarias que para
las testamentarias; pero € segundo era un incentivo, y no
tardé mucho en ser aceptado por las costumbres romanas; a
lado del matrimonio civil tomd puesto e matrimonio natural;
a lado de la madre de familia, la cortesana; Augusto, este
grave y severo restaurador de las costumbres, tuvo la gloria de
dar &4 la disolucion e caracter de una institucion publca.

No ha fdtado quien vindique la memoria de este Prin-
cipe juzgando més benévolamente su reforma. Mignonac (Des
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mfants nés hors mariage, etc.) reconoce que todo en sus leyes
atestigua su deseo, & veces impotente, pero sincero, de resistir
a la corrupcion. Augusto habia encontrado el concubinato
arraigado en las costumbres; las reglas que le dio, tuvieron por
objeto regularizarle y en cierto modo depurarle. No puede &fir-
marse con justicia que fuese una institucion inmoral; pues en
una legislacién en que estaba admitido el divorcio sin condi-
cion ninguna, el concubinato no se distinguia en realidad del
matrimonio, sino por un caracter social menos elevado.

Apreciado por sus efectos, no cabe negar que gjercié grande
influencia sobre la suerte de los hijos nacidos fuera de la fami-
lia. Con él principiose & distinguir los hijos nacidos en concu-
binato y los que nacian de otra unién ilicita. Los primeros
recibieron la calificacion do hijos naturales, liberi naturales, hi-
jos nacidos de matrimonio, segln naturaleza; & los segundos
se aplicaron las antiguas denominaciones: vulgo coneepti, con-
cebidos al azar, cuando su padre era desconocido, nacidos en
el oprobio; spurii, cuando provenian de una unién adulterina,
incestuosa 6 prohibida por la ley.

El estupro erala union de un hombre con viuda 6 soltera
ingenua, cuando no habia concubinato; adulterio, la union de
un hombre con mujer casada; la de un casado con mujer sol-
tera era simple estupro; contubernio, unién de persona libre
y una esclava.

Los hijos nacidos de estas uniones continuaron siendo mal
mirados; su nacimiento era una mancha que no podian lavar:
se les negaron ciertos empleos, ciertas alianzas. Lo contrario
sucedia con los naturales, cuyo nacimiento habia aprobado la
ley; éstos no recibieron el menor disfavor; la sociedad no hizo
diferencia entre ellos y los hijos legitimos. Sus padres altamen-
te los confesaban y los reconocian por hijos...

Sin embargo, el concubinato era una ofensa & la moral y &
los preceptos evangélicos; la Iglesia no podia tolerar que se
levantase enfrente del matrimonio y bajo el amparo de la ley
una union ilicita, corruptora de las costumbres y de funestisi-
mo ejemplo. Procurd, por todos cuantos medios tuvo & su
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alcance, su disolucion. Si su celo, s sus predicaciones no obtu-
vieron inmediato resultado, fué por no haber sido secundada
por los poderes temporales que debieron prestarle € apoyo de
su autoridad; ni Constantino ni Justiniano, aungue ambos
Emperadores persuadidos de sus inconvenientes, se atrevieron
a abolirle, temerosos de que con la supresion adquiriese mayor
desarrollo la corrupcion publica; pero la semilla estaba arroja
da, y debia dar sus naturales frutos.

Ledn |11 e Isaurico, que subié al trono en 717, se resolvid
aintroducir la reforma que ninguno antes que € habia tenido
el vaor de acometer. La novela 91, que abolid € concubinato,
dice asi: « Laley que ha creido deber autorizar 4 los que no se
avergonzaban de vivir en e concubinato, ha ultrgjado el poder
publico; no podemos permitir que este menosprecio del legis-
lador deshonre por més tiempo nuestro Estado. Que esta ley
sea para siempre abolida. Los preceptos del cristianismo nos
prohiben someternos & ella, porque ofende igualmente & la
naturaleza y &la reigion.»

Si laley divina nos invita & beber con moderacion en la
fuente en que debemos apagar nuestra sed, ¢ por qué, pudiendo
beber en agua limpida, preferir e lodo? Aunque nos fuera
posible aproximarnos a esa fuente, nunca deberiamos usar
cosas prohibidas, sobre que ademas tampoco es dificil encon-
trar la compafiera de la vida. Et quidem si cumfontem habeas,
sébrieinde hauriredivino praecepto moneare: quarationecumpuras
aquashaurireliceat lutumtu mavis? Tune et tametsi fontemnonlia-
beas, rebustamen vetitis uti non potes. Caeterumvitae consorteminve-
niredifficilenon est.

El concubinato no desaparecié de las costumbres, pero per-
dié la sancion de la ley.
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§ Il

CONCUBINATO ENTRE LOS PUEBLOS SEPTENTRIONALES

En las colecciones de leyes de los pueblos bérbaros que vi-
nieron en € siglo V a posesionarse del Mediodia de Europa, no
hay una concerniente a los bastardos.

Podria inferirse de aqui que los pueblos septentrionales des-
conocieron €l concubinato, cuya consecuencia tendria un apo-
yo en € siguiente pasgje de Técito, que se invoca como eogio
de la pureza de costumbres de los antiguos germanos. «Son
acaso los Unicos bérbaros que se contentan con una sola epo-
salegitima» (singulis uxoribiis). Pero contradice esta suposicion
laley delos bavaros, tit. X1V, cap. VIH, que dice: Utfratres
haer ediiatem patrisaequal Uer dividant; ut quamvismultasmulieres
kalmisset et totae liberae fuissent de geneal ogia sua quamvis non
aequal Uer divitesunusquisque haereditatemmatris suae possideat, res
autem pater nasaequal Uer dividant.

Comentando esta disposicion, observa un escritor (Despor-
tes), laley supone que un padre al morir deja hijos nacidos de
diferentes mujeres, y los llama igualmente & su sucesion; la
frase multas mulieres et totae- liberae, no quiere decir: muchas
mujeres legitimas casadas una en pos de otras; no habla de
esposas, sino de mujeres, en el sentido lato de esta palabra,
cuya interpretacion admite € texto referido de Técito. No por-
que dijera € historiador que sdlo tenian una esposa legiti-
ma (uxor), debe inferirse que no tuvieran concubinas (multas
mulieres). El mismo Técito termina su pensamiento con la
siguiente frase: « Losjefes, sin embargo, toman muchas muje-
res: es un signo de nobleza» No hacian distincion entre bas-
tardos y legitimos, porque las leyes de los pueblos primitivos
que mas se aproximan al derecho natural, no distinguen, por
lo comun, entre los hijos, suponiendo que, cualquiera que sea
su origen, los padres deben & todos € mismo afecto.

La Iglesia fué la que, como madre carifiosa, dulcificando las
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costumbres y dirigiendo los nobles sentimientos de estos pue-
blos ignorantes no pervertidos, les inspiro el respeto del matri-
monio y el amor a lafamilia, condenando y proscribiendo toda
union ilegitima, cualquiera que fuese su nombrey el favor de
que disfrutase. Por esta reforma llegése a distinguir entre los
hijos nacidos de matrimonio cristiano y aquellos otros que la
casualidad habia puesto en el mundo. No hubo, como en Roma,
hijos de familia, hijos de concubinato € hijos de la disolucién:
habia hijos legitimos nacidos en el matrimonio, é hijos bastar-
dos, nacidos fuera de matrimonio.
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§HI

CONCUBINATO POR LA LEGISLACION ESPANOLA

Por una excepcién singular que demuestra la accién civili-
zadora de la Iglesia y el benéfico influjo que la de Espafa ger-
ci6 en el pueblo godo, el concubinato, conocido entre los lon-
gobardos, los germanos y otros pueblos de igual procedencia,
no tuvo entrada en el Fuero Juzgo. Ni este cédigo, ni los que
con mas 6 menos propiedad reflgjan sus elementos, el Fuero
Viejo, el Fuero Real, codigos de tendencias generales que or-
ganizan la familia, establecen entre sus bases el concubinato.
La legislacién foral imita su ejemplo, y en un periodo de con-
fusién y desorden consiguiente al estado de guerra que duré
por espacio de siglos, y que tanto podia contribuir ala corrup-
cion de las costumbres, aunque de hecho existiera el concubi-
nato, el derecho le reprobd, no le concedi6 existencialegal. No
hay el menor vestigio de semejante institucién, hasta que se
publicé el cédigo de las Partidas, que en esto, como en muchas
otras cosas, copid servilmente, y contrariando mas de una vez
el espiritu publico, el Derecho romano. Las leyes del tit. X1V,
Part. 4.a, reflegjan con perfecta exactitud aquel precedente. De-
finen la condicion de la concubina: «La mujer ingenua puede
ser recibida por barragana, quier sea nascida de vil linaje 6
en vil lugar, 6 sea mala de su cuerpo 6 quier non... puede ser
recibida por tal mujer también la que fuese forra (manumiti-
da), como la sierva» (L. 13 Declaran las personas que pueden
vivir en concubinato: «Todo home que non fuese embargado de
orden 6 de casamiento, puede tener barragana, solo que non la
haya virgen nin sea menor de doce afios, nin tal viuda que viva
honesta é que sea do buen testimonio. *

Las formalidades de esta unién : « Quien quisiera recibir por
barragana & viuda honesta 6 mujer ingenua que no fuese viu-
da, debe facerlo ante homes buenos, diciendo manifiestamente
ante ellos, como la recibe por tal: si de otraguisa larescibiese,
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sospecha seria contra €ellos que era su mujer legitima é non su
barragana.»

Las prohibiciones: « Estaba prohibido a los parientes vivir
en concubinato; ninguno non pueda tener por barragana nin-
guna mujer que sea su parienta, nin su cufiada fasta el cuarto
grado, porque farian grand pecado, que es llamado incesto.»

Y por ultimo, el requisito esencial de que hubiera de ser una
sola la concubina: « Ningun home puede haber muchas barra-
ganas. Ca segund las leyes mandan, aquella es |lamada barraga-
na que es una sola; é ha menester que sea atal que pueda casar
con ellasi quisiere aquel que latiene por barragana...» (Ley 2.9

Es ciertamente extrafio ver autorizado y reglamentado en el
codigo Alfonsino el concubinato, cuando el Rey Sabio, precisa-
mente en el titulo dedicado a4labarragania, asienta por maxima
y principio capital del orden doméstico «que defiende sancta
Eglesia que non tenga ningln cristiano barragana, porque
viven con ellas en pecado mortal.» Esta inconsecuencia, ¢fué
imposicion de la época, una necesidad exigida por las costum-
bres? ¢6 fué, por el contrario, una lucubracion juridica, el
ciego espiritu de imitacion?

Cualquiera que fuese la causa, la costumbre desgraciada-
mente se hizo general.

El Dr. Martinez Marina (en el Ensayo histérico critico sobre
la antigua legislacion de Ledn y Castilla) consigna este hecho
en los siguientes desconsoladores términos. «La generalidad
con que los fueros hablan de las barraganas, asi delos clérigos
como de los legos y aun de los casados, y sus disposiciones po-
liticas y leyes civiles acerca de la conservacion, subsistenciay
derechos de hijos y madres, prueba cuan universal era la cos-
tumbre; y si bien por algunos fueros estaba prohibido a los
legitimamente casados tener barraganas en publico, esta pro-
hibicion no se extendia & los solteros, a los cuales no era inde-
cente ni indecoroso contraer y conservar descubiertamente
semejante género de amistades. Los legisladores dejaron de
castigar el desorden por precaver mayores males, y toleraron
esta licencia consultando al bien publico y teniendo presentes
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las ventgjas de la poblacién; y esto fué lo que movié a Don
Alfonso VIl a publicar la siguiente ley en su fuero de Orga
g gitiscumqgualibet midierenon juncia, excepta conjugata vel san-
guinis sui proxima, vel per violentiam rapta fugerit ad Aureliam
utibi unusex populatoribusfiat, sit sectirus: el qui dominus Aureli
fuerit, illum recipere non timeat. Los fueros consideraban las
barraganas de los legos como unas mujeres de segundo orden,
y les otorgaban casi los mismos favores que & las legitimas.»

« Pararemediar, dice, este mal, en el siglo xin, sefialadamente
desde € afio 1228 en que se ceebrd € famoso concilio de Va
Iladolid por € Legado Cardenal de Sabina, con asistencia de
los Prelados de Castillay de Ledn, se armaron los legisladores
contra e comln desorden, € hicieron los mayores esfuerzos
para exterminar el concubinato y barraganias, particularmente
dd clero, que eralo que més se afeaba fulminaron contra los
delincuentes y también contra sus hijos las més terribles penas,
excomuniones, infamias, desheredamiento € incapacidad de
aspirar & los oficios pablicos.»

Se lamenta de que no fueran fdices las consecuencias de tan
loables disposiciones, ni respondiera de pronto € efecto desea
do alos conatos y esfuerzos de los legisladores; pero € docto
Académico olvida que no era posible desarraigar un vicio a
gue nos inclina no poco nuestra naturaleza, y que ademas se
habia desarrollado a calor de la ley. Lareforma debia ser obra
dd tiempo, y claro es que d legidador no fué defraudado en sus
esperanzas, pues paladinamente declara gque la constancia y
cdo delos Prelados y de los Magistrados civiles logré a cabo
variar la opinidn publicay desterrar el concubinato.
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E1AY

DE LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD EN LOS ANTIGUOS PUEBLOS

La investigacion de la paternidad fué una cuestion completa
mente desconocida de los antiguos pueblos , que tan equivocada
idea tuvieron del poder del padre, cuyas leyes depositaron en
sus manos € absurdo derecho de rechazar alos hijos de la fa
milia a tiempo de su nacimiento, 6 de sacarlos de ella por la
venta ¢ la adopcién, después de haberlos reconocido como
hijos.

Aungue en los pueblos monégamos no era posible borrar la
diferencia que la santidad del matrimonio establecia entre los
hijos legitimos y los ilegitimos, su condicion erala misma re-
lativamente a la paternidad j los hijos legitimos no podian in-
vocar privilegio alguno respecto alos ilegitimos para su reco-
nocimiento. «El Unico fundamento, dice Desportes, de la fami-
lia romana era la voluntad de su jefe; para reconocer s un
ciudadano era hijo de otro, no se necesitabainquirir s le habia
dado la existencia, sino s le habia recibido en su poder. » Este
principio nos hace comprender por qué no se hallaen € derecho
romano primitivo la distincion capital que las leyes establecen
entre los hijos legitimos y los naturales, entre los nacidos de
matrimonio, y gque forman irrevocablemente parte de la familia
de sus padres, y los nacidos fuera de matrimonio, a€ados de
la familia, y que hallan cerradas para siempre sus puertas. En
Roma sdlo habia una clase de hijos. los que la ley constituia
bagjo la patria potestad; pues los que no estaban bgo la potes-
tad de un ciudadano, cualquiera que fuese, por otra parte, su
nacimiento, honesto ¢ deshonroso, legitimo 6 bastardo, no te-
nian padre, ni madre, ni familia: la ley los rechazaba impla-
cablemente.

Augusto nada hizo por remediar este primer vicio, s no €

principal y € que mas afeaba la familia romana; entre las cos-
tumbres toleradas por las leyes romanas, una de las mas bar-
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baras era ciertamente exponer sobre las méargenes ddl lago Cur-
do los nifios recien nacidos: los cristianos protestaron siempre
contra semejantes horrores. «Nosotros no podemos, decia a
Marco Aurelio uno de sus apologistas encargado de rechazar
la acusacion que se les dirigia de sacrificar sobre los altares a
sus hijos, no podemos & la vez prohibirnos exponer nuestros
hijos, mirar esta exposicion como un parricidio y levantarlos
para darles la muerte;» la filosofia estoica habia conseguido
hacer penetrar maximas andlogas en la legidacion. Paulo es
cribia: «Ser parricida no es solamente matar su hijo recien na-
cido, es rechazarle, rehusar alimentarle y exponerle en un
lugar publico para inspirar a los extranjeros un sentimiento de
compasion de que é era incapaz.»

