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INTRODUCCION

Ll lema que tengo a honra someter a la conside-
racion de los senores sinodales, a fin de cumplir con el
requisito tndispensable para obtener el titulo de Licen-
ciado en Derecho, no reviste novedad alguna, va que
en su aspecty doctrinal desde los tiempos de la antigua
Roma, Jue tratedo ampliconente por diversos autores,
(o cuad ha contribuido a que nii maodesto trabajo resul-
le una exposicion pobre v carente de originalidad: pe-
ro muy o pesar de todo ello, me parece una tarea en
colremo interesant s observar tanto los matices de sin-
gular relicve que presenta el Derecho de familia, co-
mo s progreso alcanzado en los momentos actuales
respectv a la filiccion natural,

Mientras algunas legislaciones cambian de una
manera precipitada la faz de la institucion familiar,
olrus aunque con pasos lentos marchan haciendo prue-
bus vacilantes, por razon de que los problemas que la
comunidad doméstica presenta; no se resuclven de in-
rnediaty en sus mddliples aspectos, sino es menester una
intervencion metodica que regule serenamente sus con-
secuenciay legales, «in apartarse escandalizada del he-
cho natural de la generacion en la vida humana, ya
que los problemas que corresponden al dmbito juridi-
co, se solucionan « medida que el Derecho se perfec-
ciona con la crolucion de sus preceptos, demarcdndose
también con ello el adelanto que se produce en rela-
cion con los problemas que se suscitan en el seno fa-
miliar, puesto que solamente la traseendencia que ad-
quicren lanto los actos como los hechos juridicos, jus-
tifica la rezon de regularlos en forma satisfactoria.

Las diferencias legales que en ciertos aspectos to-
davia guardan la descendencia legitima y la natural,
no revestian mayor relevancia en épocas del pasado,
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cuya idiosincracia soctal, Hena de prejuicios propios de
aquella etapa, constituy o para el legislador un obstdcu-
lo insuperable, por lo que hasta la fecha permarnece en.
pie la oprobiosa clesificacion de hijos naturales en el
Derecho mexicano.

Actitud que no merece asentimicnto, menos por-
que no equiparg totalmente los derechos entre ambas
descendencias; situacion engendrada al impulso de una
organizacion soctal fundamentalmente reaccionaria,
que resumio preocupaciones radioionales con objeto
de rendir exagerado culto a la familie legitima, cuyo
prestigio y reposo se trato de defender sacrificando in-
disputables derechos de otros hijos, que nunca deben
ser responsables de su condicion, por considerarse que
no hubo ocasion de que ellos eligieran su origen,

En atencion exclusiva al hecho material del naci-
miento, los hijos estan ubicados en iguales situaciones
por la naturaleza ante quicnes los engendraron, pues-
o que no es mérito ni culpa personal del hijo proceder
o no de matrimonio, por lo cual en materia de filiacion
deberia preponderar inflexiblemente el conocido prin-
cipio que dice: *donde existe la misma relacion de he-
cho, debe swrgir la misma proteccion del derecho”; por
ello resulta injustificado tomar al matrimonio comao
base exclusiva para clasificar la condicion de los hijos.

Me he atrevido a plantear el viejo problema de
tan vital importancia, porque se trata de extinguir las
diferencias legales entre los hijos naturales y los pro-
cedentes de matrimonio, desde luego sin pretender que
mis sugestiones sobre el particutar de la niis adecua-
da solucion al problema; pero dejo expuesto mi punto
de vista con la esperanza de que en un futuro no muy
lejano, nuestro derecho patrio proscriba de sus textos
legales la degradacion de hijos naturales, y adopte pa-
ra éstas un trato mejor en beneficio de nuestras futu-
ras generaciones, sobre cuyos hombros descansa el bien-
estar de la patria.

AW R,



TITULD PRIMERO
LA FHAACION EN LA ANTIGUEDAD

CAPITULO PRIMERO
BREVE CONSIDERACION HISTORICO SOCIOLOGICA

Segian las hipotesis mejor fundadas de los socidlo-
gos, la promiscundad primitiva fue a forma rudimen-
taria de la organizacion social de la familia en las pri-
meras comunidades, con la natural consecuencia de
que dicha organizacion se establecio en la materni-
dad; de manera que en las comunidades de la antigiie-
dad existio en principio una promiscuidad en cuanto a
determinar la paternidad en las relaciones sexuales de
varon con hemtbra nabil, por lo gque la estructura de
la familia se organizd exclusivamente sobre el nexo in-
mediato del hijo y su progenitora, fundandose en la
cvidencia del hecho material del alumbramiento, Tal
promiscuidad hacia imposible determinar la paterni-
dad, y de ahi provino la supuesta etapa del matriarca-
do. Sin embargo, algunas opiniones referentes a la ma-
teria, consideran que la citada promiscuidad era sola-
mente relativa, puesto gue ciertos instintos del género
humano pudieron haber impelido at hombre a perma-
necer unido con la mujer, por o menos hasta la fecha
del nacimientoy esta hipotesis no ha logrado una com-
probacion cfectiva,

El tabt, antigua norma de texto prohibitivo deri-
vada de mitos totémicos, impuso a los hombres de la
antigliedad e} deber de buscar la unidn sexual con mu-



jeres ajenas al propio clan; pero con la exogamia adn
continuo imperando el sistema de Blicon nterog,

El fenomeno de o dominacion en Lo vida greega
ria consignd el hecho de Lo guerrag o merced del cual
el vencedor adouirin coma hotin todo genera ai taes
nes, tanto animales como mujeres orehatadio ded cne
migo; efecto que marcd el connenzo de Lo nosaganag
al consolidarse la jefatura de fa farnha, core potestad
que somete bajo su autoridad en fgual consdnooa de de
pendencia a Lo madre yoasus hijos, tocmaleaidose o
suctudinarviamente of ejercicio de tine poder abseludto
con mixtura de potestad paterna vonaraal, Feta hepo
tesis parece haberse comprobado ca todos o pichies
nomadas o sedentarios priotives, catno date historco
de la fase patriarcal en La conundad donstica de a
antigiiedad.

Una vez consolidada definitivianente en o}t
do una forma de pertenencia que ejercin ol hombire s
hre su mujer, ¢sta se encontio totalmente simetda o e
potestad del marido y reconocio en ¢l Lo voluntad o
mo elemento esencial, poric estabiecer L fhacion
terna en st progettie; fase en que to se conucla a o
unportanite tuncion del consentinnento, como hibire
acuerdo de voluntades entre dos contraventes para rea-
lizar Ta union sexual vegular, en contraposicion de fas
formas primitivas de wnon sexual permanente que por
rapto o compra se organizaron,

[a monogamia se consagra definitivamente vn ol
matrinonio por compray en virtud del caal ol marido
adquicre un verdadero derecho de propicdad sobre Ja
mujer, quicn de este modo se encontraba totahmente
somtetida a la potestad marvital, Ast se reglamenta res.
pecto a la paternidad, por cuanto resulta bien conoci-
da la situacion concreta que se guardaba co relacion
con el consorcio domdstico, La condiciin de hayo,

(1).—Luis Recwsens  Siches—-TRATADO GENERAL DE - SOCIOLOGH-
CA” N edician de Porrta, 8. A-Capitulo XXV Paging 471~
Meéxico~-1961.



CAPITULO SEGUNDO
LA FILIACION EN GRECIA

Empezaremos por decir que de intento excluimos
e esta exposicion a los demas pueblos de fa antigiie-
dad y solo nos ocuparemos de Grecta, en razon de que,
en rigor, éste ey el Gnico pueblo de aquella ¢poca que
a traves de sus ideas diseminadas en la peninsula 1ta-
lica, ejercio influencia en el Derecho romano y por tan-
to en todas las tegislaciones que, como la uuestra, re-
conocen s remoto ovigen en el Derecho de Roma, Y
se afirma lo anterior, porque como lo sostiene la ma-
yoria de los historiadores y es innegable, si bien es cier-
to que ¢l pueblo de juristas y soldados conquisto mili-
tarmente a Grecia, ésta fue, indiscwtiblemente la con-
quistadora de aquella en el mundo de las ideas,

Los canones de la pequena iglesia doméstica grie-
ga establecicron la base teologica en las prinmeras re-
vlas concernientes a la filiacion, las que desde inme-
moriales Uempos estaban perpetuadas por antiguas
creencias referentes a los muertos, cuyo culto convir-
tio al difunto en dios protector de la lamilia,

I Greeia los ritos misticos se heredaban por des-
cendencia de varon, de manera que el [m(lro tmns‘mi-
tia al hijo el culto 1(-]1;.,1050 por generacion, establecién-
dose un vinculo cuasijuridico entre el asc cn(h(nt(* y el
descendiente,

Los hijos emancipados se excluian del culto pater-
no; el acto de la n(lnpt‘i«'m obligaba a participar det cul-
o !(‘llp,’l()s() de la familia en la que se incorporaba el
adoptado, de manera que la filiacion o derecho de pa-
rentesco, no se regulaba por costumbres generadas es-
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pontancamente, sino por el lazo que establecia la reli-
gon domestica, puesto que el hechio del nacimiento no
vinculaba familiarmente,

La epiion o familia griega se constituia por un
grupo de personas a las que la religion domdéstica per-
mitia invocar en el hogar a sus antepasados conunes;
fa familia se fundaba en normas religiosas que obliga-
ban al jele de fa tamilia a declarar al recien nacido
como hijo suyo, en caso de no tener motivos suficientes
para repudiarlo como unembro de su familia, ya que
el hecho material del nacimiento constituia un vineu-
fo meramente fisico en rvelacion con la progenitora.

La coufesion vohuaitaria de fa paternidad conferia
al hijo el derecho af culto domesticos ella constituia la
Unica prueba de la filiacion paterna. La filiacion ma-
terna no se establecia atu en el sistena griego,

En la antigiiedad griega el padre era sacerdote
de la pequena iglesia doméstica, y depositario de los
ritos anisticos del cnlto familiar; tenia la facultad de
hacerse respetar, su autoridad paterna se identificaba
con la potestad marital, cuyos supuestos condicionan-
tes Jos tundamentaba el culto domestico,

El hijo nacido del concubinato no se colocaba ba-
jo la autoridad paterna; entre el padre y el hijo no exis-
tian obligaciones paternofiliales reciprocas, pues como
s¢ ha dicho, el hecho real de la procedencia no confe-
ria por si sulo alglin derechio familiar, sine wmerced a
las primitivas normas de la veligion doméstica se esta-
blecia la filiacidn en la familia griega,

Fustel de Coulanges, que hizo un estudio de las
instituciones de Grecia, comienta el aspecto etimoldgi-
co del vocablo “pater”, y sostiene que tenia identico sig-
nificado en las lenguas sdnscrita, griega y latina, de
donde infiere que los antepasados de los indostanicos,
helenos y romanos vivieron en ¢l Asia Central y que
el signifciado de esa palabra en la técnica juridica o
guisa religiosa no era afin al vocablo paternidad, pues
ésta se expresaba con la palabra “genitor”,

La voz “pater” era usada en el lenguaje rveligioso



para referirse a los dioses, y con ella se invocaba a
Neptuno, Apolo, Baco, \/ulmnn Pluton, ete., a quienes
los hombres de uquv!la ¢poca nunca consideraron se-
guramenle como a su padre, Asimismo el titulo de
“mater” se dio también a Minerva, Diana, Vesta, ete.,
deidades mitologicas que en la mistica griega se les
reputaba cotmo divsas virgenes,

En la literatura griega el término se uso para apli-
carlo a cuantos se quisiera honrar; en el léexico juridi-
co se daba la designacion de “pater”™ al hombre que no
dependia de otro y que ejercta antoridad sobre una fa-
milia. Ast ¢l esclavo usaba ese término parva referirse
a su amo, significando ademas del poder de autoridad
que se gjercia sobre ¢l la dignidad majestuosa, hasta
que el término se aplico al padre de familia, tomando
paulatinamente su acepeion corrviente, Ista breve refe-
rencia es suficiente para darnos una idea del poder que
el padre ha ejercitado durante mucho tiempo en la fa-
milia, asi como el origen del sentimiento de venera-
cion que se le asocio como pontifice y soberano en la
pequena iglesia domdstica,

Il deber del padre era perpetuar la familia y en
torno de este deber derivaba una serie de derechos, ci-
tandose entre elos, por ejemplo, el de a su arbitrio re-
conocer o rechazar al hijo cuando naciera: pero por
inicua o biarbara que nos parezea esta facultad primi-
tiva consignada en las instituciones de la familia hele-
nica, no esta en contradiceion con log principios en que
la familia se funda.

A efecto de establecer la filiacion paterna, las nor-
mas religiosas prevenian, como clemento esencial, la
solemnidad del acto por el que el jefe de la familia ma-
nifestaba su voluntad de transmitiv el culto doméstico
al que nacia en su hogar, lo cual producia cfectos de
reconocimicnto del hijo; de otra manera el descendien-
te no cra pariente de su progenitor, ni existia medio
suficiente para acreditar el vinculo paternofilial,

En el estado de naturaleza se supone al hombre
libre e inconstante, por lo cual no hubo de ser facil es-
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tablecer normas cficaces de solidaridad en que el na-
cleo comunttario aceplase la obediencia para instituir
la autoridad, Con tal proposito surge entonces necesa-
riamente la fe como algo mas potente que ta fuerza
lisica, incapaz de subordinar los instintos del honibre
primitivo a la razdng asi una antigua creencia reiigo-
sa impuso la obligacion de cumpliv con el deber de
honrar a los padres, (2)

De manera que el culto del antepasado organizo
a la farmlia desde te primera tribu, hasta la polis grie-
gag el patriotismo del griego devino del sentinnento re-
ligioso primitivo, en que se amaba a la patria porque
en ella se amaba a los divses protectores, eregidos en
o remoto de los antepasados; despucs no se amo a la
patria por su religion ni por sus dioses, sino por sus ins-
tituciones,

Il archonte en Grecia ejercia un imperio absolu-
lo en todo cuanto fuese inherente a la famitia, Bl Fs-
tado no tenia limites en su actividad, porque solamen-
te a traves de el podria cumplie sus tines el individuo.
Todo cuanto contribuyera al fomento de los intereses
humanos constituia una funcidon politica, En tal virtud
el ente publico podia regular hasta los actos mas mi-
nusculos de la vida humana co cnalquiera de sus as-
pectos, por cuanto que la existencia del Estado sola-
mente se justifico por el fin que garantizaba, sin que
se delimitara el drea del Derecho privado, que el Esta-
do estuviese obligado a respetar,

LI Fstado y el individuo integraban una sola per-
sonalidad sin lindes en el drea de asuntos piablicos v
privados; ¢l concepto diferenciador de las relaciones
pablicas y -privadas no tuvo desarrollo en Greciag la
democracia atenicnse solamente contribuyd a la for-
macion de los derechos publicos, mas no a la teorta de
los dercechos civiles,

La reflexion se ocupd del examen de tos medios

2).~Fustel de Coulauges-—~LA CIUDAD ANTIGUA" --Editorial  Ma-
drid—~2a. Edicion.--Traduccion de M, Ciges Aparicio. —Libro Segun-
do.—De la pagina 47 a la 100-Madrid. 1931,
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que ascgurasen el bienestar individualj se postergaron,
en consecuencia lus aspectos que se referian al hienes-
tar publico; e} individuo concentrd en si toda la aten-
cion que antes absorbia el Estado; se pensd en que tam-
bién existen fines del individuo inconexos al bienestar
social] fundandose en el principio de que si bien el hon-
bre pertenece a la sociedad politica, debe ser solamente
en parte, porque la otra que integra el alma debe es-
tar libre de la imposicion coactiva del Fstado, (3)

A través de ostas ideas que influyen considerable-
mente en cof campo de fa libertad individual aplicada
cen la teoria juridica pero sin que hayan constituido
una verdadera concepeion de los derechos individua-
les, fa citada opmion se propagd apoyada en el hecho
de que el gobierno del pueblo griego paso a manos de
g metropoli extranjera, y con cliv se marco el prin-
cipio de la decadencia del publicismo, el debilitamien-
Lo del patriotisimo y, como su logiea consecuencia, 1a
separacion de indiviaue y Estado, siendo asi como el in-
dividuo se vio forzado a desplegar sus actividades en
matertas indiferentes a la sociedad politica,

Finalmente, con el desarrollo del ceristianismo se
escinde el culto doméstico del ovden juridico normati-
vo; la familia se organiza eliminando las formalidades
de la religion antigua; los codigos admiten nuevas ve-
glas que aniguilan la autoridad absoluta que la reli-
gion doméstica habia concedido al padre de antano,
conservando solamente para éste las obligaciones y de-
rechos que derivan de la potestad paterna, y que el nie-
ro Derecho otorgd para atender las necesidades del hi-
jo dentro del régimen civil,

Desde la (iltima etapa de la antigiiedad, Ta institu-
ciom del matrimonio culming en la forma consensual,
ya que se ha presentado <desde entonces hasta nuestros
dias como una libre manifestacion de la voluntad del
hombre y de Ia mujer; que se unen para constituir un

(3)—Guiltermo Oncken—“HISTORIA UNIVERSAL".--Tomo V de la pi-
gina 110 a la 309.-—-Nueva edicion ilustrada de Montaner y Simon.---
Barcelona, —1917,



estado permanente de vida con ¢l fin de ayudarse a
soportar el peso de ésta y perpetuar la especie, y que
es justaniente el concepto del matrimonia moderno, (4)

(4). »—-Haul Oruz-Urtgndl“-“MA'I'RIMONIO POR COMPORTAMIENTO",
Capitulo 1l-—Piging 96 —Editorial Stylo.~1a. edicion,—Meéxico,—

3
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TITULO SEGUNDO

ANTECEDENTLES LATINO-EUROPEOS DE LA
FLLIACION EN NUESTRO DERECHO

CAPITULO PRIMERO
LA FLULIACION EN EL DERECHO ROMANO

En razon del ascendiente rominico que existe en
materia de filiacion en las distintas legislaciones de los
pucblos de occidente, es menester referivse en el pre-
sente trabajo, aun cuando sea a grandes rasgos, a las
fuentes historicas de dichas l(}gisld(,mnua.

En la antigua Roma las relaciones familiares en-
tranaban poderes de unas personas sobre otras, que li-
mitaban la autonomia de éstas, y concedian a agquéllas
la Tacultad mas o menos amplia de servirse de ellas en
propio interes; las relaciones familiares trascendian a
la persona y a su patrimonio;) de donde se ha seguido
la existencia de un Derecho de familia puro que rige
los poderes familiares de cardcter escuetaniemte perso-
nal, y otro Derecho de familia en cuanto a bienes, que
regula relaciones familiares de contenido patrimonial,

La familia entrana tres clases de poderes a los cua-
les corresponden respectivamente tres ordenes de rela-
ciones juridicas patrimoniales, a saber: la relacion ma-
tritonial, la paternofilial y la tutelar, De manera que
son tres también las instituciones que integran el De-
recho de familia: el matrimonio, la patria potestad y
la tutela. '

La familia se constituyd en Roma por personas des-
1gual(~~, y necesitadas de auxilio solidario, cuyas (hfe
rencias de naturaleza se reflejan en las relaciones juri-



dicas que las unen; ella se distingue de la sociedad re-
presentaba por el bstado, en que en éste todos gozan
por principio de la misma libertad civil, que tiene su
reverso en la sumision de todos por igual a los dere-
chos pliblicos.

El desarrolle de las relaciones puridicas de natu-
raleza privatista, corvespoudio al gemo eminentenien-
te practico del jurista rvomano, quien clasifico a tas per-
sonas desde ef punto de vista de sus atributos, a cfecto
de determinar la situacion concreta gue se guarda ya
en relacion con la comunidad doméstica o ya en rela-
cion con la sociedad politica, La primera concierne al
estado familiar en el cual se aswme distintas calidades
cu el seno domdéstico, bien se trate de la condicion de
“Uiberi naturalis”, bien de la de “paterfanilias”, etc.
La segunda situacion se refiere al estado denominado
politico, que determinaba las calidades de cludadano
romano o de peregrino,

Los supuestos bisicos que configuran la {iliacion
son la “coerptio” v la Cconfarreatio” en el Dereclio
Civil Romano, donde originaviamente a la palabra fa-
milia se le daba un signilicado patrimonial, como si-
nonimo de casa, aludiendo con elta al conjunto de bie-
nes que constituian el fundamento de la cconomia do-
meéstica, con inclusion primordial de los esclavos entre
las “res mancipi”; de manera que en su origen prini-
tivo la casa se designaba en sentido material, pero pa-
sa luego a denotar el grupo de personas que fa inte-
gran, os decivg la lanilia “egnaticia”, que significa el
conjunto de personas unidas por el mismo vinculo de
patria potestad.

“Agnados™: son todos los individuos que conviven
bajo la misma patria potestad, o a lo menos convivirian
de perdurar su ascendiente comiin, La vonsanguinidad
no hastaba para que existiera agnacion, pueste que la
madre no era pariente agnaticia de sus propios hijos
a titulo de maternidad; lo es tnicamente si el matvi-
monio la sujeta a la “manus maritt” o sea la potestad
marital, ya que la comunidad del poder paterno la une



juridicamente a sus propios hijos, asignandole entre
cllos el lugar civil de hermana; de manera que ocupa
una situacion de subordinacion semejante a la de una
hija, denominada “loco f{/im"‘. En consecuencia, los
hijos de una hija no son “agnados™ de su abuelo ma-
terno, porque estan bajo la patria potestad del padre
o del abuelo paternog este vinculo los sustrae de la fa-
milia de aqudl,

Puede existir agnacion sin parentesco de sangre,
puesto que hay actos juridicos como el matrimonio,
que al contracrse por la hija, ¢sta pasa a depender del
poder doméstico de su marido, o de quien ejerza la pa-
tria potestad sobre ¢y al cambiar de poder domestico
la hija, cambia de familia agnaticia, figura denomina-
da “in manus conventio”, Acontece o mismo con la
“datio in adptionen’™, v también en el caso de que el
“homo sui jurts” se haga adoptar por otro, forma de-
nominada “arrogatio”

La “domus™ en sentido juridico significa la comu-
nidad de la casa, y el nexo que mantiene esta comuni-
dad es el parentesco “per virilem sexum™, cuya base
formal reside en la relacion juridica de patria potes-
tad, que como ya hemos visto puede originarse artifi-
cialmente; pero también puede extinguirse en vida por
medios juridims, comg son la ** 'mun(-ipmiu” y el “man-
cipium’”, forma de “cdpifis dimimuio” minima que con-
signa ¢l Derecho clasico.