Pero s por prudencia € legidador no quiso prohibir la
exposicion de los recien nacidos, una vez que su vida fuera
asegurada, unavez quelos hijos fuesen recogidos, les dio € dere-
cho de obligar & sus padres y abuelos, en cuyo poder se encon-
traban sus padres, areconocerlosy alimentarlos: selesdioigual-
mente para dirigirse con € mismo objeto, seaasu madre, seaé
los abuelos maternos. Bgo € reinado de Traano, € Senado
Planciano comenzé esta memorable reforma; en @ de Adriano,
otro Senado-consulto la termino.
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v

SENADO-CONSULTO PLANCIANO

El Senado consulto Planciano fué especial para € caso en
que € marido se divorciase abandonando su mujer en cinta
A fin de que éstano soportara solalas cargas de la maternidad,
el Senado autorizaba a hijo para probar que tenia por padre el
marido de su madre, y aun decidié que en ciertos casos seria
reputado su hijo, salvo pruebaen contrario. Al efecto impuso ala
mujer repudiada ciertas obligaciones. En los treinta dias siguien-
tes a divorcio debia denunciar € embarazo a su antiguo mari-
do. Si éste enviaba guardias 6 custodios para prevenir cual quier
supercheria, debia someterse a su vigilancia. Cumplidos estos
requisitos, tenia la facultad de reclamar alimentos a titulo pro-
visiond para dla, y més tarde para €l hijo que naciese; se re-
putaba que este nifio, salvo prueba en contrario, pertenecia al
marido; S éste queria denegar su paternidad, debia deducir su
accion en juicio y suministrar la prueba de su pretensién. Cuan-
do hubiese omitido la denuncia 6 rehusado someterse a la vigi-
lancia, € hijo quedaba destituido de la presuncion legd: en es-
te caso, S € hijo pretendia hacer reconocer su filiacidn, debia
tomar la iniciativa é intentar una accion contra la persona cu-
ya paternidad invocaba.

El Senado-consulto contenia el germen de una disposicién
més trascendental. Si e hijo dado & luz después de divorcio
podia probar que pertenecia ad marido; s en determinadas con-
diciones hasta se hallaba dispensado de hacer esta prueba, ¢por
qué no conceder los mismos derechos a hijo que naciese du-
rante e matrimonio? ¢No habia los mismos motivos en uno y
otro caso? Las razones de decidir, ¢no eran en & segundo to-
davia més poderosas? Esta consecuencia no se hizo esperar mu-
cho. Un Senado-consulto de tiempo de Adriano permitié a
hijo nacido durante el matrimonio, investigar su paternidad.
Aliad Senahisconsidtum temporibus divi Hadriani factum est, ut
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efiam.si constante matrimoniopartu.ssit editus, deagnoscendo en aga-
tur. (Ley 3.% 81. Deagnosc. eial. liber. XXV. 3)) Esto no erabas-
tante: la ciencia auxiliada por e méodo de induccién, a que
ha debido tantas conquistas, complet6 la obra ddl legislador in-
ventando la férmula que para siempre ha definido la paterni-
dad. El hijo nacido en justas nupcias no tenia que intentar ac-
cion alguna, sino que se reputaba, de pleno derecho, nacido del
marido de su madre, correspondiendo & éste desconocerle s te-
nia algin motivo para denegar la paternidad. Tal es la conoci-
da méxima de Paulo, que bastaria por si sola para hacer la re-
putaci6n de unjurisconsulto. Pakr est quemjustae nuptiae demons-
trant. El marido era considerado padre de los hijos que la mu-
jer habia dado a mundo: la presuncion, sin embargo, no era
incontestable: su efecto consistia en establecer la paternidad,
apesar de la negativa y aun de la declaracion de la mujer y
hasta la prueba contraria, cuya prueba era sempre admisible;
pues la ley romana no ponia limites & los casos de desconoci-
miento.

Este segundo Senado-consulto permitio a hijo investigar la
maternidad, pues erajusto que la mujer concurriese por su par-
te & proveer & su subsistenciay educacion. Aqui no habia pre-
suncion lega que establecer: € parto era un hecho manifiesto,
de cuya existencia no podia dudarse; pero € hijo que pretendia
ser hijo de una mujer, debiaprobar haber nacido de ela; com-
petia la accién de reconocimiento a todo hijo, cualquiera que
fuese su cualidad, o mismo a nacido de matrimonio 6 concubi-
nato que a que lo hubiera sido de otro comercio ilicito.
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| VI

PRESUNCI ON DE LA PATERNI DAD EN EL CONCUBI NATO

Los precedentes Senado-consultos, refiriéndose al matrimo-
nio, parecian dados exclusivamente en favor de los hijos le-
gitimos; pero el concubinato venia & ser un matrimonio de de-
recho natural, por lo que los hijos naturales aspiraron & disfru-
tar los mismos beneficios. ¢Existia, respecto de los ultimos, la
presuncion de paternidad? Esta cuestién ha dividido & los cri-
ticos.

Algunos han supuesto que las reglas establecidas por los Se-
nado-consultos, aunque limitadas al principio al matrimonio, se
ampliaron después al concubinato, y que los nacidos de esta
unién tenian las mismas prerogativas que los hijos naturales,
pudiendo invocar como ellos la méxima pater is est...

Los que asi piensan, alegan en apoyo de su opinién las si-
guientes consideraciones:

1% Laprueba de que la citada méxima se extendia méas de
lo que indican sus términos, es que se aplicaba & uniones ente-
ramente nulas, como se demuestra por la ley 11. (Dig. De statu
hominum, 1. 5.) Paulus respondit, eum, qui vivente patre et ignorante
de conjunctione filiae conceptus est, licetpost mortem avi natus sit, jus-
tumfilium el, ex quo conceptus esse non videri. Hé aqui el caso: una
mujer ha contraido matrimonio sin el consentimiento de su pa-
dre; la union es radicalmente nula: si el padre llega & morir, €l
matrimonio convalida, aunque sin efecto retroactivo. El texto
no dice lo contrario; pero lo que llamalaatencion es que €l ju-
risconsulto adjudica formalmente el hijo & la persona que ha
vivido con su madre en el momento de la concepcion, e ex quo
conceptus est; quiere decir que se invoca la presuncion de pater-
nidad contra un hombre que, al tiempo en que engendré el hijo,
no tenia la cualidad de marido. Si, pues, la presuncion se apli-
caba a una unién en que ni sombra habia de matrimonio, ¢con
cuanto mayor motivo, dicen, debia ser admisible en el concubi-
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nato, que era una union legal asimilada bajo tantos aspectos al
matrimonio?

2.2 El concubinato, revestido de carécter legal, nada teniade
ilicito ni reprobable. Era una especie de matrimonio de dere-
cho natural, exento de ciertas prohibiciones arbitrarias, pero
que, sometido &las prescripciones delaley; celebrado, como aquél,
con miras de perpetuidad, debia producir los efectos que el de-
recho natural atribuye & aquella union: el primero de todos,
por ser el mas importante, la paternidad. El principal motivo
sobre el que descansa esta presuncion, que es el hecho de la
cohabitacién, existe en un caso lo mismo que en el otro. No se
concibe sin grande inconsecuencia, por parte del legislador, que
hubiese rodeado el concubinato de innumerables precauciones,
gue hubiese hecho de él una institucion legal, y, sin embargo,
le negase la presuncién de la paternidad, que es su consecuen-
cia necesaria.

Pudiera objetarse una razén de diferencia entre el matrimo-
nioy el concubinato, y es que no estando sujeta la concubina
como la esposa, al menos legalmente, & la fidelidad conyugal,
seria peligroso ampliar la presuncion de paternidad, cuando
faltan los motivos en que se apoya. Pero los partidarios de esta
opinion contestan que, aun admitiendo el argumento, no de-
bilita la fuerza de su sistema, porque, en realidad de verdad,
el fundamento de la maxima pater is est consiste en la suposi-
cion de las relaciones que han existido entre los esposos: la
idea de la fidelidad es una idea accesoria y secundaria, muy
digna de ser tomada en cuenta, pero que esta lgos de ser una
razén determinante. Tan cierto es esto, que el adulterio no bas-
t6, por derecho romano, para destruir la presuncion de paterni-
dad, ni sirvié siquiera de motivo para negarla, siendo para todos
conocido el siguiente texto de Ulpiano: Non utique crimen adul-
terii quod mulieri Objicitur infanti pragudicat: cum possit et illa
adultera esse et impubes defunctum patrem habuisse. (Miynonac des
enfants nés Jwrs mariage.)

Otros, por el contrario, no conceden tanta latitud a los refe-
ridos Senado-consultos. Reconocen que el concubinato, revés-
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tido de caracter legal, nada tenia de ilicito y vituperable; que
el legislador que le habia aprobado, hubiera podido atribuirle
los mismos efectos que el derecho natural atribuye al matrimo-
nio; pero no admiten que la presuncién establecida por los Sena-
do-consultos en favor de los hijos nacidos de justas nupcias
pueda ser invocada en el silencio de la ley por los nacidos de
concubinato.

Tal es nuestra opinién: el concubinato dio una familia natu-
ral alos que no podian reclanaar una familia civil, é hizo cierta
la paternidad. Hubiera podido comprenderse entre sus efectos
el de la paternidad fundada por estos Senado-consultos sobre
una presuncion; pero aunque, bajo otros aspectos, el concubina-
to fuese asimilado al matrimonio, nunca se igual6 con él, porque
existian realmente entre los dos diferencias esenciales. Los hijos
nacidos del concubinato, cuyafiliacion era cierta, estaban auto-
rizados para pedir su reconocimiento: no era poco concederles
este derecho, cuando la ley, paraque le hicieran valer, otorga-
bales con mano prédiga abundantes medios de prueba.

En resumen: la investigacion de la paternidad establecida
por los Senado-consultos produjo las siguientes consecuencias:
1.2 Todos los hijos nacidos de matrimonio pudieron entrar,
contra la voluntad de sus padres, en la familia legitima, para
gjercer en ella todos los derechos de tales hijos: 2.%Los nacidos
fuera de matrimonio, propiamente dichos naturales, permane-
cieron excluidos de la familia legitima: 3.% Entre estos hijos,
los nacidos de concubinato pidieron ser admitidos a probar su
filiacion, no para introducirse en la familia legitima, sino para
obligar & su padrey aun a los parientes legitimos & suminis-
trarles alimentos.

La maternidad natural podia ser legalmente probada por
los mismos medios que la maternidad legitima. Con relacion &
la madre, los romanos no hicieron diforencia entre los hijos,
asimilandolos & todos, ya fuesen legitimos, naturales 6 es-
puareos.

TOMO V 5%
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§ VII

MEDIO DE PROBAR LA FILIACION NATURAL

Varios son los medios de prueba de que nos hablan los tex-
tos, medios que lo mismo convenian a los hijos legitimos que a
los naturales, aunque los Ultimos tenian mayor necesidad para
suplir la deficiencia de una presancion.

La posesion de estado, admitida generalmente en todas las
cuestiones que se suscitaban sobre el estado de las personas, era
decisiva en materia de filiacion: los jurisconsultos romanos no
la definieron, ni establecieron doctrina especial acerca de esta
prueba que continué subordinada & las reglas generales prefija-
das para las cuestiones de hecho.

El registro del censo. — Los romanos no inscribian solamente
en el censo el importe de sufortuna, sino el nombre de sus hijos,
formando asi un empadronamiento muy & proposito paradecidir
cuestiones civiles y criminales.

La prueba testimonial.—De ordinario solian exigirse cinco testi-
gos, aunque, segun cierta Constitucion del Emperador Zenon
(ley 15. Cod. Detest. 4. 20), bastaban tres, habiendo un principio
deprueba por escrito. Scévola ensefia gne se hacia grande aprecio
del principiode prueba por escrito, a decir eu laley 29 Dig. depro-
bationihus, 22,3, que en materiadefiliacionnadie debialimitarse
a producir testigos, sino que ademas era preciso consultar las
letras escritas: Imper atores Antoninus et verus Angusti Claudio
Apdllinari rescripserunt in haec verba: Probationes quae de filiis
dantur non in sola adfirmatione testium consistwii: sed et epistolas
quae uxoribus missae allegarentur, si de fide earum constitit non-
nullam vicem instrumentorum obtinere decretum est.

En tiempo de Justiniano, el hijo podiainvocar, para conseguir
su filiacion natural y legitima, ya un reconocimiento emanado
del padre y firmado por tres testigos, ya el testamento paterno.
(Nov. 117, cap. Il.) S quisfilium aut filiam hdbensdelibera midiere
cum qua hupliae consistere possunt, dicat in instrumento, sive publica
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sivepropria manu conscripto, et habente subscriptionem triumtestium
fide dignorun, sive in testamento sive in gestis monumentorum hunc
aut hanc filium suum esse, aid filiam et non adjecerit naturalem:
hujusmodi filios esse legitimos et nullam aliam probationem ab iis
quaeri, sed omnifrui eos jure quod legitimis filiis nostrae confernnt
leges...

Por dltimo, los romanos llevaban registros de nacimiento
andlogos & los modernos actos del estado civil, como parece
inferirse de monumentos juridicos y aun literarios que hacen
alusion & tales registros, en los que se hacian constar las de-
claraciones de los padres. Marco Aurelio, al decir de su bio-
grafo Julio Capitolino, hizo estas declaraciones obligatorias.
En Roma eran recibidas por el Prefecto del Erario, y en pro-
vincias por Magistrados municipales instituidos al efecto con el
nombre de tabulanos. EI padre debia hacer esta declaracién
dentro de los treinta dias siguientes al nacimiento del hijo; en
defecto del padre incumbia esta obligacién al abuelo, y en se-
guida a la madre. (L. 16 deprobationibus, 22. 3.)

Parece cosa averiguada que estas declaraciones hacian fe
piona y perfecta del hecho de la paternidad , sin que fuera pre-
ciso corroborarlas por la prueba testimonial, sobre la que pre-
valecian.
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§ VIII

EFECTOS DE LA ABOLICION DEL CONCUBINATO SOBRE LA CONDICION
DE LOS HIJOS NATURALES

El concubinato, con todos sus inconvenientes, producia, si no
verdadera presuncién, un medio de prueba para determinar la
certeza de la prole. Su abolicion produjo un vacio que fué pre-
ciso llenar, sustituyendo a aquel medio el reconocimiento, Uni-
co acto capaz de constituir su estado legal.

Las legislaciones mas severas contra los hijos ilegitimos no
pensaron en negarles el derecho de hacerse reconocer por los
padres para asegurar & |0 menos su subsistencia. La romana,
que admitié a hijo natural en la familia de la madre, y la
canonicay la germana, que le alejaban de €lla, convinieron en
otorgarle el derecho de investigacion contra el padre y la ma-
dre. El silencio que guardan respecto & los medios de prueba,
es indicio vehemente de la facilidad concedida en este punto.

La francesa, inspirada en ambos precedentes, reflefé su doc-
trina.

El problema sobre filiacion de hijos naturales entrafia dos
cuestiones de vital interés: preservar a recien nacido de los
peligros & que le expone la atmésfera de desamparo en que se
mece su pobre cuna, y concederle accion para obtener su reco-
nocimiento. Y aquella legislacion humanitaria y previsora or-
dené reglas para conciliar ambos extremos.

A fin de prevenir el nimero progresivo de infanticidios y
obviar & la dificultad que hallaban los Tribunales para hacer
constar retrospectivamente si un hijo habia 6 no nacido con
vida, dispuso un edicto de Enrique Il, de 1556, que cuando
una mujer fuere acusada y plenamente convencida de haber
ocultado el embarazo 6 el parto, sin extender acta 6 partida
del nacimiento del hijo, constando que éste habia sido privado
del bautismo y de la sepultura eclesiastica, fuera condenada por
via de reparacién al dltimo suplicio.

La madre que se hubiese conformado a lo dispuesto en la
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Ordenanza, tenia contra el seductor dos acciones: una criminal
y otra civil; la Ultima estaba fundada sobre la siguiente maxi-
ma, formulada en el siglo xvn por el presidente Favre. Creditur
viryinedicenti se ab aliqua cognifam et ex eo praegnantam esse: me-
retrici non item, quamquam s constel habitasse meretricem cum eo
a quo se dicit cognifam, locus esse potest condemnationi fiduciariae.

Contenia la maxima dos limitaciones: |a primera referente a
las circunstancias de la madre: se admitia el testimonio de una
joven honrada, de la virgen, victima de una primera seduc-
cion, cuando le prestara bagjo la fe de juramento; no sucedia lo
mismo con la mujer disoluta, cuyas costumbres disipadas y
corrompidas no ofrecian las mismas garantias de sinceridad.
Esta debia corroborar su declaracion por la prueba de una
cohabitacion relativa al tiempo de la concepcion: creditur vir~
gini, non meretrici.

La segunda se habia establecido en beneficio del hombre
casado , lo cual parecio l6gico. Cuando tanta fe se prestaba al
testimonio de una soltera, lo menos que podia concederse a
esposos comprometidos por juramentos reciprocos, era el honor
de una presuncion de fidelidad. Por otra parte, ¢qué indulgen-
cia mereceria una mujer que no podia invocar como excusa la
perspectiva de un matrimonio que sabia que era imposible?

Los Parlamentos encargados de aplicar la maxima, la res
tringieron bajo un aspecto; bajo otro la ampliaron. La decla
racion de la mujer por si sola no se consideré bastante para
hacer prueba completa de paternidad A estaindicacion debian
acompafiar presunciones graves., tales como un trato seguido
de relaciones intimas U otras circunstancias anadlogas. Esta
recomendado en principio, dice Denizard (v. grossesse), que la
reunion de dos presunciones, es decir, la declaracién de prefiez
y de las familiaridades que revelaban un comercio carnal, cons-
tituyen prueba para la decisién: una sola, por fuerte que pa-
rezca, seria insuficiente. Pero la maxima dejo de estar limitada,
como antes, alos solteros. La circunstancia de que el designado
como padre fuere un hombre casado, no era defensa admisible
contra la investigacion de la paternidad.
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La accién de reconocimiento habia quedado sometida a las
prescripciones generales de derecho en materia de prueba; poro
aladificultad del asunto se unia en este caso € peligro de que
se hiciese con & honor un trafico escandaloso, y que mujeres
prostituidas y sin pudor dirigieran su reclamacion contra j6-
venes inexpertos 0 ciudadanos respetables. Los mas insignes
jurisconsultos protestaron contra una practica que autorizaba
tales abusos. Pero entre elos merece especia mencién € abo-
gado general Servan, que en un discurso célebre se hizo eco,
tal vez apasionado, de las criticas y de las censuras amontona-
das para desautorizar la obra dedl sabio Magistrado , ya que no
fuera posible poner en duda la rectitud de sus intenciones, su
sinceridad y su buena fe

La maxima, dice, dd presidente Favre, creditur virgini se
praegnantem asserenti, reina hace mucho tiempo en este tribu-
na ; pero hay que mirarla menos como una regla que como
una excepcion sorprendente & las reglas ordinarias de la pro-
babilidad y de nuestros juicios. Cuando se observa bien esta
maxima, y, sobre todo, se la compara con nuestras costum-
bres, se lateme, vy, Igos de aplicarla, solo sepiensa en limitar-
la, y, s es posible, eudirla

En virtud de esta rigorosa maxima, se condena & un ciuda
dano sin oirle por la declaracion de un testigo que depone
sobre sus propios intereses 'y por un ddlito tan secreto por su
naturaleza, que esta Unica declaracién no puede ser confirmada
ni combatida por ninguna otra; ¢y cua es €l testigo a quien
se otorgan privilegios que hubieran honrado al virtuoso Catén?
Es una soltera convencida de debilidad, y, por lo menos, sos-
pechosa de licencia; se nos da por garantia de su conducta un
pudor que no tiene, y porque ha hecho traicién & sus mas caros
intereses, se pretendo que no sera capaz de violar los gjenos.

Si, ciertamente: yo creeria, aun sobre sus debilidades, € tes-
timonio de una soltera que calla, jamas € de una soltera que
se atrevo & hablar; creeria sus lagrimas, y nunca sus revea
ciones. Que los padres enfurecidos pregunten a4 una hija toda-
via pudica quién es € autor de su deshonra, que le nombre,
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que le declare, llorara: he aqui la Unica declaracién que el
pudor puede proferir...

Si pudiésemos conocer la deplorable historia de estas muje-
res que han venido & ser el mas vil objeto de la disolucién, ve-
riamos una infinidad que han debutado por tales revelaciones,
y que han convertido en trafico repugnante el favor que nues-
tras maximas les habian concedido como una confianza honrosa.

Yo diria al presidente Favre: «¢;Rehusais creer & una mujer
prostituida? Aprended que en nuestro tiempo el embarazo de
una soltera es una muestra casi infalible de la prostitucion;
aprended, sobre todo, que estajoven esta separada de ella, me-
nos por sus costumbres que por las ocasiones. »

¢Por qué no me ha de ser permitido revelar los abusos enor-
mes que la adopcion de esta maxima renueva cada dia? Si no
temiese mezclar lo ridiculo & la gravedad de nuestro ministe-
rio, diria que mas de una vez, jévenes licenciosas han tenido
el capricho de hacer recaer el fruto de sus vicios sobre hom-
bres irreprochables, sobre eclesiasticos piadosos y respetados;
ni aun la prelatura esta libre de semejantes atentados... ¢Qué
virtud hay tan pura que pueda creerse al abrigo de un libertino
y dela venalidad de unajoven? ;(Qué Magistrado, qué hom-
bre publico que no pueda ser victima de su propia maxima?

cConsentiremos, sefiores, que el publico sea més justo que
nosotros? Se rie de esas declaraciones cuyos abusos no desco-
noce, y la maxima hoy admitida en el mundo, bien contraria a
la del presidente Favre, es que el padre designado por una mujer
en cinta, es el mas desgraciado, pero rara vez el mas culpable.

Cerremos para lo sucesivo esta ancha carrera, hoy abierta &
la venganza, a las revelaciones indecentes del libertinaje, a la
seguridad de la prostitucién; cologuemos por guardia inviola-
ble de la fortuna y de la persona de todos los ciudadanos tes-
timonios unanimes y numerosos; no permitamos que las leyes
de la verosimilitud enmudezcan delante de una joven, Unica
que debia callar; en fin, que la antigliedad del abuso no nos
imponga, y restablezcamos el orden...
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8iXx
LEGISLACION REVOLUCIONARIA

La Convencion, que con ardor febril acometio toda especie de
reformas legislativas, nada concreto establecid respecto a la in-
vestigacion de la paternidad. Silencio verdaderamente extrafio,
tratdndose de un punto que afectaba & la suerte de los hijos y
al honor de las personas; abuso heredado de pasados tiempos, y
que habia servido de .pretexto & los reformistas para extremar
SUS quejas y acusaciones.

En 12 brumario, afio Il (2 Noviembre 1793), se publico el de-
creto relativo a los derechos de los hijos nacidos fuera del ma-
trimonio. En su art. 1.° [lamo6 & los hijos entonces existentes a
las sucesiones de su padre y su madre, abiertas desde el 14 de
Julio de 1789, y las que se abrieran en lo sucesivo con la re-
serva hecha en el art. 10. El 2.° declar6 que tenian los mismos
derechos sucesorios que los demas hijos. Después de otras dis-
posiciones gque no interesan para el caso, el art. 8.° declara que
para ser admitido al ejercicio de los referidos derechos en la su-
cesion de su padre muerto, los hijos nacidos fuera de matrimo-
nio estaban obligados a probar su posesién de estado. Esta
prueba, decia, no podréa resultar sino de la presentacién de es
critos publicos 6 privados del padre, 6 de la serie de cuidados
dispensados & titulo de paternidad y sin interrupcién, tanto &
su mantenimiento como & su educacion. lgual disposicion ten-
dra lugar para la sucesién de la madre.

Cambacéres, autor del proyecto, hubiera deseado igualar &
todos. En el preambulo se dirige esta pregunta: ¢Deberan asi-
milarse los hijos adulterinos & los nacidos de personas libres?
Si yo hubiera de presentar slo mi opinidon personal, os diria:
Todos los hijos indistintamente tienen derecho de suceder a los
que les han dado la existencia. Las diferencias establecidas en-
tre ellos, fundadas en la organizacion y la supersticion, son ig-
nominiosas y contrarias a lajusticia. Pero declara que el comi-
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té, cas undnimemente, habia opinado que € respeto de las
costumbres, la fe dd matrimonio no permitian comprender en
la disposicion los hijos nacidos de los que estuviesen ligados
por un matrimonio anterior.

Los beneficios acordados, lo fueron Unicamente en favor de
los hijos naturales; d art. 13 exceptla aquellos hijos cuj'o pa
dre, 6 madre, a tiempo del nacimiento, estuviesen ligados con
vinculos de matrimonio.

TOMO V Tu
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§X

CODIOO DE NAPOLEON

Antes de analizar lareforma de un Codigo, a la vez tradicio-
nal y novador, especie de transaccion entre el antiguo y moder-
no Derecho, me sera permitido trascribir el juicio formado por
un profesor imparcial y seusato, acerca del caracter de sus au-
tores.

El Consejo de Estado, en que se elaboraba el nuevo Cédigo
fundamental de la Sociedad civil francesa, tenia, como la Roma
de César Augusto, dos sectas dejurisconsultos animados de un
espiritu diferente, y que partian de dos puntos diametralmente
opuestos. El uno recibia su consigna niort dorare de Treilhard,
vivo é ingenioso orador, ardiente partidario de las instituciones
nuevas, que, en su radicalismo, no perdonaba ninguna delas an-
tiguas. Contaba en sus filas & Real, Regnhaud de Saint-Jean,
dAngely, Cretet, Berlier.... todos hombres disertos, sino elo-
cuentes, y que tenian, como su jefe, mas valor por la palabra
gue por €l estudio. A la cabezadel otro se hallaba Portalis, emi-
nente jurisconsulto, orador sélido y brillante, cat6lico y hombre
de bien por excelencia. Seguianle Tronchet, profundamente
versado en el conocimiento de las leyes civiles, y tan intrépido
como severo l4gico; Bigot Preameneu, que, con mas cienciay le-
tras, era el menos avanzado en las vias nuevas, y Malleville, es-
piritu fécil, imbuido delas sanas doctrinas, pero sin fuertes con-
vicciones, etc. El primer Consul que represent6 en estos debates
el papel de mediador, inclind casi constantemente la balanza en
favor del partido hostil & las innovaciones, mostrando en la dis-
cusion mas aficion al derecho acreditado por los hechos, que no
a las teorias revolucionarias. Portalis, hombre de la antigua
monarquia, noblemente adicto 4un Gobierno reparador, tenia,
sobre todo, su estimacion y su confianza; & é encomendo la
misién, tan delicada como importante, de reconciliar & Francia
con Roma...
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Morelot, de quien tomamos estos apuntes, afiade: «Sin em-
bargo, el Cddigo tipico, que por la brillante popularidad del
nombre que lleva se ha como impuesto a los dos mundos, y ha
sido y es todavia muy ponderado, no tiene la majestuosa y 16-
gica unidad de las bellas ordenanzas de L'Hospital, los Colbert,
los D'Aguesseau: su pretendido eclecticismo suele ser el len-
guaje confuso de la Torre deBabel, y, 10 que es peor, |la redac-
cion concisa y loconica de sus disposiciones carece de franque-
za. Este defecto descuella principaimente en los titulos y
capitulos que arreglan el estado y los derechos de los hijos ile-
gitimos. (De le Beconnaissance des enfants jllegitimes.)

Comprobaremos esta afirmacion haciendo ligeras observa-
ciones sobre el titulo de la paternidad y filiacién destinado &
establecer las condiciones de familia.

Después de consagrar solemnemente el matrimonio, y de
declarar que la sociedad nada puede tolerar que afecte a esta
institucion, debia el legislador proveer & la suerte de los hijos
nacidos fuera de matrimonio, estableciendo reglas concretas
sobre reconocimiento, que es el titulo que sirve de fundamento
a la familiailegitima.

El reconocimiento debe hacerse por un acto auténtico cuando
no lo hubiera sido en el actade nacimiento. Requiere el Cddigo
esta forma especial de reconocimiento: 1.°, porque en un acto de
esta naturaleza se emplean medios que aseguren, en lo posible,
gue el reconocimiento no es obra de la sorpresay de la seduc-
cion; 2.°, porque €l hijo, por el nacimiento, adquiere un nuevo
estado, y el de los hombres debe descansar sobre actos marca-
dos con todosios caracteres de la verdad.

No contradecimos los supuestos; pero a rechazar otros
medios que, aunque meramente privados, no carecen de fuerza
probatoria, y pueden ser mas adecuados a la situacion de un
padre obligado & cumplir una deuda de honor que es a la vez
un deber de conciencia, profesa un formalismo que aun a los
romanos hubiera parecido impropio, y que dificulta grande-
mente el reconocimiento.

El reconocimiento del padre, sin laindicacion y la manifes-
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tacion de la madre, solo tiene efecto respecto del padre. El re-
conocimiento aislado por parte de los padres hace posible que
recaiga sobre un hijo incapaz de ser reconocido, y €l Codigo
ha declarado que no pueden serlo los hijos nacidos de un co-
mercio incestuoso 6 adulterino. Pero & este argumento, empleado
ya en la discusion, se contestd, eludiendo ingeniosamente la
dificultad, que importa mas & la sociedad tolerar 1o que €lla
ignora, que saber lo que tiene que castigar.

El articulo fundamental de la seccién 2.2, que trata del reco-
nocimiento de los hijos naturales, es el 340: «Se prohibo lain-
vestigacion de la paternidad. En caso de rapto, cuando la
época del rapto coincide con el de la concepcion, €l raptor, a
instancia de parte interesada, podra ser declarado padre del
hijo.» El 341, apéndice y complemento del anterior, declara:
« Lainvestigacion de la maternidad esta admitida. El hijo que
reclame 4 su madre, estd obligado & probar que es idéntica-
mente el mismo que hubiere dado aluz. Y no se recibird prueba
por testigos, sino en tanto que se acomparie un principio de prue-
ba por escrito.»

No vamos & examinar este Ultimo articulo: dignas serian de
examen las limitaciones puestas por €l articulo y el siguien-
te (342) al gercicio de este derecho; pero admite la investi-
gacion, y eso nos basta: nuestras reflexiones versan exclusiva-
mente sobre el art. 340, que, rompiendo con los antiguos
precedentes, levanta una barrera impenetrable entre los pa-
dres y los hijos, aisla de toda familia & estos ultimos, los
abandona, negandoles la investigacion de la paternidad.

Tan dura ha parecido a los jurisconsultos esta pena, y tan
inmerecida, recayendo sobre seres inocentes que ninguna culpa
tienen de su desgracia, que distinguidos jurisconsultos piden a
su corazon indulgencia para estos desgraciados, y & la vez
excusa para el Codigo, combatido a nombre de todos los prin-
cipios, negando que contenga semejante prohibicion, decla-
rando a sus autores incapaces de tamafia injusticia, de tan
inusitado rigor.

Mr. Desportes admite, al lado del reconocimiento voluntario,
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el reconocimiento forzoso. Cuando un padre 6 una madre no
quiere reconocer su hijo natural, expresa ¢ técitamente esta
permitido & los que tienen interés en saber cuad es la filiacion
del hijo, buscarla en justicia, segun ciertas reglasy bajo ciertas
condiciones. La sentencia que recae hace veces de reconoci-
miento, y es lo que se |lama reconocimiento forzoso.

Las personas interesadas en conocer al padre de un hijo na-
tural, son el hijo, la madre y un tercero. Por derecho romano
y €l antiguo derecho francés,-la madre y el hijo disfrutaban
completamente de esta facultad. Pero de esto resultaban gran-
des inconvenientes: mujeres sin pudor atribuian sus bastardos
a algin hombre honrado para conseguir de él auxilios ali-
menticios; algunos intrigantes trataban de introducirse en la
familia de una persona rica para gjercitar en ella derechos su-
cesorios; de aqui pleitos injustos, escandalos, etc. Movidos de
estos desordenes, agravados por la corrupcion de costumbres
bajo el Directorio, los legisladores quisieron ponerles término
cortando la dificultad en su principio: prohibieron en absoluto
a hijo natural y a su madre gjercer la investigacion de la pa-
ternidad.