La familia cognaticia es representada genuina-
mente por la madre, en esta familia el vinculo se con-
ligura por el hecho de la procedencia real y verdade-
ra, 0 sea la comunidad de sangre que deviene del lina-
je; concepto contrario al de agnacion, en vl que ha de
ser el padre el fundamento de su constitucion, y su ba-
se es una relacion escuetamente juridica, a diferencia
de la cognatio que se funda en un vinculo natural que
no puede crearse ni extinguirse artilicialmente, como
acontece en la agnacion; pero se advierte que esa re-
lacion artificial produjo derechos en la relacion natu-



familias, Ista incapacidad fue suaviziudose paulatina-
mente a lo largo de la época imperial, hasta derogar-
se para facilitar al filius-familias la adquisicion de los
bienes que componian el peculio castrense, y por cu-
ya virtud los bienes que el hijo adquiria como soldado,
lo hacia para si, en propiedad plena y libre adminis-
tracion; podia disponer de los bienes en vida y por tes-
tamento; pero si moria intestado pasaban al padre por
derecho propio,

Las normas del peculio castrense se extendieron
hasta comprender los bienes que adquiria el hijo en un
cargo piiblico como funcionario, abogado o sacerdote,
constituyéndose ast el peculio cuast castrense,

El filius-familias se diferenciaba del esclavo en
que no obstante su incapacidad para posecr derechos
aclivos, se le consideraba persona libre por cuanto que
podia contracr obligaciones, Tenla capacidad patrimo-
nial pasiva, pero no activa, porque podia obligarse per-
sonalmente y no adquiria para si; se le podia deman-
dar y condenar judicialmente sin esperar que abando-
nara la patria potestad. En los casos civiles carecia de
capacidad para comparecer como parte activa, v sola-
mente desempenaba la posicion de demandado,

La accion noxal consistia en que en vez de acusar
al hijo por su conducta ilicita, la accion se divigia con-
tra ¢l padre en los juicios civiles,

Con anterivridad se habia constituido respecto a
un namero reducido de bienes pertenecientes al padre,
de los que o] hijo estaba autorizado para disponer sola-
mente con objeto de dar cumplimiento a sus obligacio-
nes contraidas, hasta donde alcanzaran los bienes afec:
tados, 1o que se denominaba peculio profecticio,

A partir del emperador Constantino, la legislacion
tiende a permitic al hijo toda clase de adquisicion: al
principio respecto a la herencia de la madre, “bona ma-
terni generis”, y finalmente el hijo adquiere sin distin-
cion con tal que los bienes no procedan del padre, De
este modo se fue sentando el concepto de la “bona ad-
venticia”, que comprendia todos los bicues que el hijo
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adquiria sin ser “ex re patris”, ni en calidad de castren-
se o de cuasi castrense; Ja propiedad de tos bienes ad-
venticios correspondia al hijo y no al padre, quien so-
lamente tenia ¢l derecho de disfrute y admimistracion.

En la ¢poca imperial) la patria potestad presenta
fisonomias muy distinta al poder absoluto del antiguo
Derecho civily se reducia a una stna de prerrogativas
naturales de disciplting y direccion que la ley conferia
al padre, basandolas en el ascendiente personal de que
goza ¢ste sobre el hijo,

Como las relaciones paterno-filiales estan basadas
cn el derecho de patria potestad, es necesario recurriv
a sus fuentes, senalindose como la principal el matri-
monio, Modestino en su definicion acerca de Oste, dice:
“LEg la union del hombre y de la mujer, imiplicando
igualdad de condicion y comunidad de derechos divi-
1nos y humanos”, ()

Lin el antiguo Derecho romano ¢l matrimonio im-
plicaba la “manus™, poder en virtud del cual la mujer
pasaba a formar parte de la casa del marido; su forma
primitiva fue la “coernptio”; en que quedaba sometida
a la potestad del marido, Asi se explica la institucion
tradicional de la compra de la novia, en que el pater-
familias entrega a su hija en casamiento,

Otra forma ritual de celebracion del matrimonio
fue la “confarreatio”, consistente en un sacrificio ofre-
cido a Japiter; con determinadas ceremonias y pala-
bras solemnes: “certa verbda”, Por tal medio se consa-
graba formalmente la comunidad de ritos y de vida en-
tre los conyuges, haciendo entrar a la mujer en la “mea-
rus marill” por ser exigencia inexcusable,

Al lado de la “coemptio” y la “confarreatio” se
admitia una forma complementaria de casamiento, el
de “usus”, por el que ¢f marido podia adquiriv ta “ma-
nus mariti” sin necesidad de que mediara forma algu-
na de celebracion, sino por el simple transcurso inin-

(5).~—Eugéne Petit,—TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO ROMA.
NO".—Capitulo 1,--Pag. 103 —Traduccion de Manuel Rodriguez Cu-
rrasco.—Editor Araujo.—-9a. edicion.—Buenos Aires.—1940,
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terrumpido de vida comun, No era una simple rela-
cion de hecho, sino una verdadera relacion juridica re-
conocida por la ley y revestida con los efectos propios
de las auténticas wmones matrimoniales,

La idea que inspird la “wsucapion” como modo de
adquirir la propiedad, determina esta nueva modalidad
de matrimonio, en que posiblemente haya contribuido
la ancja opinion que ve en la hija un objeto patrimo-
nial pertencciente al padre, por lo que parecio natural
gue no hubiese inconveniente alguuo en que por el
transcurso ininterrumpido de un ano de vida en co-
LU, Se sancionara ta Cusucapion” de la nmujer consi-
derada ya objeto de venta, Tal vez pudiera relacionar-
se esta clase de casamiento, con el antiguo matrimonio
por rapto,

Iy estos casos la “menns mariti” se producia por
“usus”, en virtud del cual nacia un legitinwo matrimo-
nio valido ante ol Derecho civil, con tos mismos efec-
tos similares a los que producia la “justa nuptiae” en
refacion con los hijos ya que siguen al padre “patris
condicionem sequnier™ ) esto es, que entran en su pa-
tria potestad y adquicren la ciudadania romana, sien-
do hijos agnaticios y miembros de la casa de su pro-
genitor,

I el Derecho justinianco, o normal fue que el
matritmonio se celebrara mediante simple declaracion
consensual, sin sujecion a formalidad alguna Meonsen-
sus facit nuptias”, decian) pero siempre que lainten-
¢ion concorde sea contraer de presente unia comunidad
conyugal, para lo cual el consentimiento ha de ir apa-
rejado con un principio de ejecucion, que dé comienzo
y efectividad a la convivencia: “deductio in domum’™.

“Durante la época imperial cayeron en desuso las
estipulaciones “sponsalias” en los contratos esponsali-
cios, asi como toda huella de la primitiva compra nup-
cial, pues hasto el simple acuerdo de voluntades; mien-
tras que en ol Derecho helénico se mantuvo en vigor
con toda vitalidad, la antiquisima alwra sponsalicia: su-
ma de dinero que ¢l contrayente debe entregar en ma-



no, para que sca vilida la celebracion del contrato de
esponsales, andlogo a la compra de la novia, (6)

La ley conferia al marido la patria potestad sobre
los hijos procreados dentro de legitimo matrimonio, La
presuncion juridica de que los hijos nacidos durante el
matrimonio son hijos del marido, facilita la prucba de
la paternidad: “pater est, quen nuptice demonstrat”,
Tal presuncion, sin embargo, se sujeta en el Derecho
romano a dos limitaciones:

I.—S86lo se considera procreado dentro de matri-
monio al hijo que nazca despuds de los 182 dias de con-
traido aquél, “septimo mense” y antes de los 300 dias
de su disolucion,

H.—Se trata de una simple “presuntio juris”, cu-
yo objeto es (anicamente facilitar la prueba, y que por
ello admite demostracion contraria,

n cuanto a la maternidad legitima es hecho fa-
cil de demostrar; pero respecto a la paternidad es un
hecho incierto y se presume que el marido de la madre
sea ¢l padre. Esta presuncion no se imponia de mane-
ra absoluta; cesaba cuando ¢l hijo no habia sido conce-
bido durante los periodos citados, o si por ausencia o
enfermedad del marido fuere imposible la copula car-
nal con la esposa durante el periodo de la concepeion.

Los elementos de valides del “justurm matriimao-
nium’” son:

[—Que ambos contrayentes poscan ¢l jus con-
nubi;

H.-—La pubertad de ambos contrayentes, y

HEL—FEl consentimiento de las partes y del pater-
fasnilias.

La falta de alguno de los elementos de valides
enunciados, hacia nulo el matrimonio y éste no pro-
ducia ningian efecto legal, puesto que los hijos procrea-
dos eran tratados como habidos de accidente, no se les
reconocia paternidad cierta y se les clasificaba con Ia

(6).~Rodolfn Sohm-—~"INSTITUCIONES DE DERECHO PRIVADO RO-
MANQO" ~Traduccidn de Wenceslao Roces—1a, edicion de Grafica
Ponomericann~—Poginas de la 281 4 la 284.--México~—~1951.
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denominacion de “spuri” o “vulgo concepti”; en cam-
bio, si se vinculaba con la madre y los parientes mater-
nos por cognacion,

El “connubium” es la capacidad legal para con-
traer justas nupcias, de manera que el matrimonio “si-
ne connubiunt’ es e] que se celebraba entre personas
que no tenian ambas o una de ellas el jus connubium,
como acontecia entre peregrinos, latinos, o algunos de
éstos y ciudadanas romanas, El matrimonio por care-
cer del “just connubi”; era valida y nunca ilicito; pero
no producia los efectos de las justas nupcias, puesto que
los hijos se vinculaban a la familia cognaticia por ex-
clusiva filiacion uterina,

In la época de Augusto, la legislacion imperial re-
conocid una especie de matrimonio, que aungue de con-
dicion juridica inferior, producia efectos legales, Se ba-
saba en una comunidad mutua de vida, como forma
de union legitima de hombre y mujer, denominado por
los romanos “concubinatum” y que por su continuidad
se distinguia de las demas uniones transitorias que se
consideraban ilicitas. Se hizo una excepcion en favor
del concubinato, el cual cra permiitido entre personas
puberes y no parientes en grado prohibido para el ma-
trimonio; de manera que el concubinato en Roma con-
sistia en una union regular que sin embargo, no podia
tener la categoria de justas nupcias por motivos de mo-
ralidad puablica.

La concubina no recibe ¢l nombre del “uxor”, ni
comparte juridicamente ¢l rango y posicion social del
marido; como tampoco sus hijos, a quienes conforme a
la técnica se denominan “liberi naturalis”, -

El concubinato es incompatible con un matrimo-
nio existente, tiene cardcter monogamico, y no podia
coexistir con alguna relacion de analoga naturaleza. Fl
concubinale romano no puede confundirse con el con-
cubinato del Derecho moderno, que es una union irre-
gular y extra legal.

A partir del imperio de Constantino, se reconocio
un lazo natural entre e} progenitor y el “liberi natura-



1is”, a virtud del cual surtia cfectos la obligacion ali-
menticia, Anterionimente los hijos nacidos {fuera de ma-
trimonio, incluyendo tos de concubinato, ne caian ba-
jo la patria potestad de su progenitor; junidicamente so-
lo estaban wdos en parentesco a la madre, carvecien-
do de patermdad egalmente ciertag sin embargo, po-
dian equipararse a los nacidos dentro de matriunonio,
ln(‘dthLL tegitimacion ”pu ,\ub\(’qm ns tnatricnoniuu”

o “per rescriptuny principis’

Cuando st concedia la cindadania a un peregri-
no, se le atorgaba la patria potestad sobre sus hijos;
ldmhwn cuando habia equuvocacion sobre ta cualidad
de alguno de tos conyuges, sobre la creencia de que eu-
e cllos hubiese counubitan, al probacse Ta buena te,
el matrimonio se convertia e justas nupcias,

Las injustas nupcias eran las que se contratan en-
tre personas que por razon de su nacionalidad care-
ctan del jus connubiy desaparecio esta cabficacion ma-
trimonial cuando ol derecho de ciudadania fue otorga-
do en todo el fiperio,

I Roma existio un tipo de union permanente de
hombre y mager y de wero hechoy desprovista de to-
do efecto ewvid, en la gque ¢l hijo sigue la condicidn de
la madre. sta forma de uanion es el contubenno, que
cotsista cn ta union regular y continua entre dos es-
clavos, v entre dus personas de las cuales una era es-
clava,

La Ley Julia de Adulteris calificaba de stuprum v
castigaba todo comercio carnal de jovenes o viudas (ue
va de justas nupeiasy ol “stuprun?” era cualquier unidn
de un hombre con una mujer, que no podia calificarse
entre las uniones anterioves,

La legitimacion aparece a partiv del Bajo Tmperio,
coma consecuencia de la idea de que las justas nupcias
sOlo eran honrosas para los pzum‘c y los hijos, Los em-
peradores cristianos permitievon al padre adquirir la
autoridad paterna sobre los hijos naturales, Se estable-
cid que los hijos no podian ser lo;,,mnmdm sm S vo-

huntad, porque dada su condicion de “wid juris”, el pa-



trimonio del hijo cra absorbido por el del padre, bajo
cuya autoridad cala a virtud de fa legitimacion; la ex-
cepeion de la regla solo se daba cuando el hijo era de-
masiado joven, pues en este caso bastaba con que no
hubiera contradiccion, y cuando se constituia la dote
para cfectos de Ja legitimacion, De ésla existian tres
formas, a saber:

L—-Por subsiguiente matrimonio de los padres del
hijo.

Para este primer caso se requerta que los hijos na-
cieran de personas entre las cuales era posible el ma-
trimonio como consecuencia de la concepeion, previa
constitucion de la dote, Quedaban excluidos los hijos
adulterinos, incestuosos v aquellos cuyos padres no po-
dian contracr matrimonio por alguna causa legal, Los
efectos de Ly legitimacion por este concepto eran com-
pletos, va que el hijo entraba como agnado en la fami-
Ha civil del padre,

IL—-La oblacion a ta curia, Fsta forma consistia
en el ofrecimiento del hijo natural por el padre a la
curia de la villa natal: pero en caso que se tratara de
una hija, se legitimaba al casarse con un “decurion”,
micembro de la curia y especie de noble romano, Los
efectos de esta legitimacion eran rvestringidos, porque
el hijo al caer en la patria potestad se hacia agnado de
su padre, sin entrar en la familia civil, es decir, sin ser
agmado de los agnados del padre,

1H—La legitimacidn por rescripto del principe,

Il padre podia solicitar al emperador la legitima-
cion de sus hijos naturales, a condicion de satisfacer los
siguientes requisitos:

Que no tuviera hijos legitimos, v que Ta madre del
hijo hubiera muerto o estuviera ausente, o hubiera con-
traido nupcias con otro. Los efectos que esta clase de
legitimacion producia eran completos,



CAPITULO SEGUNDO
LA FILIACION EN EL DERECHO FRANCES

La filiacion, tanto en e} pasado como en la actua-
lidad, tan solo representa un momento histdrico del
gradual desarrollo de sus instituciones; pero a pesar de
los cambios operados en su régimen, son sus institucio-
nes las que mas tenazmente conservan sus caracteres
tipicos en cada pueblo, resistiendo todo intento innova-
dor que provenga del Estado, Existen, sin embargo, tan-
tos patrones de organizacion familiar como puecblos
han morado en la tierra,

La familia engloba a todas las personas unidas por
un lazo de parentesco que descansa a la vez en la co-
munidad de la sangre y en el matrimonio, o en la adop-
ciong pero puede darse el vinculo de parentesco por la
pura consanguinidad, (7) :

La anterior definicion enuncia las fuentes de don-
de deviene la familia tanto legitima como la natural,
ya que la comunidad de la sangre puede darse fuera
de matrimonio, como unién libre de hombre v mujer
cuya situacion no se encuentre legalizada; o por vir-
tud de un contrato civil solemne que une al hombre y
a la mujer, para vivir en comun, prestarse mutua asis-
tencia y socorro, bajo la direccion del marido como
jefe de la familia en el hogar,

Fue caracteristica de la Edad Media la consensua-
lidad del matrimonio en la legislacion romara; pero el
Derecho francés se distingue por la solemnidad del ma-
trimonio, como elemento esencial a partir del siglo XVI,

(7). ~Ambrosio Colin y Enrique Capitant—"CURSO ELEMENTAL DE
DERECHO CIVIL".—3a. edicion de “REUS".~Traduccion de De-
mafile de Buen.—Tomo L---Pdgina 285--Madrid.-—1952.



ya que en Cpocas anteriores, dada la naturaleza con-
sensual del matrimonio, se probaba por medio de la
posesion de estado,

In 1579, la Ordenanza de Blois establecid como
elemento esencial del matrimonio la solemmudad, pre-
cisando evitar que los no casados se ostentaran como
tales, y que si su prucba se estableciera por todos los
nmedios, ef estado de casado seria dudoso ¢ incierto, por
lo cual se impuso la necesidad de elaborar inmediata-
nente despues de la celebracion del matrimomo, un
acta sobre el estado civil de los contrayentes, por lo que
no hubo inconveniente de exigiv la presentacion del
testimonio documental de dicho acto, para acreditar el
estado de casado, (8)

La solemmidad como elemento esencial del matri-
monio se conserva hasta nuestros dias, atribuyéndose
exclusivamente al oficial del Registro Civil el encargo
de consagrar su celebracion de acuerdo con las torma-
lidades previstas en la ley, y declarar a los contrayen-
tes conyuges unido; en nombre de la sociedad; de es-
ta manera fue relegado el sacerdote en los mateimo-
nios canonicos al sitio de un testigo de calidad, encar-
gado en nombre de la iglesia de otorgar la bendicion
nupcial. Asi quedo (\lln{,,uuld la incursion que en este
ceunino habia logrado en 1563 el Concilio de Trento,

Eu 1789, la Revolucidn I'rancesa tendio a seculari-
zar la honda nugamlno que en esta materia (l(']o el
Derecho canonico por sus targos siglos de vigencia en
Francia; pero no fue tolalmente posible, puesto que la
Ro‘atdumuon 1o obstante gue permitio la subsistencia
de la 1egldnmnl.dumx laica del matrimonio, manifesto
su tendencia religiosa con la abolicion del divorcio,

Los preceptos relativos al matrimonio contenidos
en el Capitulo V del Libro Primero del Codigo Civil
Francés, han sido objeto de distintas modilicaciones a
partiv del ano 1904,

(8).--Marcel Planiol y Jorge Ruwn—M"HU\IAU() PRACTICO DE DE.
RECHO CIVIL FRANCES".--Toma Il pdgina 168.--Traduccion del
Dr. Mario DinzLa Habana.—1927.
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Ll articulo 194 del Codigo Civil Francés, refirién-
dosc a las pruebas del matrimonio dice: “Nadie puede
reclamar el titulo de esposo y los efectos civiles del ma-
trimonio, si no se presenla un acta de su celebracion
inscripta en el Registro de Lstado Civil”,

Ll precepto inserto comprende no solo a los con-
yuges que pretendieran reclamar el estado de esposos,
sing tambicen a los hijos de malrimonio que pretendan
probar su legitimidad, ya que el precepto es aplicable
a toda persona que se prevalga de los efectos legales
del matrimonio.

El articulo 196 del mismo Ordenamiento declara
que los que tienen la pousesion de estado de esposos, no
pueden solicitar la nutidad del acta de su celebracion,
y esta perentoria solo puede alegarse por uno de os es-
posos contra el otroy mas no impide que los terceros dis-
cutan el documento irregular que se les presente, Con
lo anterior, la ley trata de evitar que los esposos pue-
dan darse por un hecho personal la conhirmacion de su
utulo en relacion con terceros,

La prueba de la posesion de estado se admite ex-
cepcionalmente en Derecho francés en dos casos:

I.—Como complemento de prucha: cuando e] acta
del estado civil es ieregular, la posesion de estado sub-
sana los vicios del documento.

tL——Como excepeion en favor de los hijos al tener
la necesidad de hacer constar su condicion de legiti-
midad. Fsta prueba solo la logran los hijos acreditando
que sus padres estan casados, lo que resulta facil si los
progenitores viven; pero en caso contrario, el Codigo
Civil los autoriza a probar el matrimonio de sus padres
mediante la prueba de su posesion de estado de esposos.

El articulo 197 del mismo cucrpo legal manifies-
ta menos severidad al exceptuar a los hijos del rigor
que exige a los esposos para probar su matrimonio; los
consortes no pucden invocar la posesion de estado pa-
ra tal efecto, B cambio, se autoriza a los hijos acredi-
tar su condicion de legitimos por medio de la prucha
de posesion de estado de esposos en caso de que ambos



progenitores hubicran perecido; la posesion de estado
es una prueba completa del matrimonio de aquellos,

El razonamicento jurisprudencial fundamenta el
favor otorgado en bien de los hijos, considerando que
frecuentemente algunos hijos son abandonados desde
su primera edad; ya por muerte de sus padres o pov
su traslado a otros paises, sin poderles informar acerca
de lo que acontecid antes de su nacimiento. A los con-
yuges, empero, les es razonablemente posible que no
olviden la Oficialin del Registro Civil en donde veali-
zaron aclo tan importante de su vida,

Para valerse del precepto aludido se requiere que
los padres hayan muerto, estén ausentes o dementes, y
que el hijo haya nacido de individuos que hubieran
vivido publicamente como maride y esposa, con la con-
diciéon de que no concurra un acta de nacimiento que
contradiga la posesion de estado de esposos de log pa-
dres,

La posesion de estado consiste en ostentarse ante
todo mundo con una cierta situacion dentro del seno
familiar, gozando de un titulo y de sus ventajas inhe-
rentes; de manera que tener la posesion de estado de
hijo legitimo, es pasar por tal ante los ojos de] piiblico.

El arvticulo 321 del Cadigo Civil Francés integra
la posesion de estado con el nomen, tractus v fama. F
precepto aludido expresa que el Hevar sicrpre el nom-
bre de log padres; el haber sido tratado coro hijo, v
el haber sido conocido siempre como tal en sociedad
y en la familia de los padres, constituyen la posesién
de estado de hijo legitimo. K el mismo precepto se in-
dica la ininterrupcian de los elementos que ta consti-
tuyen, como prueba complementaria de la filiacion,
a condicidn de que dichos elementos se ostenten pibli-
camente en celacion con ambaos cnyuges, porque si se
revelara algiin indicio de que e} hijo procede de diver.
g0 progenitor, se tipificaria en tal caso la filiacion adul-
terina, cuva prueha, en principio, esta prohibida,

Los hijos nacidos de matrimonio anulado pierden
la condicion de hijos legitimos, y son reputados como
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progenitores hubieran perecido; la posesion de estado
es una pruecba completa del matrimonio de aquéllos,

E}l razonamiento jurisprudencial fundamenta el
favor otorgado en bien de los hijos, considerando que
frecuentemente algunos hijos son abandonados desde
su primera edad, ya por muerte de sus padres o por
su traslado a otros paises, sin poderles informar acerca
de lo que acontecio antes de su nacimicnto, A los con-
yuges, empero, les es razonablemente posible que no
olviden la Oficialia del Registro Civil en donde reali-
zaron acto tan importante de su vida.

Para valerse del precepto aludido se requiere que
los padres hayan muerto, estén ausentes o dementes, y
que el hijo hays nacido de individuos que hubieran
vivido ptblicamente como marido y esposa, con la con-
dicién de que no concurra un acta de nacimiento que
contradiga la posesion de estado de esposos de los pa-
dres.

La posesion de estado consiste en ostentarse ante
todo mundo con una cierta situacion dentro del seno
familiar, gozando de un titulo y de sus ventajas inhe-
rentesy de manera que tener la posesion de estado de
hijo legitimo, es pasar por tal ante los ajos de] piiblico.

El articulo 321 del Codigo Civil Francés integra
la posesion de estado con el nomen, tractus y fama, El
precepto aludido expresa que el Hevar siermpre el nom-
bre de los padres; el haber sido tratado comeoe hijo, y
el haber sido conocido siempre como tal en sociedad
y en la familia de los padvres, constituyen la posesion
de estado de hijo legitimo. En el mismo precepto se in-
dica la ininterrupeion de los elementos que la consti-
tuyen, como prueha complementaria de la filiacion,
a condicion de que dichos elementos se ostenten pabli-
camente en relacion con ambos conyuges, porque si se
revelara algin indicio de que el hijo procede de diver-
so progenitor, se tipificaria en tal caso la filiacion adul-
terina, cuva pricha, en principio, estd prohibida.