Al laclo del hijo y de la madre puede haber terceros intere-
sados en hacer esta investigacion, y Mr. Desportes, recordando
los términos de la discusion y el texto de la ley, afirma que la
investigacion de la paternidad, prohibida a hijo y ala madre,
existe respecto & terceros.

Morelot dice: «El nuevo axioma «la investigacion de la pa-
ternidad esta prohibida,» no implica de toda necesidad la idea
de que no sea posible ninguna pesquisa judicial contra el hom-
bre que desconoce los primeros derechos de la humanidad,;
considera posible lavar al Cdédigo de esta mancha, mediante
una interpretacién que concilie esta maxima prohibitiva con lo
gue demandan de consuno la razén, la moral, lajusticia y el
orden publico. La investigacidn prohibida es la que se dirigiese
a conferir a hijo un estado de familia y derechos de sucesion,
0 como si dijéramos a cuasi legitimarlos; pero no es evidente-
mente buscar esa paternidad legal, Unica que tuvo presente el
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legidlador, reclamar los socorros O auxilios reparatorios de un
hecho delictuoso 6 cuasi delictuoso. En una palabra: 1o que no
esta permitido a hijo natural es darse contra la voluntad del
padre esta filiacion cuas legitima que le haga sucesible, y su.
cesible reservatario.

Como esta pretension del hijo natural llevaria marcada ten-
dencia & equipararse & los hijos legitimos, la ley que resiste
semegante asimilacion se interpone en su camino, negandoles
la accion de paternidad. No les niega este recurso, cuando tiene
por objeto investigar su origen, obtener medios indispensables
de subsistencia»

i Vano empefio! La prohibicién es demasiado terminante para
que sea posible eludirla con hipétesis y conjeturas. No presta-
ria e Codigo ocasion & los juicios contradictorios de que es
objeto, s no hubiera introducido en la legidacion una gran
reforma, y, ciertamente, la establecida en & art. 340 es la mayor
que puede idearse relativamente & la condicion de los hijos
nacidos fuera de matrimonio.

Pero lo que hace importante esta novedad, lo que més reco-
mienda su estudio, esque no estalimitadaa Francia, sino que,
protegida por la autoridad de un Cddigo que en das de la vic-
toria ha dado la vuelta a mundo, rige en muchos pueblos que
por necesidad ¢ por amor le han tomado por modelo, divi-
diendo en dos campos las legislaciones, unas favorables, otras
contrarias a la investigacion de la paternidad.
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§XI

RESENA DE DICHAS LEGISLACIONES

El Cédigo austriaco, art. 163, preceptia «El que hubiere
sido convicto de paternidad de ia manera prescrita por € Co
digo de procedimientos, 60 & que hubiere cohabitado con la
madre de un hijo natural, se presume ser su padre cuando €
hijo hubiere nacido en los términos prefijados por € art. 138,
gue sefidla e tiempo en que han de haber nacido los hijos para
que se estimen legitimos.»

El prusiano, art. 618, declara: «Laindagacion de la pater-
nidad y maternidad esta permitida.»

Laley inglesa dispone que s una mujer se declara en cinta
de un bastardo que ha dado a luz, y por juramento prestado
ante el Juez, nombra a padre, € Juez debe detenerle y redu-
cirle a prision hasta que preste caucion, 6 de hacer aimentar
a hijo, 6 de comparecer a las primeras sesiones para debatir €
hecho y ser juzgado. Si la mujer muere 6 se casa antes de dar
aluz, 6 smula un parto, 6 reconoce que no estaba en cinta, 6
losjueces opinan que e declarado padre no lo es, en estos
casos e absuelven de toda obligacion.

En Italia, por las condiciones especides de este pais antes de
su unificacion, la legidacion no era uniforme.

La de Cerdefia admitia, en cuanto al padre, la prueba de re-
conocimiento del hijo, & condicion de presentar un escrito
suyo declarando su paternidad 6 actos de que resultare haber
empleado con € las atenciones y cuidados propios de un pa
dre ; pero la accion solo podia intentarse en vida de éste (ar-
ticulo 185).

El Cbdigo de las Dos Sicilias, refldo de la legidacion fran-
cesa, la copia en e punto relativo & lainvestigacion de la
paternidad.

Esta doctrina debié encontrar en aquel pais grandes prosé-
litos, pues @ actual Codigo italiano, imitando a francés (ar-
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ticulo 189), prohibe la investigacion de la paternidad fuera de
los casos de rapto 6 estupro violento, cuando € tiempo corres-
ponda al dela concepcion.

La investigacion de la paternidad aparece suprimida en los
Cadigos de Neufchatel y del Tessino; pero en los cantones hel-
Véticos presentan gran variedad las legidaciones. En Suiza,
donde @ nimero de hijos naturales es considerable, y su edu-
cacién corre a cargo de los Communes & fatade padre, no sdlo
esta permitida la accion de paternidad, sino que puede decre-
tarse de oficio. Si la madre declara su embarazo al Magistrado
antes de los 180 dias, y la época dd parto coincide con la
cohabitacién indicada, puede deferirsde e juramento supletorio
para designar el padre, y € nombrado puede & su vez pedir €
juramento purgativo.

Por e Cbdigo dd Cantén de Vaud, todo hijo nacido fuera
de matrimonio debe ser adjudicado a padre 6 a la madre na-
tural. El adjudicado no podra reclamar los derechos de hijo
legitimo. El que lo hubiere sido a padre, lleva su nombre y
disfruta del mismo derecho de ciudadania.

Corre a cargo de la madre su alimentacion durante los sas
primeros meses después de esta época. El padre esta obligado
a mantenerle hasta que se encuentre en estado de proveer a
sus necesidades.

Cuando € padre no se halle en estado de soportar por com-
pleto esta carga, puede imponerse proporcionalmente sobre la
madre, si la fortuna 6 la industriale permiten cumplir este
deber.

En defecto ddl padre 6 de la madre, la municipalidad del
padre debe proveer a la manutencion del hijo, salvo su recurso
contra € padrey la madre (arts. 182y 184).

La accion por parte de la madre prescribe & los tres meses
contados desde € dia dd nacimiento del hijo (195). No puede
intentarse contra el que esté ausente y no hubiere sido con-
victo 6 confeso antes de su marcha, & menos de haber sido
previamente notificado (art. 15G).

El Cbdigo de la Luisiana (art. 226) estatuye: «Laindagacion
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de la paternidad respecto de los hijos ilegitimos no reconoci-
dos estd permitida en favor de los hijos libres y blancos. Se
permite igualmente en favor de los hijos de color libres, pero
tan solo cuando el padre que designan como tal es un hombre
de color. En los casos en que con arreglo al articulo anterior
haya sido admitida la investigacion de la paternidad, segin
el 227, se declarara ésta: 1° Por toda especie de acto privado
del padre en que reconozca por hijo al bastardo y le dé ademas
su nombre. 2.° Cuando en publico 6 privado le haya reconoci-
do por su hijo 6 dado este hombre en sus conversaciones, 0
héchole criar 6 educar como tal. 3.° Cuando fuere publico que
la madre del hijo vivia en concubinato con el padre, y perma-
necia bajo este titulo en su casa a la época de la concepcion
del hijo.»

El juramento de la madre, apoyado por la prueba de haber
cohabitado con ella el padre putativo, fuera de la casa de éste,
no basta para establecer la paternidad natural, si la madre pa
sare por mujer de costumbres disolutas 6 por haber tenido
comercio ilicito con uno 6 muchos hombres, ademéas de aquel
a quien denuncia como padre de su hijo, antes ¢ después del
nacimiento de éste (art. 228). También esta4 permitida la in-
vestigacion de la paternidad, como en el Codigo francés, en
caso de rapto.

El Codigo portugués (art. 130) prohibe la investigacion de
la paternidad, pero admite tres excepciones: 1.% Existiendo
escrito del padre en que expresamente declare su paternidad.
2.2 Hallandose el hijo en posesion del estado civil. 3.2 En el
caso de estupro violento 6 de rapto, coincidiendo la época del
nacimiento con la del hecho criminal.

En Espafia ha existido siempre la accion de reconocimiento:
es, pues, uno de los paises en que esta admitida la llamada
investigacion do la paternidad.

Lafamosaley 11 de Toro definid, segin es sabido, los hijos
naturales, los nacidos de padres que al tiempo de la concepcion
0 del parto pueden casarse sin dispensa con tanto que el padre
le reconozca, aunque no sea una la barragana ni la tenga en

TOMO v 58
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casa. Se conformd con € derecho de Partidas, exigiendo la
libertad de los padres para que e hijo fuere natural; le modificd
a exigir @ reconocimiento para suplir € concubinato gque en
aquel derecho existia como signo, como distintivo de la pater-
nidad. Por la redaccién de la clausula, por e verbo activo que
emplea, seinfiere que € reconocimiento debe ser voluntario;
pero no lo exigié de una manera terminante, ni menos sefial 6
forma especial de reconocimiento. Esta ha sido y es una cues-
tion dificil, por e misterio de que la Naturaleza rodea la pa
ternidad , pero que, como cuestién de hecho, esta subordinada
alos eternos principios de razon y de sana critica.
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EXAMEN CRITICO DE LA REFORMA

La prohibicion de art. 340 fué remedio de un grave mal, re-
medio que € legidador debié considerar tan indispensable en
el estado de la sociedad, que no reparé en aceptarle, aungque
no podia desconocer su trascendencia. Este ensayo debe servir
de ensefianza, si acaso fuere necesaria, paraque los encargados
de hacer las leyes no den cabida en los Codigos, ni aun a pre-
texto de abusos, & medidas violentas. Lareformaha gercido tan
pernicioso efecto en las costumbres, que la opinion, amaestrada
por las lecciones de la experiencia, pide hoy su abolicion &

nombre de lahumanidad y de lajusticia, en vista de sus pdli-
gros é inconvenientes.
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§ XIII

1A PROHIBICION, NO SOLO CONCULCA EL DERECHO DEL HIJO, SINO
QUE LASTIMA SUS MAS TIERNOS SENTIMIENTOS

Examinado imparcialmente el espiritu de la ley que niégala
investigacién de la paternidad, no es lo méas sensible el entre-
dicho que pone & la facultad del hijo: 1o que repugnaalarazén
y subleva & toda conciencia honrada es la conducta del padre
que pretende guarecerse bajo la égida de la ley para cohones-
tar su crimen. Es ciertamente mas fécil excusar el error del le-
gislador, que disculpar al hombre que, después de ambicionar
los goces de la paternidad, elude sus deberes; que después de
haber dado & otro el ser, no cuida de su existencia, dejandole
entregado & los horrores de su destino.

Lainvestigacion de la paternidad es un litigio empefiado en-
treel hijo abandonado y el padre que prescinde de él; litigio en
que figura como factor principal lacondicién de los contendien-
tes: ¢quién es el padre? ¢quién es el hijo?

La controversia no debiera sacarsede su natural terreno, que
es el de la filosofiay el derecho; pero tratdndose de una cues-
tion que se plantea al borde de una cuna, y de cuya solucién de-
pende el porvenir de un tierno infante, tan inocente corno des-
graciado, es casi inevitable que la naturaleza herida dispute su
puesto a la razén, y que muchas de las pruebas estén inspira-
das por el sentimiento. Formatal contraste la crueldad de un pa-
dre que, después de haber dado a otro el ser, reniega de su
existencia, y el candor angelical de unacriaturadesamparada, y
que, no obstante, sonrie & las ilusiones de la vida, que no hay co-
razén que no palpite agitado por el dolor que en toda alma sen-
sible excita un infortunio. Por eso, no solamente los jurisconsul -
tos obligados & plegar las alas de la fantasia bajo las arideces
del derecho, sino hasta los dramaturgos y los novelistas, tan
diestros en herir las delicadas fibras del sentimiento, ponen
los envidiables recursos de su imaginacion al servicio de tan
noble causa.
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«jComo! (exclama M. Acollas en un rapto de indignacion)
somos ministros de ese grande acto que saca de la nada a un
ser humano colocandole enfrente del misterio de la vida 'y del
abismo de la muerte; le imponemos la existencia resolviendo
para él el problema del to he or not to he: tendré que devorar por
nosotros la copa de largas amarguras, y, sin embargo,.cinicos
violadores del derecho mas sagrado de todos, después de haber
amancillado a la madre, hemos de poder decir al hijo. —Anda,
camina, pobre ser indigente; conformate con tu destino; sufre
el mal de la vida desde el primer dia de tu nacimiento; sucum-
be, si es preciso, germen dafiino en que dormitaba quizas un
alma de oro; prostérnate bajo la miseria, bajo el crimen, bgo
una muerte prematura. Entre el que da el ser y el que recibe
este don, nada hay de comdn... ¢Ta perversion de sentimien-
tos, semejante olvido de lajusticia, serdn capaces de sofocar el
grito de la conciencia?

jOh! iMil veces infame el que ha concebido este designio, €l
gue le ha abrigado en su pecho y le ha puesto en préactica; mil
veces infame el que ha engendrado un hijo en el amor, en la
viva y pasajera llama de la fantasia 6 en la sola embriaguez
de los sentidos, y, no comprendiendo que desde el seno de su
madre el hijo tiene derechos, formay cumple la homicida re-
solucién de abandonarle! Si su conciencia no se subleva, si la
voz publica no le detiene, si la moralidad social no garantiza
y protege suficientemente a hijo, ¢no corresponderd & laley
levantarse, hacer uso de su autoridad € impedir el acto enor-
me de esta denegacién de justicia, de este atentado?» (L'enfant
né hors mariage.)

Dumas, hijo, en el prefacio de su drama Lefils natnrel, dice:
« Yo encuentro que el que pone en el mundo un hijo por acto
voluntario (porque es siempre voluntariamente), sin asegurar-
le medios materiales, morales y sociales de vivir, sin recono-
cerse responsable de todos los gastos que son consiguientes, es
un malvado & quien debe colocarse entre los ladrones y los
asesinos...»

En efecto: la filiacién es parte de una idea que se completa
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por otra: la paternidad; separarlas equivale & negar su sentido,
es cometer una profanacién. No se ha desarrollado en € nifio
e don misterioso dd lengugje inspirado por Dios en e hombre
para servir de instrumento y de medio & su poderosainteligen-
cia, y la primera frase que articulan sus balbucientes labios
son los nombres de papa y mamé&: cada hombre es para €
nifio un padre, porque la Naturaleza, que es e megor maestro,
nos hace comprender, por maravilloso instinto, que de alguno
hemos recibido la vida. Llegado apenas a la edad del conoci-
miento, cuando la curiosidad excita nuestra actividad, como
resorte que abre ante nuestra vista los caminos del saber, €
adolescente contempla absorto los objetos que le rodean; pero
un fendmeno entre todos Ilama su atencion: una cosa es lapri-
mera que pregunta: ¢quién soy yo? ¢quién es mi padre?

Lafiliaciony la paternidad forman la relacion mas intimay
la mas trascendental de todas las que consagra el derecho. Fl
padre da al hijo la vida, le da una patria, una religion, pero
sobre todo debe darle un apellido.

Ahora bien: laley que, reconociendo el enlace que existe
entre los dos términos de esta relacion, rehusa d hijo la facul-
tad innata, irresistible, de buscar y descubrir & su padre & tra-
vés de las nubes que se lo ocultan; esaley gque se interpone en
e camino del huérfano y le secuestra € gercicio de una ac-
cién, la més consoladora 'y la mas necesaria para su tranquili-
dad, ¢no desatiende, no quebranta los principios mas rudi-
mentarios del derecho natural ?

Toda facultad ha recibido de laley su consagracion juridi-
ca: no hay una que no esté protegida por su accidn correspon-
diente, accién que la sirve de defensay de garantia. La tiene
e derecho de propiedad, colocada desde los tiempos primiti-
vos bgo € amparo dd dios Término; la tiene la seguridad in-
dividual, principio invocado por muchos como origen y fun
damento de las sociedades; latiene lalibertad, por cuya causa
e mundo viene sufriendo profundas convulsiones; ¢y no ha de
tener esta garantia la filiacion, base sobre la cua descansa €
grande, d magnifico edificio de la personalidad humana? Puede
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ser indiferente al legislador que en el revuelto mar de las
sociedades modernas existan innumerables seres privados del
consuelo, de los ejemplos, del perfumado ambiente del hogar?

El legislador, negando en interés de no sé qué causa este
derecho, ha consultado el término menos importante del pro-
blema.

«Coloquémonos, dice Carlos Jacquier, en la situacion del hijo,
y tratemos la cuestion desde su punto de vista. ¢Es moral, es
humano aislarle brutalmente del hombre que le ha dado la
vida, y levantar entre é y ese hombre a quien la ley, la san-
gre, revelaciones, cuidados prolongados, y & veces hasta el
parecido, proclaman como padre, una impenetrable barrera?
¢Es pogible que mientras el uno, tal vez, nada en la opulencia,
el otro devore en el aislamiento el pan de la miseriay de la
indigencia, que no tenga titulo para pedir algunas migajas de
esa mesa tan abundantemente servida? Cierto que es fruto de
una falta. ¢Pero no es bastante que, como castigo de un crimen
gue no ha cometido, lleve en su frente el estigma de su naci-
miento? ¢Ha de sufrir, ademas, el abandono y el hambre? ¢(No
ha do tener un nombre que ofrecer a este mundo, que le pide
uno para acogerle? Toda familia le sera negada, todo hogar
cerrado, y el inocente expiard, durante su vida, la falta de un
padre bastante débil para haberle dado la existencia, y bastan-
te duro para negarle los medios de conservarsela. El corazén
se subleva a la vista de tales afirmaciones, y es caso de repetir
esta sentencia del jurisconsulto romano: Necare videtur non tan-
htm is qui partum praefocat: sed et is qui abjicit et qui alhnonia de-
negat. L. IV de agnosc. liber. Lib. XXV, tit. [11.» (Des preuvesde
la rechercfie de la paternité naturelle.)
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§ XIV

EL DESAMPARO EN QUE DKJA A IA MADRE NO ESTA JUSTIFICADO
Y COMPROMETE LA SEGURIDAD DEL HIJO

La crueldad del padre no dafia s6lo al hijo & quien descono-
ce: humillay aflige también a la madre & quien abandona. No
pretendemos constituirnos patronos de un sexo en contra del
otro, negando la estrecha solidaridad que los une en una falta
comun. Tenemos presente la observacion, en este punto deli-
cada, délos legisladores franceses de Setiembre de 1791. Es di-
ficil en esta época de la vida, en que la precocidad del sexo se
afiade 4 una excesiva sensibilidad, deslindar el efecto de la se-
duccion y el del abandono voluntario; cuando los ataques di-
rigidos al coraz6n pueden ser reciprocos,.;.como distinguir el
dardo que le ha herido? ¢como reconocer el agresor en un com-
bate en que el vencedor y el vencido son menos enemigos que
complices?

Pero ¢autoriza esto para afirmar que la mujer sea siempre la
culpable, y que sea la autoray no la victima de su desgracia?
Esta ohjeccion se opone & los que defienden la investigacion
de la paternidad: objeccion insidiosa, enteramente gratuita,
que la razdn y la experiencia unanimemente contradicen.

Nadie se atrevera a negar que la mayor parte de las mujeres
sucumben a la persecucién, casi & la violencia, y, cuando me-
nos, a la solicitacion. Para esto no hay que buscar ejemplos
en la historia: basta tener conocimiento de las pasiones, haber
estudiado el corazdén. Si el temor de la opinidn, que tanto pue-
de en las modernas sociedades, no fuera medio bastante eficaz
para contener a unajoven, el pudor que la Naturaleza le ha
dado, como custodio de su inocencia, le sirve de freno para el
cumplimiento de sus deberes y no lanzarse impudicamente en
las vias del libertinaje.

Mas, aunque supongamos & la mujer dominada por la pa-
sién del amor hasta el grado de corrupcion que la atribuyen
los que la consideran capaz de ciertos excesos, admitiendo
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suposicion tan injuriosa para las mujeres, que son la parte her-
mosa de la humanidad, que son nuestras madres, la accion de
la ley debia ser completamente diversa; el remedio & este mal
no debia ser el abandono, sino la mas apremiante, la mas
esmerada proteccion. Permitidme recordar 1o que dice & este
propésito M. de.Legouvé. ( Histoire mordle des femmes, cap. Se-
duction.)

Si se nos dijera que habia un pais en que la castidad se co-
tizaba a tan alto precio paralas mujeres, que se llama su honor;
si se nos dijera que la pérdida de esta virtud, anulando, al
parecer, todas las demas a los ojos del mundo, amancilla, no
solamente & la culpable, sino también & su familia; que se
han visto hijas sacrificadas por sus padres solo por esta falta;
si se afadiese que esta falta, cuando la mujeres casada, la con-
duce ante los Tribunales, cuando es sirvienta la hace salir de
su pueblo, cuando es obrera suele desterrarla de su manufac-
tura, cuando la mujer es rica la condena al celibato, porque
el hombre que casase con ella seria acusado de haberse vendi-
do; si se nos dijese ademés que en dicho pais se considera &
las mujeres tan ligeras de genio y tan débiles de carécter, que
son 6 se consideran menores todo el tiempo de su matrimonio;
si se nos advirtiese que en ese mismo pueblo lajuventud de
los hombres no tiene més que un objeto: arrebatar esa virtud
a las mujeres; que todos, pobres y ricos, feos y bonitos, nobles
y plebeyos, jovenes y viegjos, impulsados éstos por el ardor de
los sentidos, aquéllos por el hastio, y otros por la vanidad, se
precipitan & perseguir esta virtud, como sabuesos sobre una
pieza de caza; que, en fin, por un extrafio y caprichoso contraste,
los mismos que agobian con el peso de su anatema &las muje-
res que sucumben, levantan sobre una especie de pavés a
aquellos que las hacen sucumbir, y honran su triunfo con el
nombre reservado & las acciones mas gloriosas, con el nombre
de conquista; si presentandonos este cuadro se nos obligara a
prejuzgar el carécter de la legislacion en este pais, contestaria-
mos sin vacilar que el legislador no tendra otro pensamiento
gue proteger a la mujer contra el hombre y contra si misma;

TOMO v 59
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qgue al ver por un lado tantos peligros, tanta debilidad y tantos
sufrimientos expiatorios, y por otro, tanto poder y tanta impu-
nidad, esta colocado entre el corruptor y su victima, armado en
interés de aquellos que estan desarmados, restableciendo enér-
gicamente los derechos de lajusticiay del pudor; que toda hija
seducida es castigada; j)ero todo seductor lo es.dos veces mas,
porque hace el mal y lo ha hecho hacer.

Tal seria el lenguaje que un hombre honrado pondria en
boca del legislador; pues véase, por el contrario, lo que dice
el Cddigo:

«La soltera, desde la edad de quince afos, responde de su ho-
nor. Toda seduccidon queda impune: toda corrupcién queda im-
pune: toda promesa de matrimonio es nula. Se prohibe lain-
vestigacion de la paternidad: los hijos naturales quedan a cargo
de sus madres.»

Y ahora pregunto yo: ¢es esto justo?

La mujer, victima de un momento de fascinacion, no ha de-
gradado su personalidad de modo que sea licito rebajarla hasta
la servidumbre, y ain mas baja de esta condicién, poniéndola
al nivel de una cosa de placer y de lujo. Si por haber sido
madre no ha perdido los derechos inherentes & la dignidad hu-
mana, su primer derecho, que es al mismo tiempo un sagrado
deber, la obliga & procurar, en lo posible, la reparacion de su
honra, y, en cuanto lo permita su clase, el bieny el porvenir
del hijo de sus entrafias. Si hasido culpable, esta sobradamente
castigada con su desgracia para que la ley venga a aumentar
su afliccion proclamando la impunidad de su seductor.

«La desgracia de nuestra sociedad, 6 cruel 6 hipdcrita, dice
Alejandro Weill, es aliviar al hombre del peso de una grave
carga, haciéndola recaer toda sobre los hombros de una débil
mujer; venir con aire triunfador en auxilio del mas fuerte. Si
existe inmoralidad, la responsabilidad es solidaria: ninguna
mujer viola las leyes de la moral sin la complicidad de un
hombre: ninguna soltera es madre, sin que haya habido un
seductor.» (Que devkndrmt nos filies.)

El desamparo en que la ley deja & la mujer obligada a devo-
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rar en silencio y para siemprelas consecuencias de un momento
de extravio, influye lastimosamente en € nimero de los abor-
tosy de los infanticidios. Para desconocer € peligro de ciertos
estimulos que suelen determinar los més graves atentados, se
necesita no haber meditado sobre la triste situacion de una
pobrejoven seduciday luego abandonada. Presa de su desgra
cia, y en lucha constante con laidea de su deshonor, acaba por
persuadirse de que no le queda més remedio que hacer desapare-
cer la causa, borrar las huellas de una imprudencia y buscar
su salvacion, por més que resista & su corazon de madre, en
el aborto 6 en d infanticidio; delo cual resulta, como oportuna
mente hace observar un pensador, «que la maternidad comen-
zada por € vicio, se consuma por € crimen.»

Ante esa reflexion, que se impone con incontrastable |6gica,
debieran enmudecer los hechos, pero se ha puesto de moda
reducir & cifras, representar en guarismos los fenbmenos mo-
rales, y no podemos renunciar a este género de demostracion.

El término medio acusado por las estadisticas judiciales, sin
hablar de crimenes numerosos que se sustraen & toda repre-
sion, era de 111 por afio desde 1828 4 1837; en 1865 llegd a
196; en 1866 a201; quiere decir que en treinta afios es cas
doble en Francia la cifra conocida (Jacquier).

Hoy es opinion general que € rigor de la ley francesa gerce
sobre esta lamentable progresion una influencia funesta. El
doctor Brochard, cuyos trabajos sobre estadistica han adquiri-
do merecida celebridad, afirma que los abortosy los infantici-
dios, lgos de disminuir, aumentan cada dia en Francia. Avis-
ta de este mal, afiade, se comprende que almas generosas pre-
gunten s la investigacion de la paternidad introducida en
nuestras leyes, no seria un dique opuesto a la ola siempre cre-
ciente de la desmoralizacion. Sin disimularme las dificultades
gue provoca este problema, me limitaré & decir que la investi-
gacion de la paternidad, admitida en ciertos limites, seria un
freno que impediria gran nimero de infanticidiosy prevendria
tal vez muchos abortos.

Mordot escribe: «Todos nuestros publicistas han observado



»('8 INVESTIGACION JUDICIAL

que el infanticidio es menos frecuente en Suiza 'y en Alemania,
donde la soltera que es madre tiene derecho para llevar al se
ductor ante los Tribunales de justicia cuando rehusa criar & su
hijo 6 darle un estado que le ponga en condiciones de procu-
rarse la subsistencia. El Jurado de Calvados, en 12 de Agosto
de 1873, escribia al presidente de las Assises que el medio de
disminuir los infanticidios seria restablecer en las leyes fran-
cesas €l respeto ala mujer. »

La ley contribuye & aumentar el niamero de los hijos aban-
donados y de los expdsitos.

Los partidarios de la prohibicion rechazan esta consecuencia.
Chateneuf, queriendo explicarse este fendmeno, dice: « No ha-
gamos & la naturaleza humana peor de lo que es; creamos que
la miseria arranca al menos & las madres mas hijos que el liber-
tingje. »

La miseria puede, en efecto, contribuir a este mal, que
constituye un nuevo borrdn para las modernas sociedades; pero
el libertingje le presta su buen contingente, y no puede negarse
la influencia de la prohibicién que le da pabulo, que tanto
contribuye & aumentarle. Es casi seguro que una madre no
abandona & su hijo sino después de verse abandonada por su
complice, y que sdlo se resigna & cometer este acto de cruel-
dad, cediendo a la presion del abandono y de la miseria.

Para recoger & las infelices criaturas abandonadas por sus
padres cuando mas necesitaban de sus auxilios, la caridad ha
establecido los tornos y las inclusas; estos establecimientos pu-
blicos son indispensables mientras existan hijos que no puedan
ser reconocidos, y los que puedan serlo carezcan de accién para
arrancar al autor de sus dias la confesion de su paternidad;
pero los tornos y los hospicios son benéficas instituciones que
gravan & las provincias en descargo de personas inmorales que
hacen pesar sobre ellas las consecuencias de sus vicios.
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8xv

LA LEY FOMENTA LA SEDUCCION CON MENGUA DEL HONOR Y LA PAZ
DE LAS FAMILIAS, Y GRAVE RIESGO DEL ORDEN SOCIAL

Hase pretendido declinar toda la responsabilidad del art. 340
sobre el primer Cénsul, y sin decir que la censura sea comple-
tamente exacta, no puede negarse que su voto fué decisivo.
Los Consegjeros de Estado , conformes en el principio de la pro-
hibicién, lo estuvieron igualmente, si se exceptia M. Boulay,
el més exagerado de todos en admitir excepciones mas 6 menos
amplias. El primer Cénsul, usando de la palabra, se pronuncio
contra toda excepcion, ni aun en caso de rapto y de violacion.
«Semejantes excepciones, dijo, obligarian a acusado a reco-
nocer su hijo contra su voluntad, y este reconocimiento forzado
es contra los principios. La lei/ debe castigar al individuo culpa-
ble de violacion; pero no debeir mas g os.» Cambaceres observo que
el individuo condenado al pago de dafios € intereses, debe ser
sometido & los deberes de la paternidad natural. Contest6 el
primer Consul que si la paternidad pudiera probarse, conven-
dria obligar al padre & casarse con la madre; pero la prueba
era imposible. Replicdé Cambaceres que serian mayores las di-
ficultades si los hijos naturales tuvieran los extensos derechos
gue les atribuyé la Convencién nacional, pero que por el Co-
digo iban a quedar reducidos a simples alimentos. ElI primer
Consul repuso que el crimen de haber desmoralizado a la ma-
dre debia ser reparado por una condena pecuniaria, pero que
no podia adjudicarse al culpable un hijo del que no se creia
ser padre, esforzando su argumento con el siguiente aforismo:
«El interés de la sociedad podria hacer admitir la maxima
contraria, si debiera producir hijos legitimos; pero la sociedad
no tiene interés en que los bastardos sean reconocidos.»

Napoledn se equivocaba: el mimen protector de su gloria,
que le servia de oraculo, no le inspird esta vez.
Nadainteresa tanto al buen orden de la sociedad como el
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reconocimiento, porque nada compromete més su seguridad
que & considerable nimero de hijos sin padre 'y sin familia

Importa hacer desaparecer a todo trance este espectaculo
repugnante que congtitud’e un ultrgje 4 la moral y una ofensa
a las costumbres publicas. Muchos males se achacan a la pro-
hibicién de la paternidad; pero el mayor de todos es que, con-
cediendo una prima de seguridad & la seduccion, aumenta el
numero de hijos ilegitimos, deshonra las familias y establece
profunda enemistad entre las clases socides. Breves palabras
pensamos dedicar & desenvolver esta idea que, esplendente
como la luz, alumbra las inteligencias més obcecadas, y ha
hecho brotar raudales de elocuencia de la pluma de ilustres
pensadores.

Koenigswarter, uno de los publicistas que con mayores datos
y més fuerza de légica defiende las ventgjas de la prohibicion,
sogtiene que para nada influye en €l nacimiento de hijos ilegi-
timos. (Essai sur la legislation des peuplesanciens et modernes
relativement aux enfantsnéshorsmariage.)

Es indtil que amontone cifras y emplee € lenguge de los
numeros para defender su tesis: no tiene su afirmacion € me-
nor fundamento. El aumento continuo de los hijos naturales
estd demostrado por todos los estadistas. En 1784, pocos afios
antes de la Revolucién, habia en Francia 40.000 hijos expési-
tos; en 1833 habia 127.500; siendo constante la relacion entre
el numero de hijos expdsitos y € total de los ilegitimos, porque
en las dos épocas existian tornos, se ve en qué proporcion se
han multiplicado los nacimientos extralegales.