Los hijos nacidos de matritnonio anulado pierden
la condicién de hijos legitimos, y son reputados como



nacidos fuera de matrimonio; por consiguiente son, se-
gin los casos: naturales, incestuosos o ddultmmos Si
han sido ligitimados por el matrimonio anulado, pier-
den el beneficio de la legitimacion,

E] efecto del matrimonio putativo, en relacién con
los hijos, es el de considerar a éstos como legitimos, sea
cual fuere la gravedad del vicio que afecte al matri-
monio, aun en el caso de bigamia o de incesto; cllos
gozaran de todas las prerrogativas de los hijos legiti-
mos y principalmente de los derechos de sucesion, has-
ta con respecto al padre que haya obrado de mala fe,

EL CONCUBINATO.~La atribucion legal de la
paternidad se basa en la obligacion que tienen los con-
yuges de vivir juntos, y en la obligacion de la mujer
de observar fidelidad, Ln el concubinato no hay obli-
gacion de vivir juntos; la convivencia y el deber de fi-
delidad de la mujer son circunstancias de hechoy en
esas condiciones se observa como el legislador ha esta-
blecido un régimen de inferioridad respecto al hijo na-
tural, por considerar el concubinato como un hecho
irregular, al establecer la posibilidad de una indaga-
cion judicial de la paternidad por concubinato notorio.
ol Derecho frances toma en cuenta este hecho y le atri-
buye determinados electos juridicos,

El legislador francés de 1804 cerrd los ojos ante
esta realidad social, en tanto que el Derecho romano
siglos antes habia snmoll(lu a las Hamadas uniones li-
l)us a una reglamentacion precisa y habia hecho del
concubinatly una unon de orden inferior; pero regular.
En cambio, el Derecho candnico condeno a tales unio-
nes como falsos hogares, por estimar que se trataba de
verdaderos pecados cometidos al margen del sacramen-
to del matiimonio,

Kl legislador ve en las relaciones fuera de matri-
monie, aun en las continuas, un simple hecho que fin-
ge ignorar; los falsos matrimonios quedan al margen
de la ley y no pucden en ningan caso, ni por posesion
de estado prolongada, transformarse en matrunonios



regulares, No se encuentra en el Codigo Civil Francés
de 1804, un solo texto relativo al concubinato, al cual
han querido quitar de esa manera, tratandolo con des-
precio, toda siginficacion juridica; pero la equidad co-
mo exigencia de la vida social ha sido mds poderosa
que la voluntad legistativa, Colocada en presencia de
ta realidad, la jurisprudencia ha tenido que resolver
numerusos problemas suscitados por el concubimato, y
si la union libre no es una institucion, ha revestido por
lo menos una significacion juridica cada vez mas mar-
cada y se ha convertido en una especie de centro de
obligaciones que ha retenido la atencion def juristag
las retaciones juridicas que derivan del concusmato,
se refieren bien a las relaciones entre si de los que vi-
ven en concubinato, bien a las relaciones con sus hijos,
0 bien a sus relaciones con terceros, La secularizacion
de los falsos hogares descartd del problema juridico to-
da preocupacion de orden religioso; pero como proble-
ma que reviste gravedad por sus consecuencias, no des-
aparcce del campo sociologico, (9)

It articulo 340 del Codigo Civil Frances enumera
en el cuarto caso de investigacion de paternidad, al con-
cubinato notorta durante el periodo legal de la cancep-
cion, lo que ha onginado graves dificuntades en la obra
jurispruaencial; sin embargo, las cuestiones se han re-
suelto en forma favorable a los hijos. s asi como se
encuentra la formula siguiente en una setencia de la
Corte de apelacion de Poitiers del 18 de febrero de 1933
que dice: .. La continuidad, la estabilidad, la noto-
riedad y la exclusividad de las relaciones intimas du-
rante el periodo legal de la concepeion, que bastando
para carecterizar el concubinato permiten declarar ju-
dicialieente la paternidad  fuera de matrimonio, no
implican necesariamente la comunidad de habitacion
entre los concubinos” . Por su parte la Corte de Casa-
cion admite que el concubinato no implica necesaria-

(9 .~Louis Josserand —"DERECHO CIVIL" ~-ta. edicion de “BOSCH y

CIA" —Traduccion de Sontiago Cunchilles y Manterola~~Tomo |

Volumen 11--Pigina 338.--Buenos Aires.—1952, ’



mente que los amantes tengan habitacion coming es
necesario y suficiente que la continuidad, estabilidad
y exclusividad de sus relaciones sean notorias, (10)

EL RECONOCIMIENTO ~Vs unoe de los medios
legales para establecer la {iliacion natural. En el an-
tiguo Derecho romano era desconocido el reconoci-
miento, puesto que la filiacion de los hijos naturales
quedaba fuera de toda reglamentacion.

No existia regla alguna de forma para el recono-
cimiento y bastaba con una confesion, Fl reconocimien-
to era necesario de parte del padre, pues la materni-
dad por lo general era conocida. Su origen parece que
es a partir del Edicto de Enrique 11, en 15506, por el
que se obligaba a las madres solteras a declarar su
embarazo, so pena de ser castigadas como homicidas
si el hijo moria sin bautizo; e} fin de esta disposicion
era evitar la supresion del parto, dando origen a la con-
fesion de la maternidad, como fuette de prueba para
ta filiacion natural,

La mayoria de los antores trata el reconocimiento
de los hijos naturales, sin hacer veferencia a los datos
historicos, conma si se iniciara una nueva era sin ante-
cedentes en el pasado. (11

De manera que la filiacion materna se podia pro-
bar con la declaracion de embarazo que debian hacer
las solteras encinta, en acatamiento al Edicto de Fn-
rique 11 en 1556, Iin cuanto a la filiacion paterna na-
tural resulta de un reconocimiento voluntario, o de una
investigacion judicial, en I que existia libertad de
prucbas, bastando que la madre hiciera el sefalamien-
to del pretendido padre, con efecto de que cubriera
los gastos del parto. En esa ¢poca la partida de bautizo

(10).—Julien Bonpecnse. "ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL" Ty
duccion de José M. Cajica.—-FEditorial “Bibliotecs  Juridico Sociologi-
e’ -—Vol. 1T Tomo L-—Pagina 606.—Puebla.-—1955,

(11).~Marcel Planiol y Jorge Ripert.~“TRATADO PRACTICO DE DE-
REGHO CIVIL, FRANCES".-—124. edicion de la Biblioteca Juridico
Sociologica.~~Traduccion de José¢ M. Cujica—Tomao IV pigina 161,
Puebla—1955.



y la posesion de estado eran suficientes para acreditar
la fihacion, tanto legitima como natural,

Por algin ticmpo se admitio que el acta de naci-
miento hiciera fe plena del parto y que, si no se dis-
cutia la identidad del hijo, quedaba la filiacion mater-
na firmemente establecida; pero en el afio de 1872, la
Corte de Casacion, al revocar una sentencia de la Cor-
te de Montpellier, decidio que tanto la paternidad co-
mo la maternidad natural, solo podian probarse por un
reconocimiento voluntario o por una sentencia judi-
cial. Desde entonces preciso que el acto de nacimiento
unida a la posesion de estado hacen indiscutible la fi-
liacion legitima, pero no la natural, y destaco la opi-
nion de que la posesion de estado concorde con el acta
de nacimiento no equivale a reconocimiento,

Los redactores del Cddigo Civil estimaron que el
hijo natural quedaba fuera de la familia por la irre-
gularidad de su nacimiento; en consecuencia, su in-
greso dependia de un acto de voluntad de los padres.
Ese criterio esta de acuerdo con la célebre frase de Bo-
naparte que dice: “Al Estado no interesa que se com-
prucbe la filiucion de los Hijos naturales”. Palabras
que fueron una de las fuentes del acto voluntario, que
hacia descansar los derechos del hijo en la voluntad
ownipotente del progenitor,

El principio que prohibia la investigacién de la
paternidad fue duramente criticado, y la ley de 1912
restablecio en Francia la indagacion judicial de la pa-
ternidad, Con motive de que se habia admitido la in-
vestigacion de la maternidad, se acepto que la filiacion
paterna se estableciera también por medios distintos
al de un acto de voluntad.

LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD —
Antes de 1789, la investigacion de la paternidad no te-
nia la misma finalidad que hoy en dia, pues en aque-
los tiempos solamente se pretendia asegurar los gas-
tos del alumbramicento y alimentos del menor; bastaba
con ¢l juramento de virginidad proxima al embarazo

._.—58.....



de la mujer que sefialara a un sujeto como autor de
tal suceso, para que por su cuenta corrieran los gastos
del parto, hasta que se dictara sentencia sobre el fon-
do del asunto,

Se consideraba civilmente ilicito alterar el libre
consentimiento de una mujer para entregarse a rela-
ciones sexuales, por lo que el demandado era obligado
i erogaciones de los gastos en caso de parto. Aun cuan-
do el supuesto de alimentos era por relacion de paren-
tesco, el asunto en este aspecto no era tratado; se re-
solvia en forma de pension por cumplimiento de obli-
gaciones extracontractuales por dano causado, y en
caso de que el padre falleciera, el hijo podria concurrir
a la sucesion como acreedor y no como heredero,

Ll articulo 310 del Cddigo Civil prohibio la inves-
tigacion de la paternidad, excepeion hecha del caso de
rapto, cuando la concepeion coincida con la época del
detito, Los motivos que fundamentaron la prohibicion,
son la imposibilidad de una prucba directa sobre la
paternidad, y el deseo de evitar a tentativa de fraude;
pero la restriccion en vez de atemperar el estado de
inmoralidad, agravo la situacion, tanto por el desam-
paro cometido en perjuicio de menores indefensos, co-
mo por ¢l libertinaje cometido hasta el extremo por
los hombres, al saber que la ley no sancionaba ese as-
pecto de su conducta, En cambio a la mujer, las hacia
infanticidas por el exceso de abortos, hasta que la ley
de 16 de noviembre de 1912 suavizo el rigor restrictivo
del articulo 3:40, aumentando los casos de procedencia
de la accion indagatoria de paternidad, sin que para
ello fuese necesario comprobarlos plenamente, toda
vez que no era el caracter delictuoso del hecho lo que
justificaba la iuvestigacion de la paternidad, sino la
idea de obtener una certeza del vinculo de la filiacion
sobre ¢l hecho.

A fines del siglo XIX la opinion pablica se mostrd
muy favorable a los hijos naturales, La ley de 25 de
marzo de 1896 aumentd los derechos hereditarios de
la descendencia natural. La ley de julio de 1907 pro-



veyd la organizacion de su tutela, y se concedid ali-
mentos a los hijos incestuosos y adulterinos, con cargo
a la sucesion de sus padres; disposicion que desde lue-
go supone obligacion para los padres de ministrarlos
en vida, (12)

La filiacion es el vinculo juridico que liga al hijo
con sus padres, Se divide en legitima y natural,

La filiacion legitima es el lazo que une al hijo
con sus padres, cuando Ostos estan casados en el mo-
mento de la concepeion o del nacimiento de aquél.

La filiacion natural es el lazo que une al hijo con
sus padres, cuando ¢stos no eslan casados entre si en
el momento de su nacimiento. La f{iliacion natural se
divide en: simple; adulterina e incestuosa,

Es natural simule cuando los padres no estando ca-
sados, hubiesen podido contraer validamente matrimo-
nio entre st en el tiempo de la concepeion.

in los casos en que uno o ambos padres estuvie-
ran casados con persona distinta a la que se atribuye
el prohijamiento en el tiempo de la concepeion, resul-
taria la filiacion natural adulterina,

Si los padres tuvieran entre si parentesco consarn-
guinco, o por afinidad tan cercano que les impidiera
legalmente contracr matrimonio, el concebido en tal
circunstancia, al nacer, tendria la filiacion natural in-
cestuosa,

LA ADOPCION —Fxiste posibilidad legal de esta-
blecer artificialmente a la filiacion civil, es decir, me-
diante una ficcion juridica denominada adopeion, Con
frecuencia acontece que entre personas que tal vez no
tienen nexo sanguinco, se establece la filiacion civil y
se considera al adoptado en situacion semejante a la
de un hijo legitimo.

La tradicion juridica romanista difundida en to-
da Furopa por el Derecho candnico, en lo que concier-

(12).—Planiol y Ripert.—"“TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL
FRANCES".-~Traduc. del Dr. Mario Diaz.—Tomo I.--Pag, 567.--
La Habana ---1927,
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ne a materia de filiacion legitima, dejo el viejo sistema
del rescripto del principe que con el devenir del tiem-
po se substituyo por las cartas de legitimacion que ex-
pedia la Cancilleria Real, medio extinguido por virtud
de que la Constitucion de 1791 suprimié los parlamen-
tos, y al redactarse el Codigo Civil Franceés solamente
subsistio la legitimacion por matrimonio subsiguiente.

LA LEGITIMACION —Actualmente la ley otorga
el beneficio de legitimacion a los concebidos antes de
la celebracion del matrimonio y nacidos durante éste,
y también a los nacidos antes de dicha celebracion, en
caso que sean reconocidos por ambos progenitores co-
mo sus hijos, en el acto del matrimonio o después de
su celebracion, La situacion juridica de los legitima-
dos se equipara a la de los hijos legitimos,

Se han establecido excepeiones al principio que
marca los limites de presuncion en favor de la legiti-
macion del hijo, Nos referimos al hijo concebido an-
tes del matrimonio, pero nacido durante ¢ste, dentro
de los 180 dias despucs de su celebracion, Hasta hace
poco se consideraba como legitimado a este hijo, si na-
die discutia su legitimacion, y no como hijo legitimo.
La seutencia de Degas de 8 de enero de 1930, decidio
que los hijos nacidos durante el matrimonio tienen de-
recho al titulo de hijos legitimos y no al de legitima-
dos, (13)

La clase de filiacion se determina por la situacion
juridica de los padres en el momento de la concepeidn,
en lo que se refiere a la condicion de legitimidad. El
caricter incestuoso deviene del parentesco consangui-
neo o de afinidad, que existe entre los conyuges en gra-
do que constituya un impedimento para el matrimonio.

El articulo 335 consagro en forma expresa la pro-
hibicion del reconocimiento de los hijos comprendidos
en la categoria de adulterinos e incestuosos; sin em-

(13)—Julien Bonnecase-*ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL® —Tra-
duccion de Joso M. Cajica-—Editorial “Biblioteca Juridico  Sociologi-
ca”—VNolumen X! Tomo I1--Pagina 587.--Pughla.—1955,



bargo, si el matrimonio que les did la clasificacion de
adulterinos, o el parentesco que era impedimento, de-
jan de subsistiv porque el matrimonio se haya disuel-
to después, o porque se hayan obtenido dispensa por el
parentesco, se permite el reconocimiento para fines de
legitimacion, porque en esos casos la filiacion va a per-
der enseguida los caracteres de incestuosa o adulterma.
(Arts, 336 y 337 del Codigo Civil Francés).,

La ley de 1912 que permitid la indagacion judi-
cial de la maternidad y la paternidad, también dejo
firme la prohibicion para estas clases de filiacion. Sin
embargo, las comentaristas del Codigo Civil Francds
estiman que si una sentencia, no obstante la prohibi-
cion del articulo 342, llega a dictarse sin ser recurrida,
queda establecida la filiacion adulterina o incestuosa,
porque no existe nulidad contra las sentencias,

Al efecto exponen: el desconocimiento es una ac-
cion de estado civil que tiene por objeto destruir la pre-
suncion de paternidad que pesa subre el marido, Y si
bien no es {inalidad del desconocimiento establecer la
filiacion adulterina, si es un cfecto de la misma, por-
que si una mjer casada hace la declaracion del naci-
miento con referencia al matrimonio, se preswme que
ese hijo es del marido; pero si ¢ste lo desconoce y pros-
pera la accion, la combinacion del acta de nacimiento
con ¢l acta de nmtxmmnm y la sentencia de desconoci-
miento, se establece el caracter adulterio del hijo,

151 nacimiento es un suceso que produce determi-
nadas consccuencias juridicas, Fn principio, el ejercicio
de las accioues corvesponde al hijo, Por eso se dice que
la accion tiene un cardcter personaly ademds, quien in
voca un derecho le corresponde probar los hechos ge-
neradores del mismo; de manera que para determinar
la filiacion paterna natural en la jndagacion judicial,
precisa en primer lugar establecer los elementos de la
materna, porque de otra manera seria dificil atribuir
la paternidad si antes no se sabe quién cs la progeni-
tora, toda vez que por la fecha del parto es posible su-
poner la de la concepcion, y mediante esta aproxima-



cion se atribuye la paternidad a determinado sujeto.
(Arts. 325, 326, 327 y 329 del Codigo Civil Franceés).

Ll parto implica necesariamente la evidencia de
su fecha asi como saber si la persona que se pretende
hijo es el mismo que la mujer dié a luz, La concordan-
cia entre edad, fecha de nacimiento y la testimonial
condicionada a un principio de prueba por escrito, acre-
ditan la filiacion materna natural. Una vez estableci-
dos dichos ¢lementos, basta agregar uno mas que es el
de determinar al autor del embarazo, y con ello queda
establecida la filiacion paterna. (Art, 341 del Codigo
Civil Francés),

La legitimidad de la filiacion se acredita agre-
gando a los citados elementos dos mas, que son: el ma-
trimonio y la procreacion por el marido de la madre,
en los términos establecidos en los articulos 312, 314
y 315 del Codigo Civil Francés.



CAPITULO TERCERO
LA FILIACION EN EL DERECHO ESPAROL

La legislacion espanola reviste importancia tanto
porque es un cuerpo de normas vigente, conio por cons-
tituir una fuente historica de ascendencia roinana que
fa peninsula nos legd en ¢poca de la colonia y cuya in-
fluencia juridica perduréd hasta anos posteriores a nues-
tra independencia,

En el Derecho espaiiol, la familia descansa tanto
en la comunidad de la sangre, como en el matrimonio
y en la adopceion, siendo el segundo la forma regular
de la constitucion de la familia, Desde el punto de vis-
ta de la Iglesia Catolica el matrimonio se considera un
sacramento; pero el végimen civil lo conceptiia como
un contrato,

En opinion de algunos autores, tal naturaleza con-
tractual encuentra su justificacidn en la actitud politi-
ca resultante de la ruptura entre Estado ¢ Iglesia, No
obstante su valor legal, la naturaleza de contrato ha
sido objetada por civilistas espafioles en los siguientes
términos:

“EL matrimonio no es contrato escribe Clemnente
de Diego, porque en su fondo no tiene sino la forma de
contrato, dada por la expresion del consentimiento, La
razon, agrega el civilista espanol, es muy sencilla: to-
do contrato necesita de tres elementos o requisitos esen-
ciales para su existencia, a saber, objeto, causa y con-
sentimiento, y en el matrimonio faltan los dos prime-
ros. En efecto falta el objeto o materia, que en el con-
trato es una prestacion. que recae sobre cosas materia-
les o servicios, pero nunca sobre las personas; y en el



matrimonio tiene lugar la entrega de una persona a
otra y de ésta a aquélla en toda su integrided; falta la
causa, porque Csta en los contratos es la liberalidad y
el interds, y en el matrimonio no puede admitirse que
en el terreno de los principios haya otro interés que
el amor”, (14)

En opinion de Sanchez Roman aunque el matri-
monio ofrece: “unea inicial apariencia contractual, por
consecuencia de la necesidad del consentimiento o vo-
luntad acorde y manifestada por los que lo celebran,
y aun de la incorporacion de ordenes verdaderaments
contractuales, que se le agregan”; hay que considerar
que “lo primero, o sea la intervencion de voluntades
concordantes, no es bastante para hacerlo entrar de
lUeno en la categoria de contrato; y lo segundo, que las
UHamadas usualmente capitulaciones matrimoniales, o
contratos sobre bienes con ocasion del matrimonio, re-
presentan un accidente, un aspecto secundario que no
afecta u la esencia misma de la union matrimorial, y
que puede existir o no y estar de una w otra manera
estublecido”,

‘ntiende, por lo tanto, Sanchez Roman que “la
coneepeion del matrimonio es mds elevada y compleja
que la del contrato; la ley civil, al regular el matrimo-
nio corno institucion. soctal y juridica, union igual e in-
variable en todos los casos, como tipo predetermina-
do que la voluntad de los contrayentes no puede esta-
blecer ni modificar en nada a su arbitrio, como en los
contratos, nu ¢s otra cosa que un régimen positivo su-
bordinado a la ley natural y moral, mucho mas incom-
pleto y menos comprensivo que el de éste, respecto del
matrimonio mismo, en tanlo que éste y la sociedad
conyugal que origina con todas sus consecuericias es,
segn se ha dicho, una esencia natural, una relacion
moral, una institucion ética y un orden superior de la
vida, que toma del Derecho tan sélo las formas y con-

(14) ~Clemente de Diego—"INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL".—
to. edicidon de los Talleres de Artes Graficas.—Tomo 1.—Pagina 246,
~~Madrid.—1930.



diciones que en lo juridico son necesarias para su exis-
tencia y garantia en el orden social”, (15)

La concepcion del matrimonio como acto civil re-
gulado exclusivamente por leyes seculares, fue prepa-
rada desde el siglo XVI por la reforma protestante al
considerar al matrimonio un acto mundano y despo-
jarle de su calidad de sacramento; idea difundida en
varios paises europeos por la tendencia secularizadora
de la Revolucion I'rancesa.

In Espana se establecid el matrimonio como acto
civil en forma obligatoria. desde la ley de 18 de junio
de 1870. Los reales decretos del 22 de enero y 9 de fo-
brero de 1875 son los que establecieron el matrimonio
religioso como forma normal, dejando el matrimonio
civil reducido a una forma excepeional o subsidiaria
para los que no profesasen la religion Catdlica; sistema
asimilado en lo esencial por el Codigo Civil Espanol
posteriormente, ya que el cardcter obligatorio del ma-
trimonio civil fue devuelto por la ley del 28 de junio
de 1932, y subsiste hasta la fecha en la Republica Es-
panola.

EL CONCUBINATO.~-Junto al matrimonio de
d(‘r(‘cho la legislacion espafiola reconoce la existencia
del matrimonio de hecho, o concubinato, unién de un
hombre y una mujer, sin formalizacion legal, para
cumplir los fines atribuidos al matrimonio. A dicha
uniom se le reconocen algunos efectos juridicos tanta
en bien de los hijos como en favor de la concubina,

En el antiguo Derecho espanol, la hdxmgmnd o
concubinato tuvo una regulacion encaminada princi-
palmente a la tutela de los hijos; de manera que para
la tradicion juridica espafiola es concubina la mujer
que cohabita con un hombre como si éste fuera su ma-
rido, es decir, que faltandole Gnicamente la solemnis
dad legal del matrimonio, es la compaiiera fiel y ho-

(15).-~Felipe Sénchez Romian--"ESTUDIOS DF DERECHO CIVIL".—Edi-
torial “Madrid".—2a, edicién~—Tomo V. Volumen l.--Pigina 37‘)—~
Madrid.—-1921.



nesta en el hogar del hombre, y con posibilidad legal
de ser madre ae los hijos de ¢l, puesto que el articuto
129 del Codigo Civil Espanol consigna que el hijo na-
tural puede ser reconocido por el padre y la madre.
Deducese de ahi que solo los que tengan la condicion
de hijos naturales podran ser reconocidos,

Segun el articulo 119 del mismo Godigo, son hijos
naturales, los nacidos de padres que al tiempo de la
concepeion podrian contraer matrimonio, Iista forma
de vida en comnmn ha sido respetada hasta por la intran-
sigencia religiosa, pues desde el primer concilio de To-
ledo, en el ano 40U, se excomulgd a un hombre casa-
do que tenia tratos sexuales con una barragana; pero
no tue desechado de la comunion al soltero que tenia
una concubina, dandole el lugar de espusa, Lo que hizo
decir al Abate Andrés en su hibro “La Moral del Evan-
gelio” ) publicado a mediados del siglo XVIL, que:
“oLen todo rigor de derecho no deberia Hamarse con-
cubinario nada mds que al que tiene una concubina en
su propia casa’, .