S se compara € numero de hijos naturalesy € de los legi-
timos, se obtiene para los tres afios de 1858, 1859 y 1860 un
término medio de cerca de 8 '/s hijos naturales sobre 100 le-
gitimos.

La proporcion de los hijos naturales no reconocidos sobre
100 hijos naturales, constituye un término medio de 68,77, 0
sea en e minimun, 50.000 hijos que nacen anualmente priva
dos del estado civil.

«¢, Semgjante cifra, pregunta un escritor, necesita comenta-
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rios? ¢No es llegado el caso de exclamar, sin pasar adelante,
que hay alguna cosa que hacer? » Y contesta: « Si; esta cosa
es, ante todo, restablecer lajusticia, devolver alos hijos el de-
recho de buscar & su padre.» (Acollas.)

Seria injusto atribuir toda la culpa de esta calamidad & la
prohibicién del art. 340 del Cédigo francés; tiene gran parte
de ella el desconcierto de una sociedad descreida, semipagani-
zada, sedienta de oro y de placeres; pero concurre como factor
principal la accion deletérea del art. 340 del Codigo, que, dis-
minuyendo los riesgos de la seduccion, abre las puertas de la
corrupcion y del vicio.

M. Legoyt hahecho esta observacion: «En Inglaterra esta au-
torizada la investigacion de la paternidad, y el padre puede ser
condenado a prestar una pension alimenticia a la madre y al
hijo. En Francia, el seductor, seguro de la impunidad, aban-
dona comunmente & la soltera a quien ha hecho madre, sin
preocuparse de las consecuencias, algunas veces terribles, de
la desgracia que ha causado. Esta diferencia de las legislacio-
nes, ¢ejercera un efecto sensible sobre el nimero de hijos na-
turales? Es permitido creerlo. (Correspondant, 10 Febrero 1874.
Des naissances illegitimes en Europe.)

La comparacion que establecia entre dos legislaciones para
explicar un fendmeno sujeto & diversos accidentes, no le per-
mitia dar respuesta mas afirmativa; pero la opinién del autor
resulta claramente formulada en el siguiente pérrafo: «En
Francia la cifra relativamente elevada de los nacidos fuera de
matrimonio reconoce tres causas principales: 1.% Las dificulta-
des opuestas a matrimonio por las numerosas formalidades
que exige la ley civil. 2.2 La edad relativamente avanzada de
los que le contraen. 3.2 La impunidad asegurada al seductor por
el articulo que prohibe la investigacion de la pater nidad.

La seduccion, siempre poderosa, hoy reforzada con la espe-
ranza de la impunidad, toma por blanco de sus odiosos ata-
gues todos los estados de la sociedad; pero en nuestros dias
prefiere como terreno franco para sus conquistas la fabrica y
el taller. Muchas jovenes encuentran precisamente en el taller
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donde van a ganar lavida, su perdicion y su deshonra; €l tra-
bajo, que debia servirles como principio de educaciéon y mora-
lidad, es el escollo en que naufraga su virtud. Alli es donde
esa pasion ingeniosay artera campea con todo su vigor y des
plega los més poderosos recursos; la riqueza y la autoridad
ayudan sus esfuerzos. jCuantas intimidaciones culpables! jCuan-
tas solicitaciones irresistibles por parte de losjefes y patronos,
es decir, de los mismos que debian ser los primeros y mas in-
teresados en hacer respetar la inocencia !

M. Play dice: «La seduccion, que durante el dltimo siglo
del antiguo régimen, apenas pertenecia mas que a las costum-
bres de la Corte, se ha propagado desde entonces a la masa
de la nacién, de modo que el desorden ha llegado & ser un
rasgo habitual de nuestras costumbres privadas.» (Befarme
social.)

Legouvé, completando el pensamiento , afiade: «Los jefes de
taller expulsan a las jOovenes que no consienten en sacrificarles
su amor; los amos corrompen & sus sirvientas.»

Nos quejamos de la colera que ruge en el corazén de nuestro
pueblo, y no queremos remediar una de las causas que mas
contribuyen & inflamar esta mala pasion. ¢Se cree, pregunta
Jacquier, que pueda ver & sangre fria al rico traficar impune-
mente con el honor de sus hijas, y por satisfacer el capricho de
un instante, arrojar para siempre el oprobio cou la miseria en
su hogar?

El publicista antes aludido, M. Play, dice: «He visto con
frecuencia, en el curso de mis viajes, las torturas morales que
produce en las madres pobres la situacion de sus hijas, lleva-
das fuera de casa por la necesidad del trabajo; he poseido la
confidencia de los odios que excita la seduccion ejercida por
los ricos, y desde entonces me he permitido reclamar sin tre-
gua la represion de tan vergonzosos desordenes.»

A lo cual afiade M. Devinck: «Los obreros se quejan con
razén de que sus hijas no estan bastante protegidas contra
aquel peligro: hay que reconocer que en Inglaterra, en los
Estados-Unidos, en Austriay en la mayor parte de los cauto-
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nes suizos, la legislacion es més favorable para defender & la
mujer, mas severa contra el que lia abusado de ella.»

La religion y la educacion deben moderar nuestros impul-
sos, servir de freno que contenga el impetu de las pasiones.
Pero por grande que sea la autoridad del sentimiento religioso,
no basta para contener los excesos de una sociedad que, ha-
biendo perdido la fe, corre desatentada y ebria de placeres a
sumirse en los horrores del paganismo. .La disolucion es con-
secuencia inevitable de los miasmas deletéreos que esparcen
por doquiera, sin respetar la santidad del hogar, ejemplos
corruptores, lecturas obscenas y el amor del placer y la sen-
sualidad, idolo ante el cual, forzoso es conocerlo, un siglo des-
creido dobla la rodilla

El legislador debe secundar al moralista; se necesita, si, se
necesita que la ley venga en auxilio de la moral, prestando a
los medios de persuasion sus sanciones enérgicas. Este es todo
el secreto dela cuestion. Cuando €l libertinaje, como calamidad
social, se ensefiorea en el espacio, ¢es justo, puede ser Util
que la ley dilate los horizontes, en vez de ponerle diques para
atajar su vudo'? Pues a eso da lugar la complaciente lenidad
de la legislacion francesa

M. La Valette encuentra en el art. 340 una prima al liberti-
najey aladisolucion. «Ciertamente, dice, la regla que prohibe
en principio la investigacion de la paternidad, no puede tener
influencia ninguna para separar & un hombre de un comercio
ilicito. Lejos de esto, laregla debe producir, como demuestra
la experiencia, un resultado enteramente opuesto. En efecto,
el hombre que tiene un hijo natural, sabe que de él depende, y
le sera fécil cuando quiera reconocer a su hijo, y entre tanto
puede vivir en una seguridad perfecta, sin temer, como antes
sucedia en Francia, y hoy en muchos paises de Europa, un
proceso de investigacion de paternidad.» (Valette sur Proudlion
etat des personnes.)

El P. Toulemont, autor de profundos y recientes estudios
sobre la materia, dice: «La ley francesa amnistia y con esto
favorece uno de los mayores crimenes que pueden cometerse

TOMO v 60
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contralaley divinay el orden social. Amnistiando este crimen,
gue es la seduccion, comete una flagrante denegacion de justicia
respecto & las mujeres seducidas, porque no les permite, sino
muy excepcionalmente, reclamar las mas legitimas reparacio-
nes; y respecto & los hijos naturales, puesto que de hecho auto-
riza al padrey & la madre 4 rehusarles la mas sagrada de las
deudas, la deuda de alimentos. Por esta indigna proteccion
concedida al seductor, por esta irritante iniquidad cometida
contra lamadre y el hijo, laley se hace por su parte responsa-
ble de todas las calamidades fisicas y morales de estos Ultimos,
de la materiay de la degradacion en que caen, delos crimenes
sin nimero que cometen, de la muerte prematura de que son
victimas. Es, en fin, y siempre responsable por su parte de todos
los desérdenes sociales que nacen de este lamentable estado de
cosas. el progreso normal de la poblacion detenido en su vuelo;
la vida nacional profundamente afectada; las fuerzas produc-
tivas del trabajo debilitadas; las familias amancilladas y desor-
ganizadas; la opinién y el sentimiento publico de mas en més
falseados y pervertidos; los elementos de odio y discordia civil
gue se amontonan de dia en dia, mas numerosos y amenaza-
dores en las entrafias de la sociedad. Ciertamente: 6 hay que
repudiar larazén y el buen sentido, 6 se necesitadecir que esta
ley esinicua, antisocial, y, por tanto, debe ser abolida sin tar-
danza. » (Eludes religieuses, philosojjhiques, historiques et literaires.
Noviembre y Diciembre 1873 y Febrero 1874.)

En presencia de estos males, no sin motivo ha podido ex-
clamar M. Weill:« El que ha inventado esta sentencia: «queda
prohibida la investigacién de la paternidad,» ha cometido uu
crimen de lesa majestad, y contribuido no poco & la corrupcién
de costumbres.»
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LA INVESTIGACION DELA PATERNIDAD, CONTENIENDO EL LIBERTINAJE,
CONTRIBUIRA A MEJORAR EL ESTADO DE LAS COSTUMBRES

No recordaremos que la investigacion de la paternidad da
una satisfaccion a los derechos injustamente vulnerados del
hijo, y vuelve por el honor indignamente ofendido de la ma-
dre; su accion es, ademas de reparadora, preventiva; como
todas las grandes reparaciones, p-oduce efectos apreciables en
las distintas esferas sociales.

Si la esperanza de la impunidad es un aliciente que empuja
al vicio, el peligro de la responsabilidad es una amenaza que,
sl no le evita, retrae de cometerle; no en vano se simboliza 4
lajusticia en una matrona fortalecida con la balanza y con la
espada; el &nimo mas procaz y mas cinicamente desvergonzado
teme las consecuencias de un proceso. ¢Porqué renunciar aun
sistema de correccion, que para muchos es una ensefianza, y
para algunos un escarmiento?

Al lado de personas morigeradas, que buscan en las dulzu-
ras del matrimonio los goces de la familia y la paz del cora-
zon, hay otras que no se retraen de ese estado por condiciones
personales y deberes que coartan su eleccion, sino porque pre-
fieren dar satisfaccion & sus apetitos sensuales en las agitadas
emociones de un amor libre. Para hombres de tal organizacion,
la investigacion de la paternidad es un remedio que, si no
sofoca, es capaz de dirigir las malas inclinaciones.

Peor que esta clase es la de los licenciosos y libertinos, seres
degradados de cuyo retrato, que se exhibe con sobrada des-
verguenza por las calles y las plazas, hay que apartar, segin
frase ya admitida, la vista con horror y el estdbmago con asco.
¢Quién no conoce, pregunta M. Acollas, el tipo vulgar de un
hombre vigjo antes de treinta afos, cuyo corazén nunca ha pal-
pitado, cuya conciencia ha nacido muerta, cuya depravacion pre-
€Oz y cuyo egoismo congénito y cinico han extinguido lallama
de su juventud? Su lubricidad necesita el refinamiento de un
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amor virgen: si contrae una alianza, la mujer llevara a ella su
corazoén, él su frialdad y su licencia; y cuando la mujer sienta
agitarse en su seno el germen de la vida, en ese momento Uni-
co que teme, huird cobarde de su lado, Illevando el espanto
en el alma.

Con la investigacion de la paternidad, no habra desapa-
recido el libertinaje, porque el libertino es el hombre aban-
donado sin brdjula al olege de sus liviandades. Pero ese
hombre, que & favor de la impunidad multiplicaba sus victi-
mas, llevando el luto y la desolacién a las familias, no conti-
nuard su vida de desordenes cuando sienta detras de si la
amenaza de una accién judicial y esté obligado & sufrir las
consecuencias de un pleito.

Hacemos nuestras las siguientes delicadas frases de Alegjan-
dro Dumas (La dame aux eamélias, pref. 46): «El dia en que
la sociedad declare que el honor de una mujer y la vida de un
hijo son valores, como una docena de cubiertos 6 un reloj de
oro, los hombres las miraran al través de los vidrios, sin osar
tocarlas, y les vendra la idea de adquirirlas y no de robarlas.
En lugar de deshonrar las hijas, se las tomara en matrimonio;
en lugar de hacerlas victimas, se haran compaferas, aliadas.
De la condescendencia de las leyes, nace la facilidad de las
costumbres. ¢Como habéis podido establecer entre los bienes
materiales y el honor de vuestras hijas, de vuestras hermanas,
de vuestras esposas, de la mujer, en fin, una diferencia tan
grande en desventaja de ésta?»

La verdad se impone & los hombres que por interés 6 por
célculo no resisten sus ensefianzas. Todos cuautos de buena fe
han examinado el problema propuesto por el Cédigo francés,
reconocon que la investigacion de la paternidad ejerce una in-
fluencia esencialmente civilizadora.

M. Delvincourt la considera una salvaguardia para las cos
tumbres. «Si el hombre, dice, que vive en un mal comercio, no
tiene que temer ninguna de sus consecuencias, ¢sera posible que
esté dispuesto & renunciar a sus malos habitos? Pero, por el
contrario, si puede presumir que solo el trato con una mujer
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de mala vida le expone & un pleito desagradable paraél y para
Su memoria, ¢no sera de esperar que sea mas circunspecto en
la eleccion de estas amistades, ganando infinitamente en €ello las
costumbres?» (Curso del Cadigo civil.)

M. la Play encuentra ventajoso para €l orden publico que
desaparezca la prohibicion. «Entonces, dice, los ricos que vivan
abiertamente en el desorden, estaran particularmente expuestos
a las acusaciones injustas, y se impondran por este motivo
mayor reserva. Los que llevan una vida ordenada, evitaran con
mayor cuidado los lugares publicos, desgraciadamente tan
numerosos, alos que afluyen todas las clases confundidas. El
orden moral, ahora aparentemente trastornado, se reslablecera
desde luego en los animos.» (Organization du travail.)

Aungue Legoyt hace algunas reservas sobre el resultado de
la reforma, proclama su necesidad en los siguientes términos:
«Si el derecho de investigar la paternidad no nos parece reme-
dio bastante €ficaz para prevenir la seduccion, puede atenuar
sensiblemente las consecuencias dolorosas para el padrey la
madre, obligando al seductor, conforme & lamas rigurosaequi-
dad, areparar, en lamedida de su fortuna, el dafio inmenso que
les ha causado a los dos y el perjuicio moral que ha irrogado
ademas &toda una familia. Y aun es de creer que el temor del
escandalo, que resultara igualmente para él de un proceso de
esta naturaleza, le determinard a casarse con su victimay a
conceder espontaneamente los medios de existencia.»

La esperanza del publicista es fundada, y no es el menor be-
neficio que puede prometerse el legislador de la accion de in-
vestigacion de la paternidad.

El padre de unhijo natural, obligado a su reconocimiento, pue-
de hacerlo, si es hombre de corazon, por carifio, por €l solo im-
pulso de la filiacion; pero estemible que eluda este deber, te-
miendo sus cargas y Su consecuencia, si esta persuadido de que
laley no le obliga, y puede hacerlo con toda impunidad. El
hombre que no puede evitar el cumplimiento de una obligacion,
quiere tener el mérito de su espontaneidad ¢Porqué no confiar
en que el padre, que al fin puede ser conocido en un pleito de
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haber faltado a la fe de sus palabras, abandonando & unajoven,
después de haber abusado de ella, y desconociendo con fea
ingratitud al hijo de sus entrafias, se anticipe aesta censura que
acompafia & un hombre desleal por pasar plaza de caballero, de
humano y generoso?

No hay proporcién entre el niGmero de hijos reconocidos por
los padres y por las madres: se dira que tampoco hay compa-
racion entre ellos; y, en efecto, la madre tiene menos recursos
para sustraerse al cumplimiento de sus deberes, porque el em-
barazo, el parto, denuncian la maternidad; pero no es invero-
simil suponer que la accién de investigacién de maternidad, ad-
mitida, aunque con restricciones, por el Codigo, produzca este
efecto, este resultado, que es en cierto modo consolador, y que
con justo motivo llama la atencion de los pensadores.