LA ADOPCION —Ullima forma de  constituir la
familia, en virtud de la cual se crea entre el adoptante
y ¢l adoptado un vinculo de parentesco civil del que
derivan relaciones analogas, aunque no idénticas, a las
que resultan de la paternidad y la filiacion legitima,

Se ha opinado que mediante este acto juridico se
pretende imitar a la filiacion natural en sus efectos ju-
ridicos. Segtin la Partida Cuarta en su Titulo Décimo
Sexto, Ley Primera, de Alfonso X el Sabio, la adopeion
s¢ ha considerado como una imitacion de la naturaleza:
“LLtanto quiere decir como profijamiento, que es una
manera que establecieron las leyes por la cual pueden
los hombres ser hijos de otros, aunque no lo sean na-
turalmente” .

Kl Codigo de las Siete Partidas revela que la ins-
titucion no es privativa del Derecho espaiiol, pues an-
tes de 1284 en los pueblos antiguos, la adopcion cons-
tituia un recurso ofrecido por la religion a aquellas per-



sonas que no tenian heredero natural, que pudiera per-
petuar su descendencia y asegurar la continuidad del
culto doméstico. )

in el antiguo Derecho romano, donde la adopcion
cumplié una tuncion trascendental, no solo desde el
punto de vista juridico, sino también desde el punto
de vista poliico-soctal, cast desaparecio durante trece
siglos, para hacer su débil reaparicion hasta 180+ en el
Codigo de Napoieon, con un caracter tundameuntalinen-
te sicesorio, L la actualidad, los fines que cumple esta
institucion son muy diferentes, y en Espana se acepta
como la lorma de svivcion al grave probrema de fa in-
fancia abandonada, por las circunstancias que atraveso
dicho pais en 1935, 1l Codigo Civil Espanol, sin perju-
c1o de la adopeion clasica, establecio desde 1937, el a-
mado acoginento o colocacion familiar para los me-
nores, que puede tener caracter permanente o tempo-
al. (100,

LA FILIACION —Tanto la paternidad como la fi-
liacion devienen por generacion de hechos de la na-
turaleza, o de la ficcion de la ley, siendo posible que co-
mo hecho juridico acontezca dentro de matrimonio o
fuera de ¢ste, aparte de que el Derecho autoriza que se
otorgue la condicion de tegitimidad a los nacidos fue-
ra de matrimonio, De donde resulta la siguiente clasi-
ficacion: ‘

Son hijos legitimos, los procreados por los conyu-
ges durantes su matrinonio; pero tambicén en ciertos
casos los concebidos antes del matrimonio y nacidos
después de la celebracion de éste,

Son ilegitimos, los engendrados por personas no
ligadas por vinculo matrimonial, o sean de uniones
sexuales que tienen lugar por el vicio, la debilidad o el
delito; lamandoseles naturales si los padres en la épo-
ca de la concepeion tuvieron capacidad legal para con-
traer matrimonio entre si,

(16).—Demdfilo de Buen—-"DERECHO CIVIL COMUN ESPANOL" —-1a.
edicion de "REUS" ~-Pagina 718, —Madrid.—1922,



Son ilegitimos no naturales, los hijos de padres
con impedimento legal para contraer matrimonio, ya
fuese por parentesco no dispensable o por matrimonio
anterior con otra persona, En el prinmero de estos dos
casos, se denomina “incestuoso” al hijo, y en el segun-
do “adullerinos”.

Ambos se diferencian del hijo ilegitimo natural
en que para éste, sioexiste autorizacion legal para ser
reconocido por voluntad de los padres, o para ser de-
clarado judicialmente hijo de persona determinada;
en tanto que para los hijos ilegitimos no naturales, que
corresponden a los incestuosos y adulterinos, esta pro-
hibido ¢l reconocimiento y en términos generales el
ejercicio de la accion judicial de investigacion de la pa-
ternidad.

i el antiguo Derecho espaiiol, se dividia la prole
ilegitima en naturales y espurivs; a estos nltinmos se
subclasificaban a su vez en adulterinos, incestuosos, sa-
crilegos, manceres y nefarios,

Lran naturales aquéllos cuyos padres podrian con-
tracr matrimonio entre si al tiempo de la concepeidn
o del nacimiento, (Ley de las de Toro),

Adulterinos, los habidos entre personas de las cua-
les una por lo menos era casada,

Incestuosos, los nacidos de parientes en grado en
que estuviera prohibido el matrimonio,

Sacrilegos, los procreados por persona o personas
ligadas con voto solermne de castidad,

Manceres, los habidos de prostituta, y nefarios, a
los incestuosos en grado de parentesco tan cercano, que
no era dispensable. (17)

LA LEGITIMACION —La legislacion romana en
materia de legitimacion influyd poderosamente en el
Derecho candnico, y éste a la legislacion espanola, a
través de las Partidas de Alfonso X el Sabio, a media-

(17).—Rafael de Pina~-"ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL".--2a. cdi-
cidn deg}(’nrrfm, 8. A-—Parte Cuarta, Capitulo 1.—Pagina 351, —Mé¢-
xico,.—1900,



dos del siglo XIlI; pero de sus tres formas historica-
mente reconocidas, solamente subsisten en Espana dos,
a saber:

Por subsiguiente matrimonio y por la concesion
de parte del jefe del Estado; de manera que son legiti-
mados, los hijos que originariamente fueron unaturales
¥ pasan a ser considerados como legitimos por el sub-
siguiente matrimonio de los padres, o por concesion
del jefe del Estado, (18)

La filiacion legitima se acredita de manera in-
equivoca con el acta de matrimonio de los padres, la
concepciéon durante el matrimonio y el acta de naci-
miento,

A tal efecto el Codigo Civil Espaiiol admite los si-
guientes medios:

L—Acta de nacimiento extendida por el oficial
del Registro Civil, el documento auténtico en los casos
de reconocimiento voluntario del hijo nacido fuera del
plazo legal, o la sctencia firnie para los casos de deci-
sion de contiendas surgidas acerca de la legitimidad,

[1.—A falta de Jos titulos anteriores, con la pose-
sion constante de estado de hijo legitimo.

III.—FEn defecto del acta de nacimiento, de docu-
mento auténtico, de setencia firme o de posesion de es-
tado, puede probarse la filiacion por cualquier medio
de prucba que la ley autorice, siemipre que haya un
principio de prueba por escrito, que provenga de am-
bos padres conjunta o separadamente,

Iif Codigo Civil Esjafiol se funda en el viejo afo-
rismo que presume que los hijos son del marido de la
madre que haya concebido durante el matrimonio;
aunque es verdad que de modo excepciona] puede te-
nerse por legitimos a hijos no concebidos durante el
matrimonio, situacion Gltima que da lugar a tres hi-
potesis:

I.—Fl articulo 108 del Codigo Civil Espanol dice
(18).—Calixto Valverde.—"TRATADO DE DERECHO CIVIL ESPAROL" .~

3a. edicion de los Talleres Tipogrdficos Cuesta--Tomo 1V.-—Pagina
460,—-Valladolid.—1926.



que se presumiran hijos legitimos los nacidos despucs
de los 180 dias siguientes al de la celebracion del ma-
trimonio, y autes de los 300 dias siguientes a su diso-
lucidn, o a la separacion de los conyuges,

Contra tal presuncion de tegitimidad, solo admite
el Codigo Civil Espanol la prueba de la imposibidad
fisica del marido, para tener acceso carnal con su -
jer en los prinmeros 120 dias de los 300 que hubiesen
precedido al nacimiento del hijoy en virtud de que des-
contandp 120 dias de los 300, quedan solo 180 dias pa-
ra ¢] nacimiento, el que ya caerta fuera de la presun-
cion de legitimidad.

La ausencia también se considera causa de impo-
sibilidad fisica del marido, en los mismos términos en
que lo es la impaotencia, corvespondiendo en ese caso la
carga de la prueba al marido o a sus herederos. (19)

- 1L=—Fl articulo 110 del Codigo Civil Fspanol dice
que se presumira legitimo el hijo nacido dentra de los
180 dias siguientes a la celebracion del matrimonio, si
concurriere alguna de estas circunstancias:

a) ~—Haber sabido el marido antes de casarse, el
embarazo de su mujer;

b).—Laber consentido, estando preseute, que se
pusiera su apcllu!n en la pdxmid de nacimiento del hijo
que su mujer hubiese dado a luz, y

¢).—lIlaberlo reconocido como suyo, expresa o ta-
citamente,

HI-—FEl articulo 111 del Codigo Civil Espafiol, es-
tablece que el marido o sus her (‘(l(’l(h podran descono-
cer Ja legitimidad del hijo, nacido dentro de los 300
dias, a partiv de la disolucion del matrimonio o de la
separacion legal efectiva de los conyugesy pero el hijo
y su madre tendra el derecho de probar en este caso
la pdtuni(ldd del marido.

El articulo 143 del Cadigo Civil Espafiol otorga al
hijo legitimo ¢l derecho de Hevar e} apellido del padre

(19).~-José¢ Castin Tobeftas.—DERECHO CIVIL, ESPAROL COMUN Y
FORAL".--6a, edicion de “"REUS".--Tomo 1. Vol. 1.-Pdgina 240, -
Madrid.---1936,
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y e la madre; a recibir alimmentos de los mismos, de
sus ascendientes y en su caso de sus hermanos; a la su-
cesion legitima y demas derechos accesorios, asi co-
mo a los que derivan de la patria potestad y de la
tutela,

A los hijos legitimados se les confiere los mismos
derechos que a los hijos legitimos,

Los hijos naturales reconocidos tienen derecho a
Hevar el apellido de quien les reconoce; recibir alimen-
tos del misnmio y percibir en su caso la porcion heredi-
taria.

Los hijos naturales no reconocidos solo tienen de-
recho de reclamar el reconocimiento forzoso, en los
casos y tiempos permitidos por la ley. Ast vemos que,
¢] Cogo Civil Espanol en sus (\ltlguluq del 139 al 141,
determina que los hijos ilegitimos en quienes no concu-
rra la condicion lvg.;nl de naturales, solo tendran dere-
cho a exigir de sus padres, alimeutos, y que este du(,-
cho solo podra ejercitarse:

[—51 la paternidad o maternidad se infiere de Ulld
sentencia firme, en proceso civil o penal,

1. —Si resulta de un documento indubitado del
padre, o de la madre, cn el que expresamente reco-
nozea la filiacion,

Hl-—Respecto a la madre, siose prueba cumplida-
mente el hecho del parto y la identidad del hijo,

Fuera de los dos primeros casos, no se admitird en
juicio demanda alguna que directa o indirectamente
tenga por objeto investigar la paiernidad de los hijos
ilegitimos, que no tengan la condicion de naturales; de
manera que los hijos ilegitimos no naturales solo tie-
nen derecho a reclamar alimentos en sentido restrin-
gido de auxilios necesarios para la subsistencia.

LA INDAGACION JUIDICIAL DE LA MATER-
NIDAD Y PATERNIDAD —Yn el Codigo Civil Espa-
ol esta indagacion cra libre, hasta que la ley de 11 de
mayo de 1888 establecio un sistemia restrictivo que solo



admite la investigacion judicial de la paternidad en
tres casos, a saber:

Primero.—Cuando exista escrito indubitado del

padre en que expresamente reconozca su paternidad.
' Segundo.—Cuando el hijo se halle en la posesion
continua de estado de hijo natural, justificada por ac-
tos directos del padre o de su familia.
- Tercero.—In los casos de delito de violacion, es-
tupro o rapto, en los que se estard a lo dispuesto en el
Codigo Penal, en cuanto al reconocimiento de la prole.
(Art, 135 del Codigo Civil Espafiol),

Respecto a la declaracion judicial de maternidad,
el articulo 136 del Codigo Civil Espaiiol permite la in-
vestigacion de la maternidad, cuando concurra en re-
lacion con la madre cualquiera de las circunstancias
que permiten la investigacion en lo tocante al padre;
ademas cuando se pruebe el hecho del parto y la iden-
tidad del pretendido hijo. No se limitan ni condicionan
las pruebas, pues incluso la testimonial puede ser ad-
mitida sin restriccion de ninguna especie, y de donde
resulta que el citado Codigo no limita la libre investi-
gacion de la maternidad natural,



TITULO TERCERO o
NATURALEZA JURIDICA DE LA FILIACION

CAPITULO PRIMERO
EL DERECHO PUBLICO, EL PRIVADO Y EL SOCIAL

El publicisino se ha demarcado historicamente en
el pasado politico del pueblo helénico; la concepeion
de la polis no se fundo en la relacion que existe entre
la sociedad y el Estado, Dificilmente se localiza en la
antiguedad griega la idea de que el soberano poseyera
independientemente poderes propios, puesto que alla
la autoridad radico en las leyes de interés pablico que
regulaban todos los aspectos de las relaciones entre los
miembros de la comunidad.

La forma de gobiermo estaba integrada por una
asamblea compuesta por todos los ciudadanos, de tal
manera que el hombre y el Estado formaban un siste-
ma de vida solidario, donde no hubo ocasién que tu-
viesen entre si mt.mcseb contrarios, toda vez que ef ente
publico se constituyd a manera de una personalidad
vital, que encerraba en su seno a todos los individuos,
La organizacion politica representéd la forma suprema
de vida social, El pueblo encontrd en esa relacion un
acatamiento a st mismo, en virtud de una proyeccion
del ser de cada individuo, abandonando su voluntad
para integrar una personalidad potente en cuya forma-
cion tomaba parte directay asi el Estado, como entidad
compuesta de todos Jos cindadanos, exigié una partici-
pacion activa en la vida politica,

El Estado no tenia himites en su actividad, porque
solamente a traveés de €1 podria cumplir sus fines el in-



dividuo, pues todo cuanto contribuyera al fomento de
los intereses humanos constituia una funcion politica.
Il Estado estaba facultado para regular cualquier as-
pecto, aun hasta de los actos mas pequenos de la vida,
por cuanto que su finalidad justificaba su existencia,
sin que en ésta se delimitara el area del Derecho pri-
vado, que el Estado estuviera obligado a respetar,

De una consideracion general sobre los principios
racionalistas que informan la doctrina politica de Aris-
toteles, se deducen las limitaciones a la actividad del
Fstado, sin contraponer al mismo la idea de los dere-
chos individuales, Ff sabio de Fstagira en su “Politica”
se ocupa entre otras cuestiones, tambicn del tema rela-
tivo de chimao debicra lograrse el bienestar de los ciuda-
danos, considerando al individua en st como e} medio
mas idoneo para la consecucion del hiencstar indivi-
dualy y que para ¢l logro de fines no societarios es me-
nester que se permita en o particular cierto grado de
libertad, toda vez que los hombres difieren en aptitudes
y necesidades, por lo que el medio adecuado para el
desarrollo de sus facultades debe consistir en un siste-
ma que permita a cada uno una cierta esfera de liber-
tad, a efecto de desenvolver su vida individual, (20)

A menester de una operacion abstraccionista, es
posible distinguir I existencia de un Derecho positivo
que oscila en el drea del interés individual y el social;
aunque sea un tanto dificil precisar con claridad los
linderos de ambas esferas, st se hace posible diferen-
ciarfas en torno de un interés immanente al sujeto, si-
tuandose la facultad juridica al servicio del titular, con
exclusion de las demas voluntades, ¢s decir, sin tras-
cender aj ambito de la colectividad, Aqui se alude a la
apreciacion de un fin individual que la norma protege
de una manera directa, aunque ndirectamente consti-
tuya una proteccion al interés colectivo, toda vez que
ambos intereses no estan absolutamente desvinculados,

(20).~~Raymond G. Getell —"HISTORIA DF, LAS IDEAS POLITICAS". -
Editorial “Nacional".—2a. edicidn-~Pags. de la 80 a ln 99--Méxi-
co.~1951,
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Los sujetos de la relacion juridica pueden situarse
en un plano de igualdad o de desigualdad reciproca,
que es objeto de una reflexion denominada teoria del
plusvalor, de donde se derivd la conocida clasificacion
de justicia de coordinacion y justicia de subordinacion,
comprendiendo la primera las normas de intercs pri-
vado, y la segunda las normas de interés piblico, De
manera que la autoridad estatal impone, desde el pun-
to de vista del Derecho, relaciones de supra-ordinacion
v, por tanto, una subordinacion, donde no caben situa-
ciones de sujetos colocados en un plano de igualdad re-
ciproca; por consiguiente, la supraordinacion establece
un conjunto vrganizado de condiciones necesarias para
que el género humano cumpla su destino social.

Lo expuesto nos conduce a afivmar que el orden
publico, como valor que el Derecho pretende vealizar,
consiste en el acondicionamiento de ciertos factores
ideales a la realidad social, a efecto de determinar la
inpperancia de la antonomia de la voluntad de los par-
ticulares en ciertas relaciones de derecho.

En opinion de connotados tratadistas, se ha consi-
derado impropia la clasificacion de las normas juridi-
cas en privadas, toda vez que es social el fin fundamen-
tal del Derecho, por lo cual en ellas no puede prevale-
cer inlereses privados; de tal suerte que el Derecho por
su propia naturaleza no puede permitiv una jerarqui-
zacion de intereses, como infundadamente postuld el
individualismo, ya que el destino de las normas juridi-
cas es regular en relaciones organizadas por la convi-
vencia, de ahi su indiscutible interés social y, por tan-
to, ha de aceptarse por igual el interés particular que
¢l interes general, dada su constante interferencia en
ambas esferas, por lo que no es posible circunscribir a
cada una de ¢stas en un marco inflexible,

La clasificacion moderna ha aceptado, en forma
limitada, que solo en funciéon del interés de mayor re-
lieve pueden distinguirse las dos grandes ramas del De-
recho, sin pretender que hayan normas juridicas que
exclusivamente protejan intereses ptblicos o privados,



ya que toda norma de Derecho por su propia natura-
leza social protege ambos intereses. Prevalece en oca-
siones el interés pblico sobre el interds privado, como
acontece en las normas propiamente det Estado; pero
en materia de contratos ocurre lo contrario, puesto que
se observa que sun supletorias de la voluntad de las
partes y, en tal virtud, prevalece el interés privado, por
cuanto que se entiende que ante el silencio de los inte-
resados o salvo pacto en contrario, la voluntad de los
particulares si puede eximir de la observancia de tales
normas, o bien alterarlas o modificarlas; lo contravio
ocurre cuando se trata de una norma de interés publi-
co, ya que su cumpliniento no se daja a la voluntad
de los particulares, cuyos convenios y renuncias son nu-
los en este caso, CArts, Go, y 70, Cod, C. del DT, FD

No obstante las maltiples tentativas de establecer
con nitidez esencial los caracteres diferenciadores de
ambos ordencs, solamente ha sido posible establecer
una distincion formal, pues los criterios de distineién
basados en el caracter de las normas (finalidad, cali-
dad de los sujetos que intervienen en la relacion regida
por esas normas, objeto v esfera de accion del Estado
y los particulares) se agotan ante la necesidad de con-
cebir ¢l Derecho como una unidad fundamental, Sin
embargo, es Wil, por razion de método, conservar la
clasica distincion entre Derecho pablico y Derecho pri-
vado, hasandose en la diversidad de factores que con-
curren en la relacion juridica, va que cs el poder esta-
tal el que determina, en consideracion de oportunidad
fundamentalmente politica, la naturaleza piblica o
privada de una norma de Derecho,

Nada extrafio parcceria que en algiin régimen po-
litico se determinara que la clasificacion del sistema
del Derecho privado no debe admitirse, por considerar
que ningan acto es ajeno al Estado por minasculo que
fuera en la vida privada, o por trascendente en la co-
lectividad, Por tanto, la supuesta determinacion sin du-
da condujo o aceplar la teoria tradicionalista romana
clasificadora, bien conocida por la senfencia del juris-
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consulto Ulpiano, que dice: “Publicum just est quod
ad statum rei romanae spectat; privatum quod ad sin-
gulorum. . .”

I'n la esfera del orden pablico se encierran todos
los conceptos comprendidos en la definicion del Dere-
cho piablico: al conjunto de normas u ordenamientos
que se refieren a la organizacion del Fstado, a su fun-
cionamiento, a los servicios publicos y a la relacion de
Estados entre siy como también a las que conciernen a
los particulares para delimitar la esfera de accion de
aquel frente a eéstos.

Por su parte el Derecho privado esta constituido
por el conjunto de normas que rigen las relaciones en-
tre los particulares, y es aplicable a ¢stas y también a
aquéllas en que cl Estado iterviene cuando su activi-
dad no afecta inmediatamente a la satisfaccion que le
estd encomendada de las necesidades generales, (21)

Al hacer aplicacion de estos principios al asunto
que nos ocupa, puede afirmarse que no es el sujeto ni
el fin de la relacion lo que determina la naturaleza de
la norma, sino la forma de la relacion como medio em-
pleado para la consecucion del fin, La norma de De-
recho piblico rige relaciones de supremacia, en las que
figura una awtorida ddominante y un sujeto sometido;
en cambio, cuando las partes se encuentran en situa-
cion de l'flldl(ld(l legal, actiian en virtud de manifesta-
ciones (lu voluntad libremente aceptadas; entonces se
dice que estian operando dentro del campo del Derecho
privado.

La norma, en cuanto se orienta con la idea cardi-
nal de la institucion juridica a que se refiere, se afecta
por el deber impuesto, incorporandose a un sistema
unitario de especial naturaleza. Por ejemplo, el régi-
men del Derecho civily rama del Derecho privado, gque
comprende la organizacion juridica de la familia y de-
termina las relaciones de orden econdémico entre los

(21)~Gabino  Fraga.~-"DERECHO ADMINISTRATIVO™, — Editorial Po-
rrda, 8. AU edicion—Tiule TL—Piging 103.--México.~-1935,



particulares, que no tengan contenido mercantil, agra-
rio u obrero. Otro ejemplo, ¢l régimen juridico de la
organizacion politica, es de Derecho publico: pero el
Estado, como sujeta de dercechos y obligaciones, se en-
cuentra sometido al orden juridico igualmente que to-
da persona titular de derechos plblicos y privados,

Para que el Estado pueda realizar sus atribuciones
es necesario establecer una regulacion de las relacio-
nes que derivan del cjercicio de aquéllas, con un siste-
ma basado en el propdsito de satistucer eficazmente
las necesidades de la colectividad, por lo cual la orga-
nizacion estatal para el desarrollo de su actividad, no
habra de depender de la colaboracion voluntaria de los
particulares para obtener los medios indispensables de
su objeto, de donde se justifica que proceda imponiendo
unilateralmente su voluntad, por la presencia de cier-
tas necesidades colectivas, que su satisfaccion exige ca-
acteres especiales para la unidad del sistema regula-
dor; ésto debe ser de natwraleza diversa a las que regu-
lan relaciones de particulares, porque la seguridad ju-
ridica se veria perjudicada, si no existicra una norma
que diese validez a la voluntad unilateral del Fstado,

Se observa que en ocasiones el Fstado actiia des-
provisto de su calidad de <oberano en unas relaciones
contractuales, respetando la autonomia de la voluntad
de los particulares; casos en que el Fstado concurre en
el comercio juridico, ejecutando actos que caen dentro
del campo del Derecho privado, sin obstruir el ejerci-
cio de sus atribuciones, porque estos actos no se vincu-
lan estrecha y necesarianiente con el cumplimiento de
la finalidad estatal, v no perjudican por lo mismao la
satisfaccion de las necesidades colectivas, annque el
Fstado no haga uso de los medios que le autoriza su ré-
gimen especial,

T.a relacion patrimonial entre Estado e individuos
puede tener un caracter piiblico o privado, spgtin la
clasificacion y destino de los bienes,

Lo expuesto nos conduce a admitir aue el eriterio
de distincion entre el Derecho piblico y el Derecho pri-
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vado se encuentra en la diversidad de elementos que
concurren en la relacion juridica, de manera que cuan-
do en ella se interesa el cumplimiento de las atribu-
cimes del Estado, deben aplicarse normas de Derecho
pubtico,

EL DERECIHO SOCIAL~-Fn la moderna interpre-
tacion sociologica del Derecho, ha surgido con “singu-
lar pujanza una nueva rama juridica que comprende
un dominio, en que el Derecho publico y el Derecho
privado s¢ entrecruzan cn sintesis, para constituir un
nuevo termino mtermedio entre las dos grandes ramas
del Derecho tradicionalmente conocidas, Al formarse
un conceplo sociologico de las normas juridicas, se ha
cncontrado precisamente que todo derecho esta regido
por este nuevo dervecho Hamado social, lo cual se com-
prucha al examinar que tanto el Derecho privado como
¢l Derecho piblico, los ha dislocado y modificado for-
maluente al grado de revestirse con una naturaleza de
caracteres peculiares, en virtud de que en el orden de
su concrecion, la tutela se proyecta al sujeto de la re-
lacion, considerando a su clase socialy lo que constitu-
ye una estructura juridica original en una etapa his-
torica de transicion sistematica, como un derecho orien-
tador y una sintesis de los demas derechos, con el afin
de lograr el ansiado equilibrio de las tendencias indi-
vidualistas desenfrenadas del Derecho privado y las
despditicas invasiones del Derecho pablico, para encon-
frar la armonia social en una construccion  juridica
ccuanime, que evite el desquiciamiento de lo humano
en el progreso de la civilizacion, (22)

En opinion de tratadistas, la denominacion del De-
recho social parece ciertamente redundante, a primera
vista porque el Derecho en general es regulador de re-
laciones sociales; pero es que su denominacion ha sido
asi, porque los términos de las ciencias sociales que de-

(22),-~Teofilo Olea y Leyva—-"LA SOCIALIZACION DEL DERECHO".-~
fa. edicion de lo Editorial "CULTURA".--Pigina 111,—México,—
1933,
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signan a menudo {enomenos que agitan a la humani-
dad y que se convierten en fucrzas sociales de la vida
solidaria, historicamente no se han escogido, sino se
han impuesto, por lo cual no se requiere la necesidad
de dotar un nombre con toda propiedad al nuevo de-
recho.,

La sociedad se desintegra cuando fuertes nticleos
de individuos ccondonucamente débiles, van quedando
al margen de la vida social y, al sentirse inertes a los
vinculos solidarios, se van Henando de escepticismo, lo
que es causa de disolucion social, Los Estados que la
han sufrido se han visto obligados a reorganizarse ha-
ciendo a la sociedad algunas concesiones que han sido
el embrion del Derecho social,

El Estado es una sociedad juridicamente organiza-
da, con un poder de mando originario, que se ejerce
en un pueblo y territorio determinado, teniendo por
objeto primordial la conservacion y desarrollo de los
valores especificos de la sociedad politica, que es el con-
tenido y la razon de la forma Fstado,

Historicamente el ente que la sociedad creod con el
nombre de Fstado, la sojuzgd hasta hacer que la socie-
dad viviera para ¢l; ya en los tiempos modernos empe-
76 a perfilarse claramente la dualidad de derechos en-
tre la sociedad y el Estado; aquélla se ha levantado
ejerciendo derechos frente al Estado, derechos consa-
grados en ordenamientos legales como producto de la
misma sociedad, pero avalorados por la sancion del 1s-
tado.

Se ha pensado que desde este punto de vista so-
ciologico deriva la naturaleza propia del Derecho so-
cial, que no es pablico ni privado; sino una tercera na-
turaleza que pertencce al dominio en donde el Dere-
cho pablico y el privado se entrecruzan, para entrar
en una sintesis y formar una nueva rama, entre el or-
den juridico piblico y el orden juridico privado. (23)

(23).—George Gurvitch.—"LAS FORMAS DE LA SOCIABILIDAD" .34,
edicion.—"LOSADA, §. A~-Pdgina 120.-~-Buenos Aires—1954,
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El Derecho social ha surgido como una nueva ra-
ma diseminada en varios ordenamicntos legales, que
se han constituido por la aportacion de las dlvmsds es-
tructuras legales que ya no caben dentro de las clasicas
divisiones (lel Derecho, y que buscan una nueva y mas
apropiada (‘,ldslluac,mn de acuerdo con su indole fun-
damental, porque de otra manera no se justificaria la
dislocacion de sus cuerpos originarios,

Se dice que ¢s una rama nueva, no porque regule
situaciones enteramente desconocidas antes, ya que es
cierto que muchas de sus normas y aun de sus princi-
pios vienen de ¢pocas lejanas; sino que su nueva orien-
tacion se fundamenta en que las necesidades sociales
van dando en torno de ciertas situaciones juridicas, di-
ferente sentido a las normas que las regulan, hasta for-
mar un cuerpo doctrinario y legal autdnomo, dotado de
peculiares principios que lo configuran como algo dis-
tinto de sus fuentes originarias,

No cabe clasificar Ta sustantividad del Derecho so-
cial dentro del Derecho pablico, porque ¢ste se ocupa
desde los tiempos de la antigua Roma, de lo que con-
cierne a la cosa pablica, y nada de eso encontramos en
los derechos de clases; porque no tienen que ver con la
organizacion del Fstado, ni con los servicios piiblicos,
ni su fin es establecer fronteras jurisdiccionales del Yis-
tado frente a las personas.,

Los autores que tratan del Derecho social estan de
acuerdo en que éste comprende las legislaciones obre-
ra, ngrariu los tratados y convenios internacionales de

caracter social, ete,

No puvd(r decirse que los citados ordenamientos
correspondan al Derecho piblico, porque en ellos pre-
domine un interés publico, va que por interés piblico
se entiende lo que concierne a la ovganizacion del Es-
tado o a la cosa pablica.

11 Derecho social tampoco puede clasificarse den-
tro del Derecho privado, en consideracion de que éste
regula intereses y relaciones meramente privadas y a
que aquél no regula ese tipo de relaciones e intereses.



En el Derecho social los individuosson estimados en su
calidad de integrantes de agrupaciones o sectores e
la sociedad; en ef predomina la dea de clase o de si-
tuacion economico-social, puesto que no reguda relacio-
nes de obrero a obrero, siio en cuanto a sus relaciones
trente al patron o empresariv, o a su siluaciwn frente
al Estaao, teniendo en cuenta fos mtereses vitales de 1a
sociedad y, como fin, Ja integracion de todos los sec-
tores sociales.

“lil Derecho social es: el conjunto de leyes y dis-
posiciones autonomas que estublecen y desarrollan di-
ferentes principios y procedimientos protectores en fa-
vor de las personas, grupos y sectores de la soctedad -
legrados por indiviuos cconomicaniente débiles, pura
lograr su convivencia con las otras clases sociales den-
tro de un orden justo’,

“Id Derecho agrario integra también una de las
ramas del Derecho social, porque se reflere a la equi-
tative distribucion de las terras y su explotacion para
lograr que aquétla beneficic al mayor namero de cams-
pesinos, y ésta a la sociedad por el rohanen de produc-
cion y el nivel de sus precios, Se refiere a todo lo que
estd relacionado con el agro: aguas, ricgo, bosques, se-
guros y crédito agricola, colonizewion y, en generd, a
las cuestiones juridicas vineuladas con tos intereses de
la agricultura y de la industria ¢n ellas incluidas: ga-
naderia, avicultura ete. ... Es un derecho de clases,
porque liene en cuenlda, principalmente, los intereses
del proletariado del campo, protege « la familia can-
pesing procurdndole los medios de satisfacer necesida-
des materiales v culturales”,

“EL Derecho del Trabajo es, en esta hora, el mds
explorado. Se refiere a lus relaciones obrero-patronales
y trata de rodear al trabajador asalariado de toda clase
de garantias en el desempeno de sus actividades. ks, sin
duda, el Derecho a que nos referimos, una rama del
Derccho Social, porque responde a su doctrina v a sus
finalidades, puesto que protege a una clase social in-
tegrada por individuos economicamente débiles, o, en
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otras palabras, a éslos en cuanto micmbros de esa clase”.

“El Derecho de Seguridad Social intenta poner a

cubierto de la miseria a todo ser humano, Se dirige es-

pecialmente a quienes solo cuentan con su trabajo per-

sonal como [uente de ingresos y los protege en la en-
fermedad, la invalidez, la desocupacion v la vejez”,

“El Derecho de Asistencia Social considera los in-
tereses y las necesidades de los incapacitados para tra-
bajar y para procurarse atenciones médicas, de alimen-
tacion, de indumentaria, de habitacion, impartiéndoles
la ayuda del stado o reglamentando la de institucio-
nes privadas”.

Yo EL Derecho Social Internacional estd constitu-
yéndose con los acucrdos y tratados entre diversos pai-
ses sobre la proteceion de sus respectivos nacionales en
materia de trabajo”, (24)

Ll Derecho Social es el resultado de una evolucion
en el concepto del tipo de hombre sujeto de Derecho,
que actualmente el punto de partida para el legisla-
dor, es la imagen del hombre sujeto a vinculos sociales
del hombre colectivo como base del Derecho  so-
cial. (25)

Al analizar los cuerpos legales senalados comnio
cjemplares de materias propias de] Derecho social, se
observan las siguientes caracteristicas comunes, bien
definidas en ellos, que demarcan los contornos socio-
logicas de un Derecho social:

Prinmero.~--Que no se reficren a los individuos en
general, es decivy en consideracion a la categoria es-
cuctamente personal, que otorga el orden juridico, sino
en cuanto a la categoria de sujeto integrante de una
clase social bien definida,

Segundo.—Que la proteccion otorgada a la clase
social es fundamentalmente econdomica, puesto que en

(2%).~-Lucio Mendietn y Nudez.--"El, DERICHO SOCIAL".—1a, edicion
de Pormia, S. A.~Capitulo [11.--Pdgina 73.--México.--1953,

(25) —Gustavo Radbruch—"INTRODUCCION A LA FILOSOFIA DEL DE.
RECHO" ~-3a. edicion del “Fondo de Cultura Econdmico".—Piagina
181.—México.-—1950.




la relacién juridica se satisface primordialmente uece-
sidades materiales, o las toman en cuenta camo base
del progreso moral,

Fercero—Que ta amplia intervencion que desplie-
ga la autoridad con especial energia, conmo sujeto ex-
trano a la refacion, subvicue en virtud de que el inte-
rés individual es substituido por el interés del sector
social a que pertencce el sujeto.

Cuarto~—Que trata de establecer un conplejo
sistema de instituciones, para tansformar la contra-
diccion de intereses de las clases souciales, e una cola-
boracion pacifica en la convivencia,

George Gurviteh, en la pagina 154 de su obra “La
ldea del Derecho \Sc)uaz , alirma que el derecho que
surge en ¢l seno de la Tamilia, con er objeto de presidir
la organizacion, vida y disolucion de la familia, es De-
recho social subordinado al orden estataly por razon de
que la seguridad y libertad individuales deben estar
garantizadas contra el abuso del poder social de los
grupos, en donde se manifieste de una wanera particu-
larmente intensag tal es ol caso del Derecho de Famila
en el que la estrechez de los lazos solidavios pernuti-
rian la esclavitud de sus micnibros; st no estuviera so-
metido a la tutela del Fstado,

De log caracteres del Derecho social ya enumera-
dos, aparece que sus normas indican un punto de vista
diferenciador, por cuanto que ¢l derecho individual
considera al sujeto de la relacion juridica como centra
autonomo, a diferencia que desde e punto de vista del
Derecho social se contrapone al individuo con el gru-
po, y aun cuando en ¢} Derecho de Familia existe la
nota sobresaliente de que el interés individual es subs-
tituido por el interés del agregado domestico y, por en-
de, subviene la intervencion de la awtoridad pablica,
(](‘..‘sl)l(v{.{dll(l() una especial energia en la estructura de
la relacion, como sujeto extrano, no es razon suficiente
para clasificar el Devecho de Familia dentro del marco
del Derecho social, porque el propdsito proteceio-
nista del nuevo Derecho es de indole Tundamental-
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mente material, en consideracion a la calidad del su-
jeto integrante de una clase social ccondmicamente deé-
bil, En cambio, la proteccion que se confieve a la fami-
lia es indiferente a la condicion de clase social, puesto
que el consorcio doméstico se da tanto en el proleta-
riado como en la burguesia, ete., y sus normas se refie-
ren directamente a la regulacion de devechos y obli-
gaciones de estado civil s contemdo patrimonial y
resulta del matrimonio, filiacion e incapacidad de cier-
tos sujetos; pero de una manera muy secundaria se
ocupa de retaciones con eonsecuencias de contenido
economico,

Los tratadistas de nuestros tiempos consideran a
Ja familia una institucion esencialmente Ctica, coloca-
da bajo el imperio del Derecho para la proteccion de
sus finalidades; en este caso el Derecho acude en ayu-
da de la moral, para hacerla eficaz en sus aplicaciones
practicas, porque la familia como organizacion social
funda sus necesidades en la natwraleza, tales como el
amor, la procreacion y la asistencia, que no pueden re-
gularse exclusivamente por el Derecho, puesto que an-
tes que lo juridico, influyen en la familia otras fuerzas
que actian en el ambiente social, como la moral ya
gque de la Glica proceden los preceptos nmis esenciales
que la ley presupone, y a los cuales hace constante refe-
rencia, a veces transformandolos en preceptos del De-
recho de Familia puro, por lo cual se considera en oca-
siones mas eficaz confiar su observancia al sentimiento
moral, sin que la ley constituya la tmica forma regu-
ladora, como en otras relaciones de contenido patri-
monial en el régimen civil.



CAPITULO SEGUNDQ
EL DERECHO DE FAMILIA EN EL REGIMEN CIVIL

La ubicacion del Derecho de Familia en el cam-
po del Derecho Civil ha ocasionado reflexiones ten-
dientes unas a justilicar su situacion dentro del Dere-
cho Privado en general, y otras a establecer su auto-
nomia,

Se planted el problema consistente en determi-
nar si corresponde al Derecho Civil regular bajo un
mismo sistema de normas, tanto problemas de orden
patrimonial que surgiesen entre particulaves, conio los
de naturaleza familiar, aun cuando tuviesen en algu-
nos casos consecuencias de contenido econamico.

El Derecho de Familia se refiere directamente a
la regulacion de los vinculos no patrimoniales, que se
establecen por las relaciones que resultan del matri-
monio, la filiacion y la tutela por incapacidad de cier-
tos sujetos, Esta ultima se presenta como una forma
auxiliar o supletoria de la patria potestad, o bien co-
mo una institucion auténoma respecto a los incapaces
por minoria de cdad, o a mayores privados de inteli-
gencia por herencia biologica, conducta viciosa: em-
briaguez habitual, morfinomania, eteromania y el uso
indebido y persistente de lag demas drogas enervantes,

Algunos autores afirman que el Derecho de Fa-
milia solamente de una manera secundaria se ocupa
de relaciones patrimoniales, distinguiéndose de sus re-
gimenes patrimoniales debidamente caracterizados, el
aspecto del Derecho de Familia personal, como institu-
cion propiamente familiar, dentro del Derecho patri-
monial familiar, a efecto de considerar a cada una de



las instituciones propiamente dichas, Asi el parentes-
co, independientemente de los vineulos estabtecidos por
la consangumnidad, se relaciona también con la mate-
ria de atunentos, 10 que unphea evidentemente una
cuestion de orden cconomico; de suerte que cada ins-
titucion propramente familiar tiene una lase de carac-
ter patrimonial.

ki atentcion al Derecho de Familia y a sus carac-
teristicas, tanto por lo que se refiere a su aspecto patri-
motual, cuanto por lo que atane a su caracter de esta-
tuto imperativo ¢ irrenunciable, sus instituciones fun-
damentales ¢ independientes de intereses cconomicos,
si tiene consccuencias de cardcter patrimonial; circuns-
tancia que acredita la existencia de un Derecho Fami-
liar patranonial derivado, que a manera de lazo vineu-
la materias esencialmente distintas en la doctrina, ba-
jo el térming general del Derechio Civil, Por esta razon
los cadigos civiles regulan el doble aspectlo de estas ins-
tituciones,

In términos generales se dice que un derecho es
patrimonial cuando es susceptible de valorarse en dinero
de manera divecta o indirectay en cambio, se caracteri-
za conw no patrimonial cuando no es factible dicha
valoracion,

Los derechos patrimoniales estin en el comercio
juridico, y generalmente son enajenables, susceptibles
de renuncia y de modificacion por voluntad del titu-
Jar. Se establecen tomando en cuenta el interéds indivi-
dual del pretensor; por consiguiente, impera en la ma-
yoria de ellos la autonomia de la voluntad y pueden
ser objeto de transaccion, de compromiso en arbitros
o de modificacion por actos juridicos, especialmente
por cortrato,

Los derechos subjetivos de familia sin contenido
patrimonial no estan en el comercio, no son suscepti-
bles de enajenacion o transmision, generalimente el
titular no pucde renunciarlos, modificarlos, celebrar
transaccion o compromiso en arbitros respecto a ellos,
ni afectarlos mediante condicion, término o modalida-



des en general; escapan de la autonomia de la volun-
tad del pretensor y, generakmente, se establecen por
razones de interés generaly es decir, compenetrados del
elemento deber familiar, porque no se atribuye al par-
ticular para satisfacer su interés personal solo, sino pa-
ra subvenir a una necesidad familiar, Por ejemplo: no
es al padre a quien se confiere el derecho de adminis-
trar los bienes del hijo menor, sino como jefe del con-
sorcio domdéstico, a fin de mantener en vida ese orga-
nismo, o de promover su prosperidad, Los derechos ld
miliares de interés general son los que principalimente
organizan el l)(‘l(‘(h() ubjetivo famihar, tanto en las re-
ldc,lunes conyugales, como en las que nacen del paren-
tesco, patria potestad y tutela,

Fl derecho de alimentos se constituye y se ejerci-
ta tomando en cuenta un interés familiar y no el inte-
rés individual; por consiguiente, podemos decir que los
derechos subjetivos de familia, patrimoniales o no pa-
wimoniales, son de interdés general, y que solo excep-
clonalmente se encuentran ciertos derechos que se otor-
gan en atencion a un interés individual, como ocurre
en los siguientes casos:

‘n Jos esponsales, segin nuestro Derecho, cuando
uno de los pretendientes viola ese paclo sin causa jus-
tificada, ¢l otro solo tiene derecho a exigir indemniza-
citn por danos causados; esta facultad se reconoce ex-
clusivamente en interés individual y, por tanto, cs su-
ceptible de renuncia v transaccion,

En la sociedad conyugal, se permite que los con-
sortes determinen las aportaciones de bienes; la divi-
sion de las utilidades, la forma e que seran soporta-
das las p("r(lidas‘,, y Ja administracion en g(-noral de la
sociedad; pero sin Hegar a incurric en el vicio de ilici-
tud. l)onh ‘0 de este limite opera la autonomia de la vo-
luntad, para que los consortes determinen el alcance
de sus derechos, dado que estos mismos se reconocen

n atencion a un interés individual,

En el régimen de separacion de bienes, asimismo

se permile que las partes determinen libremente tal sis-



tema, es decir, la no aportacion de bienes propios al ma-
trimonio.

Eu las donaciones antenupeiales y entre consor-
tes, se celebran respectivamente contratos de interes
individual, presentando determinadas modalidades, to-
da vez que en las primeras se impone la modalidad re-
lativa a la celebracion del matrimonio, como condicion
para que surta efectos la donacion, pues de lo contrario
deben restituirse los bienes del donante. Y entre con-
sortes, existe la caracteristica especial de que las mis-
mas donaciones no se confirman, sino hasta la muerte
del donante, de tal maunera que pueden ser revocadas
por éste en cualquier momento, sin necesidad de que
tengi una causa especial para etlo,

La remuneracion gue se otorga a los tutores y cu-
radores imphca wn devecho patrinonial con todas sus
caracteristicas fundamentales,

De lo expuesto se infiere que el nexs entre ambas
materias no es por razon exclusivamente historica, to-
da vez que el Derecho Civil patrimonial organiza juri-
dicamente el patrimonio, y regula relaciones que sur-
gen por este motivo enlre particulares, valorizables en
dinero, pero sin contenido mercantil, agrario u obrero;
en ellas predomina la carvacteristica consistente en tutu-
lar intereses susceptibles de estimacion pecuniaria, y
su objeto directo se funda en un fin individualista v,
por consiguiente, la facultad se atribuye en funcion de
la necesidad particular que debe ser satisfechas en cam-
bio, en las refaciones Tamiliares existe la nota diferen-
cia] y sobresaliente de que el interes individual es subs-
tituido por el del agregado domestico, de donde subvie-
ne la tutela juridica del Fstado, desplegando una espe-
cial encergia en la escrutuctura de la relacion, en virtud
de la estretura esencialmente distinta de las relaciones
del Derecho de Familia, en comparacion con los tipos
de relacion en que predominen intereses individuales;
pero ello no signilica una razon suficiente para ubicar
al Derecho de Familia en el marco del Devecho Pabli-
o, porque ¢ste es propiamente derecho de los entes pi-



blicos, y el consorcio familiar no lo es, puesto que los
mtereses de la sociedad doméstica no son intereses que
conciernan a la esencia de la persona pablica, por lo
cual no esta organizada como ente ptblico v, por ende,
el Derecho de Familia no es de Derecho Phblico.

St admitimos que el Derecho Pablico es el derecho
del Estado, ticne que comprender el constitucional, que
estructura propramernte sus organos vy funciones; el ad-
ministrativo, que organiza la funcion del cjec utwu el
procesal; que tiene por objeto normar la funcion juris-
diccional del Fstado; el penal, que reglamenta la fun-
cion punitiva, y el internacional, que tiene por objeto
regular las relaciones entre los Fstados gue integran la
comunidad internacional,

Se advierte de inmediato que en el Devecho Pabli-
co debe tomarse en cuenta la intervencion del Fstado,
en las relaciones como parte directa en funciom de sus
atribuciones encomendadas, aun cuando se refieran a
las relaciones entre sus mismos organos, o a los vincu-
los que se establezean entre los diferentes Estados de
la comunidad internacional; en cambio, el Derecho
Privado se constituye por normas que regulan relacio-
nes de particulares entre siy considerandose como par-
ticular al Estado, o a sus mn.mos en los casos cuando
concurre en la relacion como sujeto desprovisto de su
imperio, por razon de que participa no en funcion de
sus atribuciones, es decir, que procede revestido por
miras de un fin pavticular, como cuando su relacion
se refiere a la contratacién civil, sin que por ello afec-
te de interés general la relaci i6n que tenga el sujeto.
Lo importante es de notar que el sujeto de la relacion
no forme parte del Fstado en funcion de sus atribucio-
nes.

De conformidad con el criterio que antecede, se
(‘()IlS‘id("] que el Derecho de familia tiene reconocido
interés general, en sentido de que tiene por objeto lo-
grar la solidaridad doméstica; de manera que cual-
quiera que fuere el papel que desempenie en la orga-
nizacidn social, siempre sera una institucion de interés
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general, por su evidente funcién solidaria en el seno
domeéstico,

Las leyes referentes al wmatrimonio, divorcio, f{i-
liacion, alimentos, estado civil, parentesco, patria po-
testad, patrimonio de familia, ete,, y de una manera
excepolonal of parentesco  por adopeion, incluyendo
también, por razones histéricas o de tradicional siste-
ma en el Derecho de familia, la tutelay porque en su
origen se estinid vinculada a la fanlia, v ademas ofve-
ce ciertas apariencias semejantes a las velaciones que
median entre padre e hijo, como las que vesultan en-
tre ¢l tutor y el pupilo, dando un matiz como de po-
testad paterna relajada, por lo cual en el Derecho mo-
derno se presenta cono una forma auxiliar o supleto-
ria de la patria potestad o bien, como una institucion
autdnoma respecto a los tucapaces por minoridad, o a
los mayores privados de inteligencia por herencia bio-
logica o conducta viciosa,

Todos estos asuntos ocasionan velaciones que re-
velan un evidente interés general, por lo que el ¥sta-
do tiene ingerencia cono tercero, puesto que no con-
curre en calidad de parte divecta en la relacion, ya que
en virtud de ser persona moral cavece del atributo de
estado civily problema distinto es que intervenga cons-
tantemente mwediante sus organos meramente adminis-
trativos, provevendo en forma asistencial tutela a me-
nores, hnérfanos o de padres desconocidos, o a mayo-
res incapaces; pero ello es a manera de figura autono-
ma, no como forma supletoria o auxiliar de la patria
potestad,

La actitud intervencionista del Fstado no puede
menos de merecer aprobacion, por cuanto que se ins-
pira en el deseo de proteger a seres desvalidos, sin que
por ello se haya visto tentado a aumentar sus atribu-
ciones en detrimento de la autoridad paterna, olvidan-
dose que la comunidad doméstica es un agregado na-
tural cuyos jefes son los padres.