El mal es innegable, el remedio urgente: cuando la razony
la autoridad, en unacuestion gravey discutible, como es la em-
pefiada en favor de los hijos naturales, echan su peso en la
balanza de lajusticia, el legislador no tiene mas que mirar de
gué lado se inclina para proponer la solucién de la dificultad.

La accion directa del principio de investigacion, combinada
con la del reconocimiento, favorecera grandemente & los hijos,
pues seran pocos los que resulten privados de sus beneficios.
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§ XVII

NO DEBK NHGAUSE LA INVESTIGACION POR TEMOR DEL ESCANDALO

El principal argumento empleado contra la investigacion de
la paternidad, que fué como d ariete disparado para quebran-
tar este antiguo y autorizado sistema, fué la facilidad y la fre-
cuencia de tales pleitos. Tan dificil parecio a legislador combar
tir el abuso por medios oidinarios, que no vacilé en suprimir la
accion origen de esos pleitos, sacrificando los fueros de la jus-
ticia a deseo de evitar € escandalo. Consultados |os anteceden-
tes de tan trascendental reforma, se observa que este fué € tema
obligado de todos los discursos, en los cuales, para decir ver-
dad, los sahios jurisconsultos del Imperio més hicieron valer
las galas de la imaginacion que lafuerza de lalégicay dd ra
zonamiento.

«Mucho tiempo hace, decia Mr. Bigot de Preameneu, que en
€ antiguo régimen se habia levantado un grito general de re-
probacién contra las investigaciones de la paternidad. Ellas ex-
ponian a los Tribunales & los debates méas escandalosos, a los
juicios mas arbitrarios, & la jurisprudencia més variable. El
hombre de conducta mas pura, aquel cuyos cabelos habian
encanecido en € gercicio de todas las virtudes, no estaba d
abrigo de una mujer impudica 6 de hijos que le eran com-
pletamente extranos. Este género de calumnias dejaba siempre
huellas dflictivas. en una palabra, las investigaciones de la pa-
ternidad eran miradas como € azote de la sociedad.»

El Consgero Duverier repetia, haciéndose eco de los mismaos
clamores. «Estos pleitos eran lavergiienza de lajusticiay de la
disolucién de la sociedad. Las presunciones, los indicios erigi-
dos en prueba, y la arbitrariedad en principio. El més vergon-
z00 tréfico, calculado sobre los més dulces sentimientos; todas
las clases, todas las familias entregadas a oprobio y a temor. Al
lado de una desgraciada que pedia auxilios, en nombrey & ex-
pensas dd honor, rail prostitutas especulaban con la publicidad
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de sus desordenes y sacaban & subasta la paternidad de que dis-
ponian. Buscaban padre para un hijo que podia ser reclamado
por veinte, y de ordinario se preferia al mas virtuoso, al mas
honrado, al mas rico para tasar el premio del silencio, en pro-
porcion del escandalo.»

Terribles son ciertamente los estragos de la calumnia, que,
como el Proteo de la fabula, cambia de formay se complace en
herir y maltratar las reputaciones mas acrisoladas. Las inves-
tigaciones de la paternidad habian dado ocasion, no lo duda-
mos, para envolver en sus redes ajovenes inexpertos, a hom-
bres confiados que no tendrian mas culpa que su misma since-
ridad y el exceso de confianza. ¢Pero seraeste motivo para abo-
lirfas? La calumnia, como la peste, es un mal necesario que la
Providencia consiente en el mundo para pruebay escarmiento
de la misera humanidad. Pero si por temor ala calumnia no
han de conservarse ciertos recursos, ¢sera alguno posible? La di-
famacion, hija de la envidia, engendrada en el malquerer, es
una funesta pasion del género humano: los hombres le rinden
tributo; pero en las mujeres mas sensibles al despechoy a la
venganza suele ser mas frecuente: el remedio no consiste
en quitarle pretextos, porque seria trabajo tan excusado como
pretender poner puertas al campo; su remedio mas eficaz es €l
castigo. Conténgase con la amenaza de una pena el gercicio
calumnioso de la accion de investigacion de paternidad, y este
remedio serd mas andlogo y mas equitativo que la supresion.
Por ventura, ¢serd calumniosatoda accion que el hijo promue-
va buscando a su padre, toda demanda egjercitada por una in-
feliz mujer persiguiendo & su seductor? Aunque asi fuera, seria
preferible condenar un inocente, antes que absolver cien cul-
pables.

Los pleitos de investigacion de paternidad son ciertamente
escandal 0sos; pero ¢Jo son menos los de separacion, los de re-
pudiacion del hijo nacido en matrimonio, los de bigamia, in-
cesto y rapto? ¢Y haocurrido & nadie pedir la supresion de
estas acciones por temor del escandalo"?

Los hombres inocentes que hayan podido ser victimas de
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una accién de reconocimiento antes de exhalar sus quejas
contra la ley que la autoriza, deben reparar S en sus relaciones
con persona de otro sexo han procedido con la discrecion ha-
bitual en un hombre prudente. Sera dificil que € anciano que
se halla envuelto en un pleito de paternidad, cuando tan pocas
probabilidades hay de que logre un éxito favorable, no tenga
alguna ligereza, alguna imprudencia que reprocharse y que
haya sido ocasion de su desgracia. Ni la ancianidad, ni la po-
sicion, ni aun el estado, son titulos que deban hacer enmude-
cer la ley, porque no siempre son preservativo contra ciertas
debilidades. Las canas son, sin duda, respetables, pero es cuan-
do coronan la madurez del juicio, la prudencia, el respeto que
hacen venerable la ancianidad. Hombres de estaclase no deben
temer por su reputacion, porgque la edad los pone a cubierto
de ciertos achaques.

«No debemos mostrar tan vivo interés, dice un escritor (Mo
relot), hacia-otros hombres encanecidos en el gercicio de todas
las virtudes, que indiferentes a toda religion, sin tener mas que
la hipocresia de la virtud, ni otro honor que un faso honor,
se creen hombres de bien, porque en lugar de sustraer a un
amigo 6 a un vecino agunos hilletes de Banco, pérdida bien
pronto olvidada, han preferido quitarle su hija 6 su mujer,
penetrarle el corazén con un dardo envenenado y acibarar toda
su existencia de padre y de esposo.

TOMO v 61
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§ XVIII

TAMPOCO PUEDE PRCH BIRSE LA | NVESTIGACCN A PRETEXTO DE SER
| MPCSI BLE LA PRUEBA DE LA PATERNI DAD

Otro motivo para prohibir la investigacion de la paternidad
es que no hay medios de hacer esta prueba: aqui no se rechaza
la accién por sus inconvenientes. antes bien se da a entender
que se admitiria, si fuera posible, su prueba; pero, como no lo
es, se retrocede aparentando ceder & la necesidad.

Kceniswarter (obra citada) dice: «Abstraccién hecha de toda
sociedad civil, es evidente que todo hijo legitimo 6 ilegitimo
tiene derecho de exigir que su padre le provea de alimentos;
pero la regla es que no pueda hacer valer un derecho, del que
no puede suministrar la prueba. El hijo que pretenda probar
la paternidad, necesita acreditar dos extremos:. el comercio
carnal entre el padre y la madre, y el hecho de haber nacido
de esa relacion. La prueba del primero es posible en la mayor
parte de los casos; la del segundo no lo es: casi siempre de-
pende del dicho de la madre, que es testigo en propia causa,
interesada en hacer pesar sobre el padre la obligacién de ali-
mentos y todas las que lleva consigo la paternidad.»

En esta teoria del publicista, que, segin se ha dicho, con
mayor lucidez y fuerza de ingenio defiende el sistema de la
prohibicion, hay dos cosas que reparar: la primera es la su-
puestadistincion entre el estado natural y civil. ¢Qué derechos
competiran al hijo en el estado natural que la ley no deba de-
clararle en el estado civil? Lo que el derecho absoluto dice,
hablando del hijo, es que laley no puede cercenarle y menos
negarle atributos inherentes & su personalidad, entre los cuales
ninguno es mas esencia que el relativo a su filiacion. Por otra
parte: ¢qué significa la maxima de que no debe concederse un
derecho que no se puede probar? ¢Depende, por ventura, la
existencia y la legitimidad de un derecho del hecho contingente
de su prueba? La regla admitida para tales casos, trivial en
fuerza de ser préctica, ensefia que el demandante que no prueba
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su derecho por los medios que la ley pone a su disposicién,
debe sucumbir & la demanda. Esto: ni mas, ni menos.

Pero hagamos unaligera excursion sobre la naturaleza de la
prueba para ver si es cierto que no puede establecerse la inves-
tigacion de la paternidad por falta de justificacién, por imposi-
bilidad absoluta de hacer su prueba.

Todos los ramos del Derecho habian recibido en los ultimos
tiempos, & impulsos de lafilosofiay la critica, un desarrollo ex-
traordinario, casi peligroso: jtanta influencia han ejercido en su
renovacion el espiritu de secta 6 de sistema! El enjuiciamiento
es el que mas ha tardado en entrar en el movimiento cientifi-
co, y la prueba, parte tan importante de la ciencia procesal, se
ha resentido de su mismo atraso. Pero lafilosofia ha disipado,
con su esplendente luz, las tinieblas que proyectaban una impe-
netrable sombra en los caminos de lajusticia, y asentando las
bases de los juicios, y dando reglas ciertas sobre su ritualidad,
ha hecho una ciencia de lo que antes no era mas que una ruti-
na, un empirismo. La prueba, como todo medio de investiga-
cion, tiene por auxiliares los que forman el conocimiento: su
naturalezay su nimero determinan el mayor 6 menor grado de
certidumbre, porquela ciencia, que es un todo ordenado, aqui-
lata el valor de las pruebas, sometiéndolas & una clasificacion.

Toda prueba es la consecuencia de un hecho conocido a otro
desconocido, y se resuelve como Ultimo corolario en un prin-
cipio de induccion. Hay alguna directa, demostrada, irresis-
tible, capaz de llevar el animo al ultimo grado do certidumbre;
pero la conciencia humana es finita, los medios de conocer
también finitos : pocas veces puede aspirar a este resultado: lo
regular es que, procediendo por inducciones, tenga que conten-
tarso con una presuncion, cuya prueba, deducida de las cir-
cunstancias que acompafan 4 un hecho y le carecterizan, si
no llega a la certidumbre, constituye la probabilidad, y en €l
mundo mas es lo que se conjetura que lo que se sabe: laverdad,
como estrella oscurecida por la nube de los errores, alumbra
con luz palida nuestra inteligencia: lo probable, si no es €l li-
mite, es la medida ordinaria de nuestro conocimiento.
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Examinemos a la luz de esta teoria las dificultades que opone
ala recta, a lailustrada concienciade un juez el misterio de la
generacion. En este problema hay dos incognitas que resolver:

1.2 La relacion carnal entre los presuntos padres. ¢Es este
punto indemostrable? El acceso entre personas de distinto
sexo que se aman, que se tratan, que se frecuentan, ¢es un fe
némeno extraordinario que se escapa & la inspeccion de los
sentidos, que no se haga publico por muchas € indefectibles
circunstancias? Afirma Kcenisgwarter que la prueba descausa
sobre el testimonio de la madre, testigo en propia causa, y por
tanto recusable. Examinemos este argumento.

En absoluto no cabe negar toda fe al dicho de una mujer,
siquiera esté degradada y corrompida: ¢quién serd capaz de
desenvolver los secretos y complejos moviles del corazon de la
madre? Del fango, segun bella frase de M. Acollas, puede salir
la perla.

Pero el caso propuesto es la exageracién de la hipotesis. Si
la investigacion ha de tener un limite, debe sefialarse respecto
a la mujer que, entre muchos amantes, no puede sefiadar uno
como padre de su hijo: una mujer prostituida que trafica con su
cuerpo, indiferente a la idea de maternidad, dedicada al vicio
por interés.

La aseveracién de una mujer publica es recusable, y no debe
hacer prueba, como no sea rara vez y por excepcion. ¢Pero
podra extenderse su oprobio & todas las mujeres; degradar el
sexo rehusando en todas el testimonio de su veracidad? Esto
seria injusto. «Supongase, dice Morelot, una declaracién so-
lemnemente hecha por una mujer, no sélo en las terribles prue-
bas de un primer parto, sino ante la perspectiva de una muerte
proxima, que toca las fronteras de laeternidad y va & someterse
al terriblejuicio deun Dios, & quien toma por testigo de la ver-
dad de la palabra que pronuncia en favor del hijo nacido de sus
entrafias. ¢Puede racionalmente desconfiarse del dicho de esta
desgraciada; suponer que su revelacién, rodeada de estas 6
parecidas muestras de credibilidad sea una calumnia? Una
mujer honesta no declara, sino por necesidad y en caso extremo,
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sus debilidades, y aun entonces, jcuanto cuesta & su corazon!
Sin agraviar & la Naturaleza haciéndola peor delo que es, ¢cabe
suponer que una tierna joven que no ha perdido el pudor con
la culpa, dija aquella circunstancia, la mas solemney apurada
de su vida, para lanzar el dardo de la calumnia y lanzarle a
mansalva contra un hombre inocente?

No: la maxima de Favre, hoy tan censurada, hizo ya esta
distincion: no admitia como prueba el testimonio de una mere-
triz: creditur virgini parturienti. Pero es una afirmaciéon gra-
tuita suponer que los pleitos sobre reconocimiento no admiten
mas prueba que el dicho de la madre, y que deban fallarse solo
por su testimonio. Este fué el error de los legisladores france-
ses. Estos pleitos, por mas que fueran graves y escandal 0sos,
no traspasaban la esfera del derecho privado: haciendo una
excepcion de este derecho, creyeron haber resuelto una sencilla
cuestion de procedimiento, y lo que hicieron fué plantear un
pavoroso problema que no afecta sdlo a las familias, sino que
constituye un escandalo y un grave peligro para las sociedades.
Si se reclamase en favor de la mujer un privilegio, tendria al-
gun pretexto la reforma. En un pueblo que haya conservado
la pureza de costumbres, puede servir de testimonio el dicho
de una pobre joven. Copiando & Servan, me atrevo adecir que
yo habria condenado a Manlio por la declaracion de una sol-
tera que correspondiese al tiempo de las Lucrecias. Pero ese
tiempo ha pasado a dominio de la historia. La maxima de
M. Favre, de un jurisconsulto siucero y de buena fe, en cuyo
elogio puede citarse la estrecha amistad que sostuvo con San
Francisco de Sales, esa maxima, que pudo convenir & su siglo,
es inaplicable a nuestro.

En este punto estéan todos conformes; lo que hay es que el
Cadigo francés no admite otro reconocimiento que el que ae
verifique por acta publica 6 por documento auténtico. Esta es
una desviacion de los buenos principios: sustituir a un privile-
gio favorable un privilegio odioso. ¢Por qué limitar la pruebay
sefialar formula predeterminada hoy que el Derecho las reprue-
ba todas? El rubor, honrado sentimiento que acusa alguna vez
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cobardia y pusilanimidad, consideraciones de familia, y aun el
asalto de la traicionera muerto cuando menos se la espera, no
permiten dar forma legal & un proposito acordado en el secre-
to de la conciencia como caso de restitucion. Pero la declaracion
hecha entre vivos, 6 por causa de muerte, en documento priva-
do; confianzas intimas, no tan ocultas que no hagan conoci-
miento de ellas deudos, amigos y parientes; una larga corres-
pondencia epistolar; demostraciones de carifio que sélo se em-
plean con un hijo; el uso de este dulce nombre, seguido de los
cuidados y atenciones de que suele ser tan prédiga la paterni-
dad, y que forman la llamada posesion de estado, son verda-
deros actos de reconocimiento. ¢Cémo se dice que la accion de
paternidad no puede prosperar, y que estos pleitos no son po-
sibles por falta de prueba?

El segundo extremo de la prueba sobre filiacién se traduce
en la siguiente formula: « Supuesto el comercio carual de un
hombre y una manceba, acreditar que el hijo sea fruto de es-
tas relaciones.» Esta demostracion es realmente imposible, por-
gue debiera hacerse en el estadio de la fisiologia, donde todo
€s misierio; pero ¢es por ventura precisa? En manera alguna.
La generacion no es una premisa: es una consecuencia; la pa-
ternidad se presume, no se prueba.

En el matrimonio, los dos actos se consideran tan intima-
mente unidos, que la ley no ha intentado separarlos: entre el
matrimonio y el concubinato hay, sin duda, diferencias, pero
son diferencias de ley; la naturaleza no las hace: en el terreno
de la fisiologia, en el que se plantea y ha de resolverse el pro-
blema, la generacién es indemostrable: el hecho de la paterni-
dad, tanto en las uniones legitimas como en las ilegitimas, se
establece por presuncion.

Negar que el nacido de una concubina sea hijo dej.amante
con quien sostiene relaciones, equivale & poner en duda la
fidelidad de la madre durante el periodo de la gestacion. Aho-
ra bien: esta cuestion admite dos hipétesis; puede suceder que
el pretendido padre y la madre hayan vivido en concubinato
publico, 6 bien que haya habido union entre ellos sdlo por
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intervalos. Las circunstancias varian; pero en ninguno de los
dos casos la generacion es incierta.

La concubina que da con su conducta muestras de ligereza
de vida y de costumbres, no admite comparacion con la espo-
sa legitima, rodeada del esplendor de su estado y de su fami-
lia. Lafidelidad de una mujer casada es, mas que una presun-
cion legal, una probabilidad real. ¢Pero esjusto, es humano,
es siquiera honroso dar por supuesta siempre y en todo caso
la infidelidad de la concubiua para aislar al hijo del padre que
le debe la vida, negandole el beneficio de una presuncién? Si
la fidelidad de una concubina no es una presuncion legal, es
una presuncion real y efectiva, tristemente acreditada por los
hechos. Una mujer culpable de extravio no es unamujer infiel:
la experiencia demuestra lo contrario; el mayor obstaculo para
la enmienda de este angel caido, suele ser su fascinacion, su
obstinada fidelidad.

En defecto de la presuncion: pater est quem juxiae nuptiae de-
monstran!, .prueba &priori é induccion legal, cabe echar mano
de la presuncién judicial establecida por indicios adornados de
los requisitos exigidos por la ciencia para que tengan fuerza
probatoria.

Esto es menos violento que cambiar las condiciones morales
de la presuncion, una vez admitida como criterio do verdad. La
ley presume la fidelidad de |a esposa para impedir que el marido
desconozca su hijo, sino en casos determinados, y al mismo
tiempo supone que la concubina es infiel para que el seductor
a mansalva niegue su paternidad. La presuncion en el primer
caso es juris tantum; en el segundo es de las [lamadasjuris et de
jure. ¢Es esto légico? La presuncion empleada con tan opues-
tos fines, ¢merece el nombre de prueba 6 es una decepcion?

Cuando la cohabitacién haya sido periddica, la filiacion es
menos cierta, pero hay dos medios de establecerla: 1.°, unapre-
suncion legal, fundada, como en el concubinato, en la coinci-
dencia de las relaciones con la época de la concepcion y del
parto; 2.°, una presuncién racional, formada, segun ias circuns-
tandas, por hechos graves, precisos y concordantes.
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La presuncién es prueba fragil: sdlo puede admitirse cuando
se gpoye en indicios graves, directos, capaces de llevar € con-
vencimiento al animo de un hombre prudente y no féacil de
persuadir; pero seria peligroso rechazarle en este caso, porgue
no podria légicamente admitirse en otros, y nos privariamos
de uno de los medios de certidumbre de que se vale lajusticia
humana.

Si por no ser posible en cuestiones sobre paternidad una de-
mostracién material, no ha de utilizarse este medio de prueba,
deberan sacarse de aqui dos consecuencias. 1a, suprimir la pre-
suncién que declara hijos dd marido & todos los nacidos de
matrimonio, no obstante ser una férmula consentida por todos
los legisladores; 2.2, renunciar & este medio de prueba, aun en
el caso de violacion y de rapto, cuando coinciden con la época
de la concepcidn, sin embargo de que admiten esta excepcién
las legidaciones que niegan la investigacion de paternidad.
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§XIX

PROYECTO DE REFORMA

Una cuestion que ha tenido el privilegio de conmover el
animo de grandes pensadores no podia quedar limitada al te-
rreno meramente especulativo; debia pasar de la esfera de la
critica & la de reforma. Los impugnadores del sistema de la
prohibicién formulan su proyecto adaptado a los principios de
la escuela a que pertenecen.

En el momento de emprender la redaccion del Cddigo civil,
momento solemne en el que hanse de resolver los problemas
que mas afectan al porvenir de las familias, puede convenir
tener a la vista esos trabajos, y vamos & presentar su resumen.
Juzgados por su tendencia, forman tres grupos: unos no dan
el remedio, porque son simples paliativos; otros proponen el
remedio, pero inaceptable, por ser un remedio exageradamente
radical: hay una tercera opinidn, que se coloca en €l justo me-
dio y puede dar solucion equitativa & la dificultad.

En la sesion celebrada el 18 de Diciembre de 1864 por la
Sociedad de estudios préacticos de economia politica, el aboga-
do Alberto Gibot leyé un dictamen que formulaba, entre varias
conclusiones, la siguiente: «El articulo 340 permite & los Jue-
ces declarar la paternidad, en caso de rapto, cuando la época en
que ha tenido lugar se refiere ala concepcion. Esta disposicion
no se aplica méas que al rapto por violencia, y podria extender-
se al rapto por seduccién.»

Barthelemy Joubaire, en su Ensayo sobre la revision del Codi-
go civil, contrayéndose & la cuestion propuesta, opina que el
Caodigo puede reformarse en tres puntos: extension del art. 340
al caso de rapto por seduccién y atentado contra el pudor; ad-
misién de la posesion de estado como prueba de la filiacion, y
sancion del compromiso de dar alimentos, consignado por el
padre en papeles domésticos 6 en correspondencia.

Otros pretenden suplir el vacio que deja la investigacién de
TOMO v 02
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la paternidad, concediendo a los interesados accion para recla-
mar dafios y perjuicios.

Ninguno de los tres medios salva la dificultad, porque los
tres son incompletos. Hay que elegir entre dos sistemas: ¢ au-
torizar la reforma, si se cree que el Cédigo francés merece las
censuras que se le dirigen, 6 aceptar la prohibicién con todas
SuS consecuencias.

Nada se habria adelantado, 6 muy poco, aumentando un
caso alos dos admitidos por excepcion en el art. 340, si se esta
blece como regla la prohibicion. El compromiso de dar ali-
mentos y la posesién de estado, importan los deberes de la
paternidad, y de hecho la suponen; y siendo asi, ¢ por qué no
levantar resueltamente la prohibicion? ¢Por qué no sustituir
el art. 340 por otro que contenga la doctrina opuesta? La re-
clamacion de dafios y perjuicios es un contrasentido, como se
hizo observar en la discusion, si no ha de dar por resultado la
declaracion de paternidad del hombre a quien se impone este
castigo.

Por el extremo opuesto peca la solucion de M. Acollas,
cuya obra, llena de injustas apreciaciones y de falsos juicios,
sobre todo en materia religiosa, debe leerse con desconfianza.
Acollas, partiendo del principio de asimilacion absoluta entre
el amor libre y launién conyugal, no establece diferencia entre
los hijos legitimos y los bastardos. En el art. 1.° de su proyecto,
declara que todos los hijos son iguales entre si aate la ley.
El 7.° ordena que todos los hijos, para establecer su filiacion,
tienen derecho de presentar al Jurado todos los medios de prue-
ba de que disponen.

Estas consecuencias son absurdas. Si los hijos no han de ser
reconocidos sino & expensas de la legitimidad; si para evitar el
agravio que reciben los ilegitimos negéndoles la accién para
buscar a su padre, ha de ser preciso igualarlos con los legiti-
mos y obligar & todos & presentar ante un Jurado las pruebas
de la filiacion, siquiera sea éste mas respetable y mas sabio
gue el famoso Areopago de Atéuas, renunciamos a derecho de
investigacion , abandonamos con gusto nuestra causa, porque
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nos parece esto preferible y menos inmoral que establecer una
confusion que destruiria la familia y sembraria la anarquia y
la discordia en la sociedad.

Jacquier no ha impugnado el articulo con menos brio y
menos convencimiento que Acollas; pero como debia esperarse
de la escuela & que pertenece, propone una teoria diversa, en
la que se da satisfaccion & los hijos bastardos, sin lastimar los
sagrados derechos de familia

Opina que en el art. 340, donde los legisladores de 1804 pro-
clamaron la méxima egoista «la investigacion de paternidad
esta prohibida,» se formule la contraria: «la investigacion esta
permitida;» en lo sucesivo todo hijo tiene derecho & buscar a su
padre, siempre que se halle en determinadas condiciones.

Pero la accion de reconocimiento no ha de ser una accién
arbitraria: debe establecerse de modo que su €jercicio, conci-
tando la mala fe, no dé pabulo a la calumnia; para precaver
este inconveniente, hace depender aquel derecho de ciertas
condiciones.

La legislacion no admite el reconocimiento del hijo sino por
acto auténtico; el autor propone que se dé la misma fuerza al
reconocimiento privado y al testamento olégrafo.

Excusado sera decir que esta solucién nos tiene de su parte:
antes de ahora’hemos emitido nuestro parecer favorable a esta
reforma. El reconocimiento de un hijo es acto tan serio, que
es disculpable el deseo del legislador de darle cierta solemni-
dad; pero el reconocimiento privado, revestido de circunstan-
cias que atestigiien la autenticidad, es un procedimiento sen-
cillo y préactico. No todos tienen valor para arrostrar la publi-
cidad de un acto que, a fin, es la revelacion de una falta y
produce cierto escandalo; el secreto es el gran recurso que para
pagar uua deuda de honor pueden aprovechar las naturalezas
pusilanimes y vacilantes. Lo indispensable en este procedi-
miento es asegurar la libertad del padre contra las solicitacio-
nes y las imposiciones fraudulentas, y para lograr este objeto
el autor propone dos reglas: 1.* Todo reconocimiento privado
deberd ser escrito, fechado y firmado por completo de mano de
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su autor. 2.2 Todo acto privado que pruebe 6 produzca el reco-
nocimiento de un hijo natural, podra ser combatido por los
interesados, sin que estén obligados a prepararse con un prin-
cipio de prueba escrita en el sentido rigoroso de la ley, bastan-
do el interés moral parajustificar la accion.

A falta de manifestacion privada 6 publica del padre, que es
el medio directo de reconocimiento, debe echarse mano de los
indirectos, y el medio supletorio por excelencia es la posesién
de estado.

Puede emplearse en casos extraordinarios para probar la le-
gitimidad; pero tiene especial aplicacion y fuerza incontrasta-
ble para establecer la filiacion de los hijos nacidos fuera de
matrimonio. El decreto de 12 brumario,'afio |11, que.regu-
laba los derechos de los hijos naturales nacidos de padres que
hubiesen muerto con posterioridad al decreto de 4 de Junio
de 1793, los autorizaba para fijar su filiacion por la posesion
de estado.

El primitivo proyecto del titulo de paternidad, art. 7.», capi-
tulo 111, declaraba que el hijo podia perseguir su filiacién con-
tra su madre, a condicién de justificar con un principio de
prueba por escrito, 6 una posesion constante, el hecho de la ma-
ternidad. Con tal motivo el ilustre Portalis, en la sesion del 26
frimario, afio X, dijo: « En general, siempre que uno disfruta
de un estado constante, publicamentey sin perturbacién, tiene
el mas poderoso de los titulos. Seria, pues, absurdo, proscribir
la posesion de estado como principio de prueba, puesto que
esta clase de posesion es la mas natural y la mas completa de
todas. Hechos de posesion aislados, pasajeros y puramente
indicativos, pueden no ser mas que un principio de prueba; pero
hay prueba entera cuando existe posesién constante. *

La carencia de los precedentes medios, es una falta grave
que puede comprometer el éxito de la accién de 'investigacion
de la paternidad; pero no es razén bastante para cerrar la en-
trada a esos pleitos, en los cuales, como en todos, pueden uti-
lizarse indicios positivos y directos, entre los cuales son medio
poderosisimo para inducir la presuncién una larga correspon-
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den cia, una simple carta escrita en un momento de abandono,
un proyecto de reconocimiento y tantos otros actos, testigos
mudos de nuestras confianzas.

Hasta la accién pena pudiera utilizarse para depurar la del
reconocimiento de la calumnia, de la imputacion maliciosa,
gue es su mayor peligro.

Si se teme que una mujer abuse de su maternidad en des-
crédito de un hombre inocente, puede exigirsde que antes de
admitir su demanda preste juramento no rutinariamente y por
formula; juramento solemne en que proteste anteDiosy alafaz
del mundo de que procede de buena fe y no por malicia

Toda demanda de paternidad desestimada por los Tribuna-
les, deberia producir una accion de calumnia contra su autor
en el caso claramente demostrado de que € pleito habia sido
promovido con propésito de infamar 6 por miras interesadas.

Citamos estos casos por gemplo, que muchos mas pueden
ocurrir & la-prudencia del legisador. No se concibe la posibili-
dad de esta accion dirigida & amancillar la memoria de un
hombre gque no existe; es demasiado persona para que pueda
ser una accién postuma.
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. CONCLUSION

En Espafa ninguna ley prohibe la investigacién de la pater-
nidad. Laley 11, tit. X, lib. Ill, N. R., alguaos de cuyos ar-
ticulos son relativos & las querellas de estupro y violacion, y
se dirigen & evitar los infanticidios, tuvo por objeto determinar
la competencia de los Juzgados privativos de los sitios reales, y
no reviste carécter general, segun aparece de la Real cédula
expedida a consulta del Consgjo de Castilla en 28 de Agosto
de 1829. (S. 16 Octubre 1865.)

Laley 11 de Toro (1.4 tit. V, lib. X, N. R.) tampoco esta-
blece la prohibicion; pues aunque la clausula dice «con tanto
que el padre le reconozca,» y reconocer sea verbo activo, no
sefiala forma especial de reconocimiento ni excluye el recono-
cimiento tacito 6 presunto.

Segln el proyecto de Cédigo civil, art. 127, « se prohibe en
todo caso la investigaciéon de la paternidad y la maternidad de
los hijos nacidos fuera de matrimonio.» Pero este articulo intro-
duciria una novedad perniciosa en nuestro Derecho.

El proyecto de bases pendiente de la aprobacion de los Cuer-
pos colegisladores , no despliega el mismo rigor. El padre esta
obligado a reconocer a hijo natural en los casos siguientes:
1° Cuando exista escrito indubitado del padre, en que expresa-
mente reconozca su paternidad. Y 2.° Cuando el hijo se halle
en la posesién continua del estado de hijo natural del padre
demandado, justificada por actos directos del mismo padre 6 de
su familia. En los casos de violacion , estupro 6 rapto, se estara
a lo dispuesto en el Codigo penal en cuanto a reconocimiento
de la prole (art. 114.)

Esta solucién, que no suprime en absoluto una accion tan
sagrada, nos parece mas equitativa.

Creo poder terminar este ya pesado estudio con la siguiente
observacién de un jurisconsulto sobre el Cédigo italiano:

« Lainvestigacion de la paternidad no debe admitirse con
demasiada latitud. Pero las ideas del legislador francés no de-
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ben boy adoptarse ciegamente. En aquella época se recbaz6
la investigacion por dos motivos principales: la dificultad de
la prueba y el escandalo. Ahora bien: en lo que concierne & la
dificultad de la prueba, la practica no confirma los datos de la
teoria: esta prueba, que parece imposible, suele ser & veces tan
completa.,, que no dejala menor duda en el &nimo de nadie.
En cuanto al escandalo, hay que evitarle, si no ha de producir
ningun resultado, pero no cuando haya de producirle, y un
resultado como el de que se trata, conforme a lajusticiay ala
utilidad. » (M. Herold, lievue du droit franjéis, t. X1.) — BESI-
TO GUTIERREZ.