La ingerencia estatal no significa que sea subro-
gada la funcion del cousorcio domestico por las atri-



buciones de esencia estatal; pero su presencia indirec-
ta en las relaciones familiares se justifica por razén
del interés general que tutela, mediante un sistema im-
perativo, en el que la autonomia de la voluntad de los
particulares es inoperante, por ser insuliciente para
crear libremente los derechos de familia,

Fs atribucion estatal la organizacion juridica de
la familia, en virtud de los intereses de trascendencia
general que prevalecen en su seno; pero solo a efecto
de dar a los actos y hechos juridicos familiares basi-
cos la autenticidad debida, por considerar que la soli-
daridad politica depende en gran medida de la solida-
ridad familiar, de tal manera que peligraria la existen-
cia misma del Fstado si la sociedad doméstica estuvie-
a organizada de manera deliciente; criterio que ha
contribuido a que algunos autores consideren que el
régimen juridico de la familia tenga caracteres tanto
de Derecho Piiblico como de Derecho Privado, por ar-
monizar intereses individuales y generales que concu-
rren en el grupo familiar. Y no ha faltado quien haya
sugerido que debicra asignarse al Derecho de Familia
un lugar independiente en la distincion entre Derecho
Phblico y Derecho Privado, es decir, que la biparticion
podria ser substituida por una triparticion, que corres-
pondiera a las caracteristicas peculiares que socialmen-
te asune el agregado familiar frente a la sociedad po-
litica, (235)

Para definir Ja naturaleza juridica del Derecho de
Familia con los caracteres de la norma de Derecho Pu-
blico, no basta con pretender excluir del conjunto ge-
neral que comprende el Derecho Civily las materias
que sean de interés general, ubicandolas dentro del
marco del Derecho Piblico, y reservar las de interds
particular al Derecho Civil] porque entonces quedaria
¢ste integrado por un minimum de normas, y la ma-
(25) ~Antonio Cicn.-*EL DERECHO DE FAMILIA"—2a. Edicion.~"Lo-

sadan”" —Traduceion de Santiago Sentis Melendo.—De la pagina 218
a la 291 —Buenos Aires—1947,



yoria de sus preceptos pasarian a integrar el Derecho
Publico. (26)

Tampoco el asunto se resolveria con negar la exis-
tencia de la rama del Derecho Privado, porque seria
histoicamente falso, aunque sea reconocido por un sin-
namero de juristas on onuestros dias, la tmposibilidad
de establecer un enterio material de distincion entre
el Derecho Pablico y el Derecho Privado, lo cual puede
verificarse con el hecho de que hay mas de un centenar
de definiciones diferentes sobre ambas ramas, sin que al-
guna de ellas haya podido adquiriv wia aceptacion mas
o menos general, (27)

Se arce que la causa de ta confusion sobre la na-
turaleza juridica del Derecho de Fanuhia, en cuanto a
su ubtcacion en alguna de las dos grandes ramas del
Derecho, es consecuencia de la promiscuidad que se
hace entre normas de intercs piblico y normas de De-
recho Pablico. Evidentenmiente que todas las normas de
Derecho Pablico son de mterés publico; pero no todas
las normas de Derecho Privado se relieren a intereses
exclusivamente individuales, puesto que en ¢l Derecho
Privado existen nornias de interds individual y de inte-
rés general; no solamente ello se observa en el Dere-
cho de Fanulia, sino también en el Derechio Civil, Mer-
cantil, ete., los cuales tenen un evidente interds pi-
blico, que ningun jurista ha negado; todos estin de
acunerdo en caldicar estos sistemas del ordenamiento
juridico dentro del Derecho Privado, de ahi la inter-
veneion constante del Fstado y el cardcter imperativo
o prolbitive de las normas, sin que pueda sostenerse
que se trate de instituciones o sistermas normativos de
Derecho Publico,

“Se entiende por Derecho de Familia, el conjunto
de normas juridicas, de orden personal v patrimonial,

(26).- Leon Dugnit- - "NMANUAL DE DERFCHO CONSTITUCIONAL" -~
24, Edicion - Libreria Fspanola”—Traduccion d= Jusé G, Acuiin, —
Péagina 11-~Madrid.1926.

(27).~Edunrdo Garcia Maypee ~“INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL
DERECHO™ 04, Edicion..-"Porride, S, A—-Capitulo X.—Pédgina
135, -~México,— 1960,



cuyo objelo exclusivo es presidir la organizacion, vida y
disolucion de la fanulia”, (28)

El concepto de familia en sentido amplio compren-
de a todos los descendientes de un antepasado comin,
aunque sin descender Jos unos de los otros; es decir,
abarcando a los parientes en linea recta y colateral,
hasta el grado de parentesco que por razones del inte-
rés que se tutela, al Derecho vigente corresponde pre-
cisar, Por ejemplo, el Cddigo Civil para el Distrito y Te-
rritorios Federales de 1881 tutelaba el parentesco co-
lateral hasta el octavo gradoy pero el Codigo Civil de
1928 solamente lo hace con los parvientes colaterales
hasta el cuarto grado,

En sentido estricto, la familia comprende en rea-
lidad solamente a los padres ¢ hijos en tanto ¢stos no
constituyan otro hogar. De acuerdo con este criterio
se concluye que en el Derecho moderno la familia se
determina principalmente por la filiacion y el matri-
monio, comprendiéndose de una manera excepeional
el parentesco por adopeion, toda vez que el adoptado
adquicre ¢l estado civil o la situacion de hijo, ya que
por virtud de esta ficcion se transpone la patria potes-
tad en el adoptante, creandose derechos y obligaciones
que en el parentesco consanguineo existe entre padre
e hijo.

En el Derecho de Familia es esencial la calidad
de pariente, por la diversidad de consecuencias juridi-
cas (que se presentan, tanto en el parentesco consangui-
neo que es el principal, como en el parentesco civil que
produce la adopeion; también secundariamente el pa-
rentesco por afinidad, que se crea entre el marido y
los parientes de su esposa, y entre los de ¢sta con aqudl
por virtud del matrimonio.

Il parentesco por consanguinidad se extiende no
solo a la familia legitima, sino también a la natural; en
(28). Julien Bonmecaso- LA FILOSOFIA DEL CODIGO DE NAPOLEON

APLICADA AL DERECHO DE FAMILIA"—1a. edicién de la Bi-

bliotecs Juridico Sociolégica~Traduccion de Jost M. Cajica.—Volu-
men 1 —Péaging 33~ Pueblo.—1945,



el primer caso, ¢l parentesco depende del matrimonio
y de la deternunacion de los vineulos que se estabtecen
entre ascendientes y descendiente, ast como de los ne-
x0s que se determinan entre todos aquellos que sin des-
cender los unos de los otros, reconocen un tronco co-
mun, para continuar ateibuyéndose la calidad de as-
cendiente, descendiente, colateral ya sea en linea desi-
gual o igual, en condicion de legitimidad,

El artic ul() 155 del Codigo ( ivil Mexicano de 188k
decia expresamente: “£/ matrimonio es la sociedad le-
gitima de un solo hombre con una sola mujer, que se
unen con vinculo indisoluble, para perpetuar su espe-
cia ayudandose a llevar el peso de la vida”

Posteriormente, La Ley sobre Relaciones Familia-
res, de 9 de abril de 1917, en su articulo 13, establecio
la disolubilidad del matrinionio mediante el divorcio
vincular, Fl Codigo Civil vigente en el Distrito y Terri-
torios Federales no contiene una definicion del matri-
monio; pero en sus articulos 150 y 178 se reconoce ex-
presamente el cardacter contractual del matrimonio,
que es indiscutible por ¢l texto del articulo 130 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
de 1917.

En el Derecho mexicano se sustentd, a partir de
la citada Ley sobre Relaciones Familiares, el criterio
de que la familia se funda en el parentesco por consan-
guinidad y, muy especialmente, en las relaciones que
origina la filiacion tanto legitima como natural, Por
lo tanto ¢l matrinonio dejo de ser el supuesto juridico
necesario para regular relaciones de paternidad, ma-
ternidad y patria potestad, ya que el articulo 197 de
dicho ordenamiento permitié el reconocimiento forzo-
so de paternidad cuando hubiere posesion de estado,
siempre que la persona cuya paternidad o maternidad
se reclame no esté ligada por vineulos conyugales al
tiempo en que se pida el reconocirniento, salvo el caso
en que el padre y la madre se havan casado y el hijo
quisicra que lo reconozean para quedar legitimado.

El articulo 198 del mismo ordenamiento decia que



la posesion de estado se prueba invocando y acreditan-
do todos los derechos que la constituyen, y limitandola
a un principio de prueba por escrito; pero no precisa
cudles son estos hechos, por lo que habria de remitirse
a la doctrina,

Se permitio la investigacion de la paternidad des-
pués de la muerte de los padres, aunque el desceso de
éstog hubiese ocurrido durante la mayor edad de los
hijos; si no pudieron haber hecho la investigacion de
paternidad por estar casados los padres, se concedia a
los hijos un término de cuatro afios posteriores a la
muerte de los padres, (Art, 214 de la Ley sobre Rela-
ciones Familiares),

La amplitud de miras que inspird la supresion de
Ja antigua clasificacion de hijos adulterinos e incetuo-
sos, represeita un adelanto manifiesto en el Derecho
civil mexicano,




CAPITULO TERCERO

LA FILIACION COMO BAMA DEL DERECHO DE
FAJMILLA

SECCION PRIAERA

CONCEPTO DL FILIACION' Y CLASIFICACION DE
EST.

In principio, el hecho natural de la generacion
fue el supuesto condicionante de la filiacion como
hecho juridico, Su amplio signiticado de vineulo biolo-
g1eo que d cierlas persoilas une con sias ancestros, por
remoto que ¢stos fuesen, ha sido reducido por la doc-
trina juridica delimitando el término a v concepto
meramente teenico, en consideracion a que la relacion
se repite idénticamente en todas las generaciones; de
manera gue en nuestros dias la palabra filiacion en
Derecho significa la vinculacion juridica inmediata en-
tre la prole v sus padres; relacion gue puede existir si-
minltdnea o separadamente entre los progenitores con
los hijos, sin extenderse a los demds ascendientes o des-
cendientes, (29)

El fendomeno de la generacion registra una rela-
cion de ascendencia y descendencia, que contemplada
desde el punto de vista de Jos ascendientes inmmnediatos,
denomeénase paternidad o maternidad, y desde el ex-
tremo opuesto, o sea el que corresponde a los descen-
dientes inmediatos se denomina filiacion,

(20) . ~Luis Fernmandez Clévico"EL DERECHO EN 1A LEGISLACION
COMPARADAY. da, ediciin de “UTEHA". - .Segundu Parte.—-Pigina
179~ México.—1947.
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La filiacion se diferencia del estado, en que aqud-
lla significa la especial posicion que el individuo ocu-
pa en calidad de hijo; en tanto que el estado es ta si-
tuacion juridica de contenido variableo que se guarda
en relacion ya con la sociedad politica. o va con la co-
munidad domestica, de donde se infiere que ¢l estado
o situacion juridica es inherente a la persona en gene-
ral; en cambio, la filiacion es una posicion concreta
que guarda la persona fisica en relacion con el seno
domestico.

Ambos conceptos tienen dos caracteristicas conn-
nes que son:

Primera.—- Presentar un especto meramente so-
cial, por cuanto que individualizan al sujeto ubicando-
lo en relacion con la sociedad politica, con la calidad
de nacional o extranjero; en lo que concierne a la co-
munidad domdéstica, nuestro sistema civil solamente
reglamenta el estado de familia, en distintas condicio-
nes de contenido y diversas denominaciones, a saber:
estado civil de soltero, casado, divorciado o viudo, ete.

Segunda.-— Todas las cuestiones que a ella se re-
fieren no son objeto de transaccion, dada su trascen-
dencia social, por o cual se ha hecho de necesidad in-
dudable que tanto el estado civil como la filiacion, sean
reguladas con normas inmodificables por la autonomia
de la voluntad de los particulares, (Art, 670, C. C_ .
T. I, vigente).

La filiacion como hecho juridico deviene del trato
sexual, que puede darse dentro de matrimonio o fuera
de éste: el signo del embarazo v el hecho material del
parto ofrecen la prueba directa de la maternidad, he-
cho gue solo requicre Ta indagacion practica para de-
terminar la identidad del pretendido hijo, lo que re-
sulta bien facil a consecuencia de lo anterior. De suer-
te que la filiacion materna se evideneia con el hecho
material del alumbramiento, mientras que la paterni-
dad, no es posible acreditarla en forma divecta, sino re-
sulta a consecuencia inferida de indicios mas o me-
nos significativos, a lo que el interés social impone fo,
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para establecerla ¢n razon de presunciones, por cuan-
to que en el matrimonio las partes en sus relaciones
crean conforme a Derecho un estado de vida, en que
existe comunidad fisica y espivitual, permitiendo di-
chos nexos formas de conducta gque afectan la vida in-
tima de los consortes, para exigirse reciprocamente las
prestaciones mas personalisimas que el Derecho reco-
noce, formas que por su propio interés revisten el ca-
racter de funciones sociales, a virtud del cual en su es-
tructura presentan el doble aspecto de ser a la ver de-
recho y obligacion; es ast como se tiene entre los espo-
sos la facultad y a la vez deber de prestarse auxilio mu-
tuo, asistencia en caso de enfermedad y el débito car-
nal; pero el alcance de los derechos conyugales no so-
lo ha de relevarse en el aspecto material, sino también
en el orden espiritual, por la propia naturaleza moral
de la institucion, que implica respectivaniente entre las
partes el deber de hacer vida en coniiin, asimismo el de
fidelidad, (Art 267 C, C. D, T, E. vigente),

El parentesco que se constituye entre el hijo de la
mujer casada y su esposo, resulta de presunciones le-
gales fundadas en ¢} principio establecido de que dicho
hijo es del marido, aunque éste, sile inmteresa dirimir
fa autenticidad de la filiacion, puede en su caso destruir
esas presunciones, demaostrando la absoluta imposibili-
dad fisica o biologica de la procreacion,

Al Derecho corresponde establecer del hecho de la
procreacion la maternidad, paternidad y filiacion, a
fin de reconocer efectos juridicos en cuanto hubiere lu-
gar que ¢l producto al desprenderse enteramente del
claustro materno, viva veinticuatro horas o sca presen-
tado vivo ante ¢l oficial del Registro Civil, Faltando al-
guna de estas circunstancias, nunca podrd entablarse
demanda sobre paternidad, (Art, 337 C. C. DT F, vi-
gente),

La capacidad juridica de las personas se adquiere
por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero des-
de el momento que un individuo es concebido, cae ba-
jo la proteccidn de la ley v se le tiene por nacido, para



los efectos declarados en muestro sistema civil; esta for-
ma minima de capacidad de goce otorgado al embrién
humano, le permite tener derechos patrimoniales, da-
da la posibilidad de heredar existe base para que pue-
dan operar diversas consecuencias en la medida estrie-
tamente necesaria para proteger sus derechos patrimo-
niales, De o anterior se desprende que ¢l Dervecho atri-
buye la capacidad de goce antes de la existencia orga-
nica independiente del ser humano, porque desde la
primera lase de su gestacion, el embrion humano ad-
quiere un minimun de capacidad de goce, quedando
sus facultades juridicas dependiendo de un aconteci-
micento futuroe e incierta, CArt, 22 C. C. DT F, vigen-
te),

Por circunstancias de su propia naturaleza y en las
lases de su formacion al ser concebido, esta impedido de
que se le otorguen derechos extrapatrimoniales, como
son los derechios de estado civil derivados del parentes-
co, muy especialmente los que se confieren en su cali-
dad de hijo nacido de matrimonio o natural, Puede
existir también un reconocimiento sujeto a condicion
suspensiva, pero por eso mismo no es ejercitable; en
cambio, los derechos patrimoniales del feto si pueden
hacerse valer desde luego, por tal motivo el embrion
humano desde sus fases de gestacion, representa la ma-
nifestacion mwinima de capacidad de goce, elemento
substancial e imprescindible de la personalidad juridi-
ca,

Fn materia de sucesiones se da capacidad para he-
redar al ser que es concebido en condicion de que naz-
ca vivo y viabley al conferirse tal capacidad, implicita-
mente se ha otorgado personalidad juridica al embrion
humano para ciertas conseenencias de derechos la per-
sonalidad juridica que la ley confiere al ser que es con-
cebido, se confirma sin objecion con la teoria de la re-
presentacion, pruesto que a la madre, en caso de muer-
te del padre, le corresponde represeutar al ser que ha
concebido aun cuando no haya nacido, cuando ella es-
té e pleno uso de sus facultades, Dedicese de aht la
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representacion en la existencia del representado, con
base en que el heredero sea persona en el momento de
la muerte del autor de la herencia, (Art. 1314 del Co-
digo Civil del D. y T, I, vigente),

Iistablecer fa filiacion es seftalar un vinculo de pa-
rentesco por consanguinidad, el cual puede darse tan-
to en la familia legitima como en la natural, ya sea que
se tome como supuesto el matrimonio o simplemente
la union de hecho sin formalizacion legal, a la que se
reconocen ciertos efectos juridicos, para cumplir algu-
no de los fines atribuidos al matrimonio,

Eax los casos en que no haya procreacion, tambien
existira la posibihdad juridica de configurar la filia-
ciom civil, mediante una ficeidon, aun prescindiendo de
ese hecho natural por parte del adoptante, y no obstan-
te ello se crea una relacion semejante a la del padre
con su hijo; pero con caracteres propios porque sola-
mente vincula legalmente a las partes por el acto juri-
dico de la adopeian, que para ciertos efectos casi se equi-
para a la fillacion legitima, CArt, 102 del Cod. C. del D,
y T F, vigentes,

En ocasiones por virtud del matrimonio y el reco-
nocimiento se linge legalmente que el nacimiento ha
ocurrido despucs de la celebracion del acto matrimo-
nial, retrotrayéndose la concepeion a una fecha ante-
rior mas o menos aproximada a ciento ochenta dias,
en razon de que los efectos de la legitimacion deben
producirse desde la fecha del nacimiento del hijo na-
tural, (Art, 354 del C.Co DLy T. F. vigente),

De los cuatro distintos casos antes referidos, se ori-
gina la siguiente clasificacion:

Primera.—Iiliacion de hijos de matsimonio,

Segunda.~Filiacion legitimada,

Tercera.— Filiacion civily y

Cuarta.— Filiacion natural,
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SECCION SEGUNDA

ENCUADRAMIENTO DE LA FILIACION EN EL
DERECHO DE FAMILIA

Claramente se ve, por lo expuesto en la seccion an-
terior del presente capitulo, que la filincién encuentra
su perfecto encuadernamiento dentro del sistema del
Derecho de Familia, cuya naturaleza explicamos ya en
el capitulo segundo de este titulo y por cuya vazon sale
sobrando que insistamos en explicar la naturaleza ju-
ridica de la institucion a estudio, pues debera tenerse
entendido que todo lo que sobre el particular se ha ex-
pueslo con relacion a tal Derecho Familiar, debe tener-
se por dicho acerca a la filiacion, ya que entre aquél y
¢sta hay una innegable relacién de género a especie,
y es bien conocido el razonamiento logico de que lo que
se dice del todo se dice de cada una de sus partes,



TITULO CUARTO

LA FILIACION EN NUESTRO DERECHO HECHA
EXCEPCION DE LA NATURAL

CAPITULO PRIMIERO
LA FILIACION DE LOS HIJOS DE MATRIMONIO

Los tratadistas opinan undnimeniente que para
disfrutar del titulo de hijo nacido de matrimonio, ha de
procederse de relaciones sexuales de personas casadas
entre si; en tal virtud, para acreditar dicho estado se
requicre comprobar que se ha nacido de mujer casa-
da, que el engendramiento es obra del propio marido
de la madre, por lo cual se establece la presuncién de
que el hijo que nace de matrimonio, tiene como padre
al marido de la madre, por suponerse que proviene de
relaciones sexuales de la madre con su marido, siem-
pre y cuando estuviesen casados en el momento de la
concepeion o del nacimiento, (30)

EI titulo de estado de hijo nacido de matrimonio
se constituye por los siguientes elementos:

Primero.—Acta de matrimonio de los padres y de
nacimiento del hijo.

Segundo.—Maternidad de la esposa y paternidad
del propio marido,

Tercero.~—IFijacion aproximada de la época de la
concepeion mediante el hecho material del parto,

(30} .~Manuel Mateos Alarcdn~"ESTUDIOS SOBRE EL CODICO CIVIIL
DEL DISTRITO FEDERALY.-~1a, ediciin de Valdez y Cuevas~—
Tomo Primero,—-Piginas de {a 155 o la 249 ~-México.—1885,
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Cuarto.~Identidad del pretendido hijo.

En nuestro sistema civil, se configura la existencia
jurtdica del matrinmonio, cuando ¢ste se haya celebrado
ante el oficial del Registro Civily toda vez que los actos
juridicos atendiendo a los requisitos que la ley senala
se dividen en reales, consensuales, formales y solem-
nes, Kl matrinionio es unt contrado solemne, por ser ac-
to del Registro Civil,

Tanto la doctrma como la legislacion reputa de
inexistente el matrimonio que en su celebracion no se
observe alguno de sus clementos organicos, que som:
consentimiento, objeto y solemunidad. El altimo elenien-
to constitutivo reviste naturaleza formaly pero la tée-
nica juridica lo ha elevado al rango de esencial, o for-
ma substancial para constituir la solemmidad del acto,
clemento que se requicre para que pueda tener vida
juridica.

La existencia juridica del mutrimonio no soélo re-
quiere que se cumplan las formalidades imperativa-
ntenite senaladas por la ley, sino que sea otorgada ante
¢l funcionario pantico que fa ley indicay y en la clase de
libro que la propia ey dispone; si no se otorgara ante cl
funcivnario indicado, o si se utorgara ante ¢l pero no
en ¢l libro establecido, habria la posibilidad de inexis-
tencia de] acto solemne,

La prevalencia que se da a las partidas del Regis-
tro Civil, en relacion con cualquier otro documento, pa-
ra acreditar el estado de familia, implica que ellas no
son los Gnicos medios; sitio hay excepciones para acre-
ditarlo por otros medios substitutivos que operan en
juicio,

En principio, el estado civil solamente se acredita
con las constancias del Registro, salvo los siguientes ca-
$05:

Que no hayan existido registros; se hayan perdido;
estuvieren ilegibles; faltaren hojas en que pueda supo-
nerse se encontraban las aclas, y si éstas fueren delec-
tuosas, incompletas o falsas, se probard con la posesion
constante de estado de hijo nacido de matrimonio, Iin
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defecto, de esta posesion son admisibles, para demos-
trar la filiacion todos los medios de prucha ordinarios
que la ley senala; pero la testimonial no serd admitida
s1 no hubiere un principio de prueba por escrito, o in-
dicios o presunciones resultantes de hechos ciertos que
se consideren bastante graves para determinar su ad-
mision, y que si uno solo de los registros faltare o estu-
viere inutinzado y exista duplicado, de éste deberd to-
marse la prucba sin admitivse de otra clase, (Arts, 40
y 341 del Cod, C, D, T vigente),

Ademas de las excepeiones senialadas, existen otros
medios de prueba para acreditar auténticamente el es-
tado de hiju reconocido, o el caracter de hijo adoptivo,
y son: el testamentos fa escritura pablica o la contesion
judicial en que se reconozea al hujoy en la adoperon es
bastante y suficiente la resolucion judicial definitiva
que la autorice, b estos casos la falta de registro de los
aclos respectivos no alecta ni quita efectos fegales a ¢s-
tos. (Arts, 81 y 309 del C, C, DT,V vigente),

Los asientos del Registro Civil funcionan bajo un
sistema de publicidad que permite a la sociedad poli-
tica ¢l control de los actos mas trascendentes en la
vida de las personas fisicas; su importancia social se
comprueba con la ingerencia del Ministerio Pablicos
sin embargo, a pesar de que las normas que regulan el
estado civil de las personas son de interés phblico, la
violacion de aquéllas no siempre origina la nulidad del
acto, puesto que el articulo 47 del Codigo Civil de 192¢
hace la distincion entre los vicios o defectos substancia-
les del acta y los secundarios que no motivan su inexis-
tencia o nulidad, De manera que es de considerarse
inexistente el acta que no se inscriba en los libros co-
rrespondientes de la institucion registral, ya que se tra-
ta de un acto solenmine para el que la inobservancia de
la forma substancial no se sanciona con nulidad, sino
con inexistencia, toda vez que el articulo 2,228 del mis-
mo ordenamiento establece que la falta de forma, si no
se trata de actos solemnes, asi como el errvor, el dolo,
la violencia, la lesion y la incapacidad de cualquiera
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de los autores, produce nulidad relativa del mismo. Por
otra parte, en nuestro sistema civil tampoco es posible
considerar que el aclo se encuentre afectado de nuli-
dad absoluta, toda vez que ¢sta solamente se prescribe
en ocasiones para la ilicitud en el objeto, en el fin o en
la condicion, por lo que es juridico concluir que el ates-
tado que conste en libro distinto del Registro Civily no
tendra eficacia como testimonio del estade familiar;
aungue ello no le impide que constituya un principio
de prueba por escrito, (Art, 2,225 C, C, D. T, IV, vigen-
te).

La fecha aproximada de la concepeion constituye
presuncion fundada en la fecha del alumbramiento,
como consecuencia experimentada en la infinita varie-
dad de casos; de manera que se pressunen hijos de los
conyuges: los nacidos despucs de los 180 dias contados
desde la celebracion del matrimonio, v los nacidos den-
tro de los 300 dias siguientes a la disolucion del ma-
trimonio, ya provenga ¢sta de nulidad del contrato, de
muerte del marido o de divorcio, Fste término se con-
tard en los casos de divorcio o nulidad, desde que de he-
cho quedaron separados los convages por orden judi-
cialy contra esta presuncidon no se puede alegar otro me-
dio de prucha mas que los establecidos taxativamente
en la ley, a saber: que hava sido fisicamente imposible
al marido haber tenido acceso carnal con su mujer en
los primeros 120 dias de los 300 que han precedido al
nacimiento; o que el nacimicento se le haya ocultado,

La mujer, el hijo o el tutor de éste puede sostener
que el marido es el padre del nacido dentro de los 180
dias siguientes a la celebracion del matrimonio, en los
siguientes casos:

Primero.—Si se probare que supo antes de casar-
se el embarazo de su futura esposa, para ¢sto se requie-
re un principio de prueba por escrito,

Segundo,—8i concurri al levantamiento del acta
de nacimicnto y ésta fue firmada por ¢, o contiene su
declaracion de no saber {irmar,



Tercero.~S§i ha reconocido expresamente por su-
yo al hijo de su mujer; y

Cuarto-—Si el hijo nacié capaz de vivir, (Art, 328
C. C. DT, K. vigente),

Cuando se trate de viudas, divorciadas, o de quie-
nes su matrimonio fuera nulo, que contrajeran nuevas
nupcias dentro del lapso de 300 dias de prohibicion, la
filiacion del hijo que naciera despucs de celebrado el
nuevo matrimonio, se establece conforme a las reglas
siguientes:

~a).—Se presume que el hijo es del primer matei-
monio si nace dentro de los 300 dias siguientes a la di-
solucion del primer matrimonio, v antes de los 180 dias
de la celebracion del segundo: v

b).—Se presume gue el hijo es del segundo matri-
monio si nace despuds de los 180 dias de ta celebracion
del segundo matrimonio, aunque el nacimiento tenga
lugar dentro de los 300 dias posteriores a la disolucion
del primero,

Los elementos que establecen la identidad del pre-
tendido hijo, se desprende de la partida de nacimiento,
y son: las huellas digitales, sexo, edad v nombre de
auien deberd probar que el atestado de que se trata es
su propia acta de nacimiento, por medio de la testinto-
nial de quienes les conste que es ¢} precisamente la per-
sona que provino del parto consignado.

Al reglamentarse la situacion juridica de los hi-
jos nacidos de matrimonio, a falta de los medios ordi-
narios que la ley senala para acreditar so filiacion. se
alude a la posesion constante de estado de hijo nacido
de matrimonio, y en defecto de ésta son admisibles pa-
ra demostrar Ja filiacion, todos los medios de prueba
que la ley autorizag excepeidn hecha de la testimonial.
para la que se exige la circunstancia de un principio de
prueba por escrito, o indicios o presunciones resultan-
tes de hechos ciertos que se consideren bastante idoneos
para que puedan ser admitidos como medios probato-
rios,

La posesion de estado consiste en ostentarse inin-
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terrumpidamente ante todo mundo, con el goce de un
estado domdéstico y de todas sus ventajas inherentes, asi
como los deberes correlativos que vesultan de una se-
rie de hechos, que en su totalidad demuestran relacion
con la familia a que se pretende pertenccer: esta situa-
cion concreta denteo del seno famihiar puede existir
calificada con todas as caracteristicas de legalidad; pe-
ro pudiera darse como wia sitwacion de mero hecho, en
que se atribuya a su tittdar un comportamicnto senie-
jante al de esiado civil legal, capaz de producir conse-
cuencias propias del estado Tanuliar del cual se tenga
solamente la posesion,

La posesion es la consagracion que el Derecho hace
de una situacion de hecho, vy no se necesita averiguar
desde el punto de vista puramente individualista, lo
gue quicre y piensa el beneficiario de esta situacion de
hecho, sino como afecta a la colectividad a la cual ¢l
pertenece como miembro. La circunstancia de que el
poscedor reconozea o no en otro ol devecho de propie-
dad de lo poseido, producird diferentes afectos sobre
todo en o relative a la preseripeion,

La posesion es una situacion de hecho que revela
un poder fisico del hombre sobre la cosa; hasta para ad-
quirirla con que se ejerza un verdadero poder de he-
cho sobre la cosag en provecho de quien la tiene sin de-
trimento de la colectividad; situacion de hecho que es
susceptible de producir consecuencias juridicas, Iste
concepto se trasplanta por analogia a un cstado juridi-
co extrapatrimonial, por cuanto que el estado civil de
hijo ¢s susceptible de posesion, como situacion de hecho
en la que el poseedor se ostenta pacifica, continua, pri-
vada y ptitblicamente con todas las prerrogativas del ti-
tular legitimo en cierto estado civil,

Ll concepto de posesion en la esfera extrapatrimo-
nial sufre restricciones, va que el derecho a ciertos es-
tados familiares no se adquicre en virtud del transcur-
so del tiempo, porque si asi fuera, permitiria a log par-
ticulares crearse artificialmente el estado civil de con-
yuges, para cosivertir el concubinato en matvimonio;
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actitud contraria al legistador de 1928, por cuanto que
suintencion es que rolamente sea union conyugal la que
deba auwtorizarse por el oficial del Registro Civily en
atencion a los principios bisicos del Derecho de fami-
Lia.

Los elementos de la posesion de estado de hijo na-
cido de matrimonio se ofrecen en el caso de que un in-
dividuo haya sido reconocido como tal, por la familia
del marido y en la sociedad; quedard probada la pose-
sion de estado de hijo de matrimonio si ademas concu-
rre alguna de las circunstancias siguientes:

[—Que el hijo haya usado constantemente el ape-
Hido del que pretende que es su padre, con anuencia
de éste;

IL.—Que el padre lo hava tratado como hijo naci-
do de su matrimonio, proveyendo a su subsistencia, edu-
cacion y establecimientos y

IL—Que el presunto padre tenga por lo menos
la edad de 16 anos mas la del hijo que va ser recono-
cido, (Art, 343 C. C. D, T. I, vigente),

En defecto, la posesion de estado, a fin de acredi-
tar la filiacion de hijo nacido de matrimonio, coadyuva
a que sea admitida Ta testimonial condicionada a un
principio de prucha por escrito, que puede ser los re-
gistros familiares, los papeles domdésticos de los padres,
log documentos piblicos v los privados que provengan
de personas que pudieran tener un interes opuesto al
del hijo. Fstos ultimos documentos constituyen una
prucha documental de particular alcance, porque se-
gan los principios yectores acerca de este tipo de ele-
mentos de convieeion, solamente es oponible a la per-
sona que lo haya expedido o firmado; sin embargo, en
materia de ectado civily es oponible a cualquier d(lvm-
sario sin que haya emanado de ¢l en consideracion de
no ser racionalmente exigible a los hijos que se pro-
vean de una prucba contra cada contendiente, para
acreditar algiin dia su filiacion,

Las presunciones resultantes de hechos ciertos tie-
nen eficacia, para apoyar a la testimonial cuando se re-



lacionen causualimente senalando otro; por ejemplo, las
circunstancias en que un nifto recién nacido fuere ex-
puesto, quicn lo encontrarve deberd presentarlo al Ofi-
cial Registrador, con los vestidos, papeles o cualquier
otro objeto encontrado con ¢l, y declarard el dia, hora
y lugar donde lo hubiere hallado, asi como las demds
circunstancias que en el caso hayan concurrido.

Tambicn opera como presuncion para determinar
que se admita la testimonialy la que del hecho se deri-
va de que una mujer tenga rasgos fisononticos seniejan-
tes a los de un menor a quien haya cuidado en su lac-
tancia, proveido a su educacion y asistencia; que lo ha-
ya presentado publicamente como hijo suyo y que ha-
ya permitido que lHeve su nombre, Estos hechos sena-
lan la postbilidad de que ella sea su progenitora; pero
a pesar de lo expuesto, lus medios de prueba indiciaros
por su naturaleza variada no son idoneos, y st suficien-
tes para extinguir integramente las dudas y producir
prueba plena de lo que se busca, por lo cual constitu-
yen solamente un principio de prueba que adminicula-
da a la testimonial hace verosimil la filiacion sin de-
mostrarla rotundamente.

Quien se encontrare disfrutando de la posesion de
estado de hijo nacido de matrimonio, y fuere pertur-
bado en el ejercicio de sus derechos inherentes, sin que
preceda sentencia por la cual la haya perdido, podra
valerse de las acciones que establece la ley para que se
le restituya; pero para probarla se requiere la articula-
¢ion de sus elementos: nombre, trato y fama. La pose-
sidn constituye una confesion ticita y constante de la
filiacion, y a su vez resulta la mas valiosa por su segu-
ridad y efectos, ya que por la fama se demuestra que
la posesion de estado del hijo no se la ha dado a si mis-
mo por un medio artificial, sino ha sido obra de sus
padres,

Se hace evidente la necesidad de probar el matri-
monio de los padres, o en su defecto la posesion de esta-
do de esposos entre ellos; y es también imprescindible



el dato sobre la edad del pretendido padre, por la po-
sibilidad de excluir fa presuncion del caso,

De manera que una vez comprobados los elemen-
tos constitutivos de la posesion constante de estado de
hijo nacido de matrimonio, es decir, al faltar pruebas
contrarias a los hechos citados, corresponde al juzga-
dor, en uso de su arbitrario formarse la conviccion so-
bre la existencia de la relacion familiar,



CAPITULO SEGUNDO
LA FILIACION LEGITIMADA

La legitimacion se ha considerado un medio para
rchabilitar el estado civily su fundamento se encuentra
en el fin de unificar las condicioues juridicas de los hi-
jos. Generalmente es admitida la tesis que ella consiste
en una ficcion por virtud de la cual se considera que
el hijo ha nacido de matrimonio, habiendo éste proce-
dido fuera de aquél, Esta teoria es compatible con la
ideologia del sistema civil mexicano, porque en clla se
finge que el nacimiento ha tenido lugar despucs de la
celebracion del matrimonio, retrotrayéndose la con-
cepeion a una fecha mdas o menos aproximada a 180
dias anteriores a la celebracion del mismo, puesto que
sus efectos se reproducen desde la fecha del nachmiento
acontecido fuera de matrimoniog ello se deduce de los
casos de hijos nacidos antes de los 180 dias contados a
partir de Ja lecha de la celebracion del matrimonio, si-
tuacion que generd en Derecho la clasificacion tradi-
cional de ilegitimidad del hijo, que por cierto ha sido
ya borrada del Cadigo vigente en e} Distrito y Territo-
rios Federales, sin dejar de reconocerse que es altamen-
te satisfactorio desde el punto de vista de una moral es-
tricta.

Gomo en toda ficeion es de suponer la existencia
de términos habiles, en que los padres puedan estar en
aptitud legal para contraer matrimonio en tiempo cir-
cunscripto por la ley, a efecto de suponer la fecha ade-
cuada de la concepeion, pues de otra manera, en opi-
nion de diversos autores la figura no se fundaria en
una ficcion, sino en wia concesion,

IXF proposito de regulavizar las relaciones extrama-
tritmoniales es de interés publico, por tanto, la legiti-



macién opera por virtud del matrimounio y el recono-
cimientog ello se confirma en la historia de la institu-
cion, puesto que se ve su raiz en el subsiguiente matri-
monio,

La utilidad de la institucion se justifica con el he-
cho de haber sido admitida por todos los sistemas le-
gales, por cuanto que por ella la sociedad logra un me-
dio de obtener la reparacion del mal que se ha causa-
do a las buenas costumbres.

La legitimacion es una institucion de Derecho ci-
vil, que regula el cambio de situacidn juridica de los
hijos nacidos fuera de matrimonio, en virtud de la ce-
lebracion posterior de éste por quienes lo engendraron;
el concepto enunciado se encuentra comprendido en
el articulo 354 del Codigo Civil de 1928, En tal virtud,
resulta la filiacion legitimada por razon de que Jos hi-
jos originariamente naturales pasan a ser considerados
como nacidos de matrimonio, debido al subsiguiente
matrimonio de sus padres,

Fn nuestro sistema civil, para que el hijo goce del
derecho de ser tenido como hijo de matrimonio, ha-
hiendo en realidad procedido de relaciones extramatri-
moniales, sus padres deben reconocerle expresamente,
ya sca antes de la celebracion del matrimonio, en el
acto de éste, o bien durante el mismo. s necesario en
todos los casos citados el reconacimiento por ambos pa-
dres, conjunta o separadamente,

La legitimacion tiene tres elenientos como supues-
tos basicos, que sort:

Primero.—-El hecho natural del nacimiento,

Segundo.—~Fl acto juridico del reconocimiento,

Tercero,—-F! subsiguiente matrimonio de sus pa-
dres entre si.

En virtud de estog tres elementos, quienes hayan
procreado hijos fuera de matrimonio, v declaren con-
junta o separadamente que los reconocen como suyos,
estin consituyendo con ello la {iliacion legitimada en
heneficio de dichos hijos,

A fin de evitar actividades superfluas que no se
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justifican, cuando haya sido creada una situacion, por
razon de que el hijo ya estuviera reconocido por el pa-
dre antes de la celebracion del matrimonio, si en el
acta de nacimiento consta el nombre de la madre, en-
tonces no se requicre el reconocimiento expreso de ella,
para que surta efectos el beneficio de la filiacion legi-
timada,

Gozan tambicn del beneficio de legitimacion o
hijos fallecidos al celebrarse el matrimonio de sus pa-
dres, si aquellos dejaron descendencias vy los hijos to-
davia no nacidos si el padre al casarse declara que reco-
noce como suyo el hijo de quien lamujer esta encinta.
o que lo reconoce si Gsta lo estuviere. CArt, 359 €, C. D.
T. I, vigente),

La legitimacion toma tanto en cuenta la concep-
cion como el nacimiento, puesto que puede legitimar-
se al hijo que todavia no nace como al ya nacido, y al
que hubiere fallecido con anterioridad a la celebracion
del matrimonio de sus padres,

Algunas legislaciones no admiten la posibilidad
juridica de que la institucion comprenda a los hijos re-
conocidos con fecha posterior a la del matrimonio, por-
que ello induciria a la sospecha de que no se trata de
hijos naturales; sino de personas a quienes se quiere
atribuir artificialmente la legitimidady siendo el caso
aludido en nuestro sistema de remoto peligro, puesto
que puede ser inducido el contradictor legal o verificar
una comprobacion posterior mediante la investigacion
de la paternidad,

Los efectos legales de la legitimacion se producen
retroactivamente desde el dia en que se celebrd el ma-
trimonio de los padres, aun cuando el reconocimiento
fuere posterior; los hijos adguieren todos sus derechos
de legitimados, por virtud del matrimonio subsiguien-
te y en el reconocimiento, sin hallarse los efectos re-
troactivos cn ¢l principio de respeto a los derechos ad-
quiridos porque tal principio imicamente rige para tu-
telar derechos privados, y los derechos de estado civil
se regulan por normas de interés publico,



CAPITULO TERCERO
LA FILIACION CIVIL

A fin de perpetuar el culto doméstico y asegurar
decsendencia a quienes no tuvieran o los hubiesen per-
dido, la religion en la antiglicdad concedia la facultad
de incorporar a un extrano al seno familiar; ese acto
se considerd una imitacion a la naturaleza, para tras-
poner la patria potestad en el adoptante prescindién-
dose de Ia procreacion. (31)

La paternidad o maternidad frustrada hallo un
consuelo y satisfaccion de sentimientos que merecen
comprension, tanto mas cuanto que encontrasen pro-
teccion adecuada en el seno de familias honestas,

I acto de la adopeion cambid tanto en la estruc-
tura de su primitiva organizacion, como en los fines
de su destino originario; en la actualidad dadas las mo-
dificaciones introducidas en la vida moderna de la fa-
milia, los fines que cumple esta institucion son distin-
tos a los que historicamente habia tenido,

La adopcion justifica su existencia principalmen-
te, porque su mision protectora en beneficio de meno-
res devalidos, se funda en verdaderos sentimientos de
generosidad y desinterés, que et lo posible identifican
moralntente al adoptado con su benefactor; de ahi se
observa facilmente que sus fines no se delimitan exclu-
sivamente al auxilio material; por cuanto que ella im-
plica un amparo no solanmente patrimonial para la in-
fancia desvalida ccondmicarente, sino también es sus-
ceptible de satisfacer aspiraciones espirituales dignas
de respeto, conio son las de ofrecer un nombre, un ho-

(31). -~Agu'stm Verdugo.-PRINCIPIOS DE DERECHO CIVIL, MEXICA.
NO".—Editor Alejandro Marcud,—Tomo  H-—Phging  72-~México,~-
1886,
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gar y un patrimonio a quienes carezcan de ellos, o no
se hallen desahogadamente en el seno de su familia
consanguinea, por lo cual se estima la conveniencia de
que la adopeion mervezea ser conservada en las legisla-
ciones modernas,

Lin el Derecho civil mexicano se instituyo la adop-
cion ya despojada del cardacter fundamentalmente su-
cesorio que tradicionalmente se le habia atribuido, y
fue una solucion elicaz para ¢l grave problema de la
infancia abandonada; en ella se marca el predominio
de un sentimiento caritativo en interes del adoptado,
y se considera injusto prescindir de ella en relacion con
los mayores incapacitados,

Iy lo preceptuado por los articulos del 390 al +10
del Codigo Civil de 1928 se precisa sobre materia de
adopeion una realidad legal que no permite atribuirle
la naturaleza de acto contractual; de dichos preceptos
se deduce su concepto en los siguientes térniinos:

os un acto plurilateral mixto, mediante ¢l cual
se establece Ta paternidad adoptiva y la filincion civil,
para derivar derechos y obligaciones analogas a los que
resultan de la paternidad y filiacion legitima entre pa-
dre ¢ hijo, sin extinguir los derechos y obligaciones que
nacen del parentesco consanguineo, excepeion hecha
de la patria potestad la cual se transfiere en favor del
adoptante, constituyéndose ast el parentesco civil,

La adopcion se promueve por actos denominados
de jurisdiccion voluntariay pero su impugnacion o re-
vocacion requiere la jurisdiccion contenciosa, Causan-
do ejecutoria la resolucion judicial, la adopeion queda
consuniadag el juez del conocimiento remitird copias
de las diligencias respectivas al oficial del Registro Ci-
vil del lugar, a fin de que hagan los asientos en el libro
corresporndiente,

Para que la adopcidon pueda Hevarse a efecto se
requiere, la articulacion simultainea de los supuestos
que a continuacion se enumeran, de manera de que la
falta de cualquiera uno de ellos constituye un obstacu-
lo insuperable para llevarse a cabo,
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Primero.~-La persona que pretende adoptar de-
bera ser mayor de 30U anos y tener por lo menos 17
afios mas de edad que la persona que se trata de adop-
tar,

El supuesto de madurez fisica y moral es circuns-
tancia necesaria, para presumir la posibilidad de de-
fensa y direccion de los intereses del menor o del ma-
yor incapacitado; ahora en cuanto a la diferencia de
edad entre ambos, se justifica como conscecuencia de
la hipdtesis de paternidad que se atribuye tradicional-
mente a la adopeion,

Segundo.—Que ¢l adoptante esté en pleno ejerci-
cio de sus derechos, Istos requisitos son necesarios da-
do el cardcter tutelar que prevalece en favor de éste,

Tercero.~—Que el adoptante tenga medios suficien-
tes para proveer a la subsistencia, educacion y cuida-
do del menor o del incapacitado, como si fuera hijo
propio, segun las circunstancias de la persona que se
pretende adoptar; este requisito se estima racional por-
que sin ¢l la finaliadd caritativa y de proteccion en fa-
vor del adoptado quedaria practicamente frustrada,

Cuarto~Que el adoptante debe ser persona de
buenas costumbres; ello se explica por razon de que
en la adopeion se profija la patria potestad en el adop-
tante, y la falta de buenas costumbres constituye una
causa de la pérdida de la patria potestad. (Art, 390 C.
C. DT, I, vigente) .

1)l cardcter mixto de este acto se explica en virtud
de la intervencion de uno o varios particulares y tam-
biétn de uno o varios funcionarios de Estado; el acuer-
do de voluntades de todos ellos es indispensable para
constituir la adopcidng hecha de otra manera podria
impugnarse por omision de los requisitos necesarios de
validez.,

Il menor o el incapacitado que haya sido adop-
tado, puede impagnarla dentro del aio siguiente de su
mayor edad, o a la fecha en que haya cesado la inca-
pacidad, :
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Deberan consentir en sus respectivos casos, para
que la adopcion se leve a efecto:

[.—Los que ejerzan la patria potestad; el tutor en
su caso, o las persunas que hayan acogido como hijo al
que se pretende adoptar, y a falta de ellas, el agente
del nunisterio publico del lugar del domicilio del me-
nor o incapacitado.

En los casos en que el tutor o el Ministerio Pabli-
co, sin causa justificada, no consinticere en la adopeion,
podra suplir su consentimiento el Presidente Munici-
pal del lugar en que resida el incapacitado, cuando fue-
re¢ notoriamente conveniente para los intereses mora-
les y materiales de este.

H.—FEl menor que se pretenda adoptar si tiene
mds de catorce aflos se requiere su consentiniiento pa-
‘o este caso,

En cuanto a los efectos que produce la adopeion,
se reducen al conjunto de derechos y obligaciones que
impone la filiacion legitima, con las excepciones e im-
pedimentos que establece nuestro sistema, que son:

a).—los derechos y obligaciones que impone el
parentesco natural no se extinguen por la adopcion,
excepeion hecha de la patria potestad, la cual queda
transpuesta al padre adoptivo,

b)——El parentesco que de ella resulta se limita
entre el adoptante v el adoptado, excepto en lo relati-
vo a los impedimentos del matrimonio, respecto de los
cuales subsisten en tanto que dure el lazo juridico re-
sultante de la adopcion,

¢).~—No entrana para el adoptado el cambio de
nacionalidad. ,

d).—La adopcion subsistird aunque sobrevengan
hijos al adoptante,

e).~Fl tutor no podra adoptar al pupilo sino has-
ta después que havan sido definitivamente aprobadas
las cuentas de la tutela,

{).—No se autoriza la adopcién por mas de una
persona, salvo ¢l caso en que los consortes estén con-
formes en considerar al adoptado como hijo.



La filiacion civil se extingue por revocacion, cuan-
do las partes convengan en elloy siemipre que el adop-
tado sca mayor de edad, y si no lo fuere, se requerira
necesarianiente que consientan en la revocacion las
personas que prestaron su consentimiento para la mis-
ma, Tambicn se extingue por causa de ingratitud.

Ll decreto judicial deja sin efecto la adopeion, v
restituye las cosas al estado que guardaban antes de
efectuarse éstag en el primer caso, el juez decretard que
la adopcion ha quedado revocada convencionalmente,
si convencido de la espontaneidad con que se solicito,
encuentra gque es conveniente para los intereses mora-
les y materiales del adoptado; no concurriendo estas
circunstancias debe ser denegada la revocacion,

En el segundo caso, se consideran causas de ingra-
titud, los siguicntes supuestos que enumera el articulo
406 del Codigo Civil de 1928:

1/0.—Si el adoptado comete un delito que merez-
ca una pena mayor de un ano de prision, contra la per-
sona, la honra o los bienes del adoptante, de su conyu-
ge, de sus ascendientes o descendientes,

2/u.~-81 el adoptado acusa judicialmente al adop-
tante de algtin delito grave que pudiera ser perseguido
de oficio, aunque lo pruebe, a no ser que hubiese sido
ometido contra el mismo adoptado, su comyuge, sus
ascendientes o descendientes,

3/o~- 81 el adoptado rehusa dar alimentos al
adoptante gque haya caido en pobreza,

En cualguiera de los supuestos enunciados se po-
ne de manifiesto que no existe la disposicion espiritual
que debe ser reciproca entre ambos, para justificar nor-
malmente el nexo civil que se ha establecido por vir-
tud de Ta adopeion.

La revocacion deberd ser comunicada al oficial del
Registro Civil en que conste la adopeion, a fin de que
sea cancelada el acta respectivas la adopeion dejard de
producir sus efectos desde que se cometa el acto de in-
gratitud, aunque sea posterior la resolucion judicial
que declare la revocacion,
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TITULO QUINTO
LA FILIACION NATURAL

CAPITULO PRIMERO

LA FILIACION NATURAL CONFORME A NUESTRO
DERECHO

Los hijos nacidos fuera de matrimonio son los en-
gendrados por personas no ligadas en matrimonio, se
les clasifica en naturales, y no natwrales; los naturales
son aquellos cuyos padres se encuentren en condicio-
nes legales de contraer matrimonio en el momento de
la concepeion del hijo; y los no naturales son los que
sus padres no pudieron haberse unido legalmente cuan-
do fueron concebidos. De manera que el concepto de
la filiacion de los hijos habidos fuera de matrimonio se
infiere en razon de dos supuestos basicos que determi-
nan la filiacion natural, y son por lo general el concu-
binato y el reconocimiento; en tal virtud es necesario
referirse, aun cuando sea brevemente a cada uno de
ellos, principiaudo por el hecho susceptible de produ-
cir efectos legales, y subsiguientemente al acto juridi-
co que configura Ja nocion de que se trata. (32)

La definicidn estricta del concubinato estd descar-
tada de nuestro sistema civily pero la nocion que del
mismo emplea el legislador se encuentra comprendida
en el articulo 1,035 que se refiere al derecho de la con-
cubina en la sucesion legitima del concubinario, a con-

(32).~Rafael Rojina Villegas—"DERECHO CIVIL. MEXICANO".-~Tomo
' Segundo Volumen H.~~Segunde Parte~Capitule VIIL—~Pagina 405,
fa, edicion de la Antigua Libreria Robredo,—México.—1962,



dicidn de que haya vivido con éste como si fuera su mna-
rido durante Jos cinco anos que precedan imnediata-
mente a sumuerte, o haya tenido hijos de ¢l siempre
que ambos hayan permanccido libres de matrimonio.

En la sucesion testamentaria se pernuite a la con-
cubina, cumpliendo la condicion anotada, exigir una
pension alimenticia dentro de las limitaciones del cau-
dal hereditario; al efecto establece ¢l articulo 1,308 en
su fraccion V, que a la mujer con quien el testador vi-
vid como si fuera su marido durante los cinco anos que
precedieron inmediatamente a su muerte, o cott la que
tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanccido li-
bres de matrimonio durante el concubinato, tendra de-
recho a alimentos mientras que observe buena condue-
ta y no se case; si fueran varias las concubinas, nin-
guna de cllas tendra derecho a alimentos,

La palabra concubinato en su origen latino signi-
ficaba trato como de vida marital; de manera que la
union de hombre y mujer sin vinculo matrimonial, se
realizaba bajo el supuesto de larga duracion. Ista ma-
nera peculiar de formar la familia tiene su origen sin
duda desde principios de la humauidad; pero como fi-
gura surgio a partir de la reglamentacion del matrimo-
nio, pasando a constituir una union de grado inferior
en la mayoria de las legislaciones en la actualidad,

A pesar de su oorigen arcaico, no se ocuparon del
concubinato los Codigos civiles de 1870 y 1884, ni la
Ley sobre Relaciones Familiares de 1917, Fue el legis-
lador de 1928 el que no cerrd los ojos ante esa realidad
social, para reconocerle algunos efectos juridicos en
bien de los hijos habidos fuera de matrimonio, y de la
mujer que ha sido madre, o que ha vivido consecutiva-
mente con el jefe de la familia, como si fuera su mari-
doj efectos que se producen siempre que ambos hayan
permanecido libres de matrimonio y no hayan varias
concubinas, rindiéndose asi homenaje al matrimonio,
como forma legal y moral de constituir la familia,

Se tratd del concubinato solamente por ser una
forma muy generalizada en nuestras clases sociales,
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donde las madres por azaves de la vida no les ha sido
dable disfrutar del estado civil de esposas. (33)

Historicamente, la valoracion moral del concubi-
nato ha determinado en el Derecho positivo las siguien-
tes actitudes:

La primera posicion consistio en ignorar en abso-
luto las relaciones concubinarias, por cuanto que ni se
considero un hecho ilicito para sancionarlo, ni tampo-
co un hecho licito para producir consecuencias de de-
rechoy en tal virtud, se estimd un hecho ajuridico ubi-
cado al margen de la ley, por su contenido indigno de
regulacion juridica,

La segunda posicion consistio en regular exclusi-
vamente las consecuencias del concubinatog pero solo
en relacion con los hijos, sin preocuparse de consagrar
derechos y obligaciones entre los concubinos,

La tercera posicion consiste en reconocer al con-
cubinato tmicamente efectos juridicos, para establecer
una union de grado inferior al matrimonio, otorgando
ciertos derechios a las partes en heneficio de los hijos,
Tal es la posicion adoptada por el Codigo civil de 1928,
al establecer en su articulo 383, que se presumen hi-
jos del concubinario y de la concubina:

“Primero.——1.os nacidos desnuds de ciento ochen-
ta dias contados desde que comenzd el concubinato; y

Segundo.—~-TLos nacidos Jentro de los trescientos
dias sigutentes al en que cesé la vida en comin entre
el concubinario y la concubina”

De abi se desprende que el concubinato constitu-
yve la base juridica, para poder definir la paternidad
natural que de otra manera quedaria incierta, y por la
misma razon el articulo 382, en su fraccion I, permi-
te la investigacion de la paternidad, cuando el hijo ha-
va sido concebido durante el tiempo en que la madre
habitaba bajo el mismo techo con el pretendido padre,
viviendo maritalmente, :

{33) —Igmacio Garcin Téllez~"MOTIVOS, COLABORACION Y CONCOR-
DANCIA DEL NUEVQ CODIGO CIVIL MEXICANO".-~México.—
1932,



La cuarta y "ltima posicion consistente en el in-
tento de construir una teoria de la union extramatri-
monial, la que ya historicamente el Derecho reacciond
contra ella; pero la indiscutible trascendencia que aca-
rrea esa reabidad social, condujo a la necesidad de su
expresa restauracion, como nueva figura en la eslera
de lo legal, en la que no se rebaja a simple union de
hecho que por la libre voluntad de cualquiera de los
concubinos, se disuelva un estado de vida comm, en-
tre hombre y mujer que licitamente pueden ha(mln
por no existir ningun impedimento para elloy y cuan-
do tal género de vida cample con la misma funcion so-
cial que el matrimonio solemne realiza, merece se con-
sagren los derechos de los concubinos y de los hijos en
¢l ordenamiento juridico, para que la madee honesta
pueda preteuder los derechos de ta esposa, con las con-
siguientes obligaciones de atender elicazmente a la fa-
milia que ha formado, Este criterio informo el conteni-
do del hoy reformado articulo 70 del Codigo Civil del
Estado de Tamaulipas, al haber preceptuado que para
los efectos de la ley se consideraba matrimonio a la
union, convivencia vy trato sexual continuado de un
solo hombre con una sola mujer; el precepto enuncia-
do estaba orientado por un criterio justo al considerar
su fundamento el diato moral, para que el Derecho, an-
te situaciones de trascendentales consccuencias que de-
rivan de la constitucion de la familia, ya sea que se
haya constituidu ¢sta por el hecho de Ja procreacion; o
solamente tomandose en cuenta los elementos que de-
ben concurriv sinltaneamente y son: lmnpnmlul.ul
singularidad y capacidad para la cohabitaci mn, a clec-
to de que se establezea el hiecho de Ta posesion de esta-
do de las partes, como situacion concreta dentro del
seno de la familia ¢l estado civil de conyuges.

Por otra parte, la necesaria moralidad de Ta union
que exigen las buenas costumbres se desprende de los
elementos singularidad y capacidad; el primero puede
entenderse implicando fidelidad, y el segundo denota
Ja ausencia de impedimentos leg al(w que de existir pu-
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dicra convertir a los unidos en pareja de delincuentes
por bigamia, incesto o adulterio,

En verdad, la procreacion y la conducta de fideli-
dad de una mujer son suficientes para garantizar la
presuncién de paternidad; situacion que no debe per-
manecer al margen de toda regulacion juridica, en vir-
tud de que la misma ley ha reconocido que el simple
hecho de la p()s(-swn produce consecuencias de orden
patrimonial, y si también sc¢ admite una situacion de
hecho, para comprobar el estado civil de las personas,
no existe razon juridica bastante para que las uniones
de hombres y mujeres carentes de solemnidad, pero si
acreditadas con los elementos sefialados en el parrafo
anterior, se les desconozea efectos legales semejantes a
los que produce el matrimonio solenme,

Il Cadigo sustantivo local aludido, no sdlo consa-
gro derechos patrimmoniales en el matrimomo consen-
sual, sino también era menester una resolucion judiciat
fundada en causas semejantes a las de divorcio, para la
disolucion del matrimonio por comportamiento, por
estimar que de otra manera seria permitir que con ab-
soluta irresponsabilidad de las obligaciones contraidas
por vinculos que la naturaleza impone de manera in-
discutible, se rompiera en cualquicr momento un gé-
nero de vida que constituye la base de una familia, tan
solo por ¢l hecho de que en la vida de un hogar modes-
to, sus circunstancias de ignorancia o buena fe, no ha-
yan declarado las partes su voluntad de una manera
solemmne ante el oficial del Registro Civil, (34)

El criterio perfectamente humano que orienta a la
idea de equiparar a las uniones duraderas de hombres
y mujer, carentes de formalizacion legal, con el matri-
monio solemne, se sustenta en torno del deseo inquie-
tante de dar proteccion al interés superior que represen-
tan los hijos habidos de uniones concubinarias, por no
ser justo que la sociedad los estigmatice a consecuen-

(34).~Ratl Ortiz-Urquidi.—~"MATRIMONIO POR COMPORTAMIENTO".
—Tditorial Stylo.~-Cap, VIII.—Péigina 146.~~México~1955.
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cia de faltas que no les debieran ser imputables, tan s6-
lo por el hecho de haber nacido fuera de matrimonio,
lo que por todos conceptos resulta criticable el hacer
recaer las culpas de los padres sobre los hijos; tanto mas
cuarlo que considerado el matrimonio como contrato
por el articulo 130 de nuestra Constitucton Politica, la
infraccion de los preceptos que lo rigen, solo debe per-
judicar a los intractores y no a los terceros, quienes en
la relacion contractual resultan ser los hijos, que en
otros tiempos resutlaban perjudicados, en razon de que
el matrnmonio era reputado sacramento, y de que se
veian a aos lujos sacritegos privados de los efectos de la
gracia; razonaniento tomado del causatismo biologico,
que no es suhiciente para tundamentar disciplinas nor-
mativas, y no debe subsistiv hoy en nuestra legislacion
liberal, a la que corresponde manifestarse intolerante
ante esa degradacion injustificada, que senala con til-
de infamante a inocentes; a quienes la ley es la prime-
ra en desprestigiar,

A partiv de la Ley sobre Relaciones Familiaves, de
O de abril de 1917, se sustentd en el Derecho mexicano
el eriterio de que la familia estéd principalmente funda-
da en la filiacion tanto legitima como natural, por lo
cual el matrimonio dejo de ser el supuesto juridico ne-
cesario para regular las relaciones de paternidad, ma-
ternidad y patria potestad,

La designacion de hijos espurios a que se referia
el Codigo civil de 1881, quedd sin vigencia desde que
entro en vigor la citada Ley, que en su articulo 186
equiparo para toda clase de electos a los hijos espurios
con los naturales, al establecer que son hijos naturales
todos los habidos fuera de matrimonio, sea cual fuere
Ia relacion que existiera entre sus progenitores; asi ca-
yo por tierra la clasificacion de adulterinos ¢ incestuo-
s0s. (35)

Nuestro Codigo civil vigente en el Distrito Fede-

(35) ~—Eduardo Pallares.—“CONSIDERACGIONES GENERALES SOBRE LA
LEY DF RELACIONES FAMILIARES"...Fditorial Bouret.—-Pagina
2,-~Méxica.--1919.
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ral ha seguido los mismos lincamientos, y mas atin tra-
ta de extmguir diferencias entre los hijos naturales y
los que proceden de matrimonio; ahora éstos resultan
casi equparados a aquellos en las distintas institucio-
nes, a electo de reconocerles fos mistos derechos y so-
meterlos a la potestad de sus progenitores,

No se puede por uienos de reconocer que es alta-
mente humano el régunen estatuido en el Codigo civil
de 1928 que entro en vigor el /o, de octubre de 1932,
en relacion con los hijos naturales; al haber estableci-
do en wateria de filiacion un ordenamiento que ditie-
re notableniente de los contenidos en legislaclones tra-
dicionalistas del pasado, cu que prevalecio la irritante
ijusticia de colocar a los hijus naturales en una condi-
cion de mferioridad frente a los hijus habidos de ma-
Lrimonio.

Faropinion de alpunos autores, se supone en el Co-
digo civil de 1928, un adelanto digno de eucomio, por
ser desde Tuego mas humanitavio que los viejos siste-
nias, en que se desconocian algunos dervechos a los hi-
jus habidos fuera de matrinwnio, de to que en nada de-
be culparseles, por lo cual resulta injustificado tomar
como base exclusiva de las relaciones familiares al ma-
trimonio, a cefecto de desprender del mismo todas las
consecuencias en materia de derechos v oobligaciones
paternofiliares,

EL espivitu de la reforma fue de proteceion para
aquellos cuyo nacimiento es causa de deshonor, porque
en cierto uodo da condicion de hyo nalural conwra-
viene los principios a que estin sujetas las relaciones
sexuales, en virtud de la timportancia real que poseen,
ya que los sentimientos que fundan litativamente las
uniones de hombres y mujeres con el fin de perpetuar
la especie, o ya simplemente de avudarse mutuatmente
a sopartar las cargas en la vida marital, cmergen con
un horror instititive propio del género humano de re-
pugnancia a pretencdr unirse sexuahmente con sus pa-
rienites mas proximos, Ademas las ideas de probudad
familiar condenan con tode rigor las uniones de hecho

e ll‘; ——nt



entre hombre y mujer, asimisimo como el adulterio e
incesto, por ser allamente perjudiciales a la prole; de
ahi se justifica plenamente la utilidad social de clasifi-
car exclusivamente las relaciones del sexo entre hom-
bre y mujer, sin que la denominacion exceda a las lin-
des del ambito personal de los sujetos responsables en la
relacion concubinaria, con sanciones que llenen de in-
famia a menores indefensos, como ya se ha previsto es-
tableciéndose prohibitivamente, a los descendientes de
parejas que tipifican figuras delictivas, por tener re-
laciones sexuales con sus descendientes, o con parien-
tes en linea transversal en grado sancionado por la ley.
Los progenitores podran reconocer al hijo habido como
producto de esa relacion inmoral, teniéndo derecho a
que consten sus nombres en el acta de nacimiento; pe-
ro en ella no se expresard que el hijo es incestuoso. (Art.
64 C, C. D.T. I, vigente).

St en nuestro ordenamiento legal, por razones de
metodizacion fuera necesaria la denominacion clasifi-
cadora del vinculo juridico natural, ¢sta deberia co-
rresponder a las partes de la relacion concubinaria y
no a los terceros, quienes resultan ser los hijos de padre
y madre naturales,

Desde otro punto de vista, la citada clasificacidn
contraviene nuestra legalidad constitucional, por cuan-
to que la imposicion de las penas es propia y exclusiva
de las autoridades judiciales, y les esta prohibido por
texto expreso del articulo 22 de nuestro Codigo politi-
co, imponer penas infamantes y trascendentales; con-
travencion que trac aparcjadas consccuencias que se
observan invariablemente en los casos de desconoct-
miento al hijo; indagacion de paternidad limitada a
ciertos casos de los hijos nacidos fuera de matrimonio,
entre los que se anota ¢l raplo, el estupro y la violacion,
cuando la época del delito coincida con la de la con-
cepeidn; en cuanto a la prohibicion parva el hijo naci-
do fuera de matrimonio y a sus descendientes de inves-
tigar la maternidad, cuando tenga por obieto atribuir
el hijo a una mujer casada, no obstante ello la investi-



gacion sera permitida si la maternidad se deduce de
una sentencia civil o criminal, (Arts, 327, 345, 382 y
386 C. C. D, 'T. I, vigente).

De manera que el que tenga copula con mujer me-
nor de dieciocho anos, casta y honesta, obteniendo su
consentimiento por medio de seduccion o engaino, es-
tara obligado al pago de la repavacion del dano que
comprendera los alimentos para la mujer y los hnjos
st los hubiere: dicho pago se hard en la forma y térmi-
nos que la ley fija para los casos de divorcio, (Arts. 262
y 204 C. Penal D. T, F..

El juzgador al dictar su resolucion condenatoria
los efectos 1egales de la sentencia no se agotan en el
ambito personal de los agentes responsables de la comi-
sion, puesto que la pena impuesta trasciende a sancio-
nar al tercero que hubo como producto de ambos su-
jetos de la refacion, con la denominacion infamante de
hijo natural, toda vez que el articulo 77 del Codigo Ci-
vil vigente en el Distrito Federal consagra que el pa-
dre o la madre del hijo habido fuera de matrimonio, o
ambos al reconocerio, ¢l acta que registie su nacimien-
to, debera contener la expresion de ser hijo natural,

La filiacion natural se configura por el reconoci-
miento y su generalidad tiene por tuence el concubma
to; en opinion de algunos tratadistas, la solucion al pro-
blema que representa el estigma de hijo nataral, con-
sistiria en extinguir las causas que originan el concubi-
nato, elevando el nivel economico, moral y cultural de
la poblacion; solucion que en mi opinion revela indife-
rencia a la realidad social en cuanto a este asunto se
refiera, toda vez que esos factores operan lentamente
en el dg regado humano. A mi manera de ver el asun-
to, existe lu posibilidad de que ademds de combatir al
concubinato por los medios indirectos aludidos, asumir
una actitud mas decidida y eficaz que evite los desas-
trosos resultados traidos consigo, sobre todo para las
partes mas débiles que han resultado ser los Injos,

La solucion eficaz consistivia en hacer una rufm‘-
ma en materia de filiacion, en la que el legislador se
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elevase a la concepcion de principios tan generales v
tan justos, que le permitiera equiparar para toda cla-
s¢ de efectos legales, a los hijos legitimaos con los de pro-
cedencia extramatrimonial reconocidos, ya que en
atencion exclusiva al hecho material del nacimiento,
los hijos se encuentran ubicados por la naturaleza en
situaciones iguales ante quienes los engendraron, pues-
to que no es culpa ni mérito personal del hijo proceder
o no de matrimonio, pur lo cual debiera preponderar
inflexiblemente en materia de tiliacion, el bien cono-
cido principio que dice: “Donde exisie la misma razon,
debe existir igual disposicion de derecho”. Por conse-
cuencia fogica solo debiera existiv ta denominacion de
hijo escueta y gencricamente sin establecer diferencias
legales entre los hijos de matrimonio y los reconocidos,
cuya hiliacion se acredite ya por wero reconocimiento
0 mediante sentencia judicial,

Asi, con sobrada razon juridica procederia proseri-
bir de nuestro Devecho patrioy la odiosa por estigmati-
zante, denominacion de hijo natural al reconocido. La
existencia en grado considerable de hijos naturales tie-
ne su origen en multiples causas, entre ellas la miseria,
Ia ignorancia de las clases saciales y también fa rigidez
con (ue se cierran las puertas para contracr matrimo-
nio, lntonces, a falta de esposas legitimas, las uniones
facifes se multiplican, fomentandose el concubinato v
la descendencia natural,

De ninguna manera pretendo significar que al in-
vocar la existencia de nuevas normas, se logre extin-
guir una costumbre de tan vieja raigambre social, pues-
to que la union de hecho entre ambos sexos tiene Ingar
por razones propias de la vida comunitaria,

Kl punto de reforma en materia de filiacidn, con
pretencion a identificar legalmente a ambas descen-
dencias, sin primordial consideracion a la clase de re-
laciones de los progenitores, a efecto de evilar que esa
situacion de hecho siga gestando  nefastas consecuen-
cias en las [uturas generaciones, debe consistiv en es-
tablecer que no se consigne declaracion alguna sobre la
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condicion de los hijos en las aclas de nacimiento, ni en
ningun certificado referente a ta filiacion,

EL RECONOCIMIENTO es el medio normal para
acreditar el lazo de descendencia que une a una per-
sona con otra, en virtud de que quiettes han tenido hi-
jo fuera de matrimonio pueden declarar, conjunta o se-
paradamente, que lo aceptan por suyo mediante confe-
ston de la paternidad o maternidad; pero cuando el ac-
to se electiie unilateralmente no se podra revelar el
nombre de i otra persona con quien fue habido, ni ex-
poner alguna de las circunstancias por las que puede
ser identificado. (360

Ll Codigo civil de 1928 en su articulo 360, estable-
ce que la filiacion de los hijos habidos fuera de matri-
monio resulta, en relacion con la madre del solo hecho
del nacimiento y, respecto al padre del reconocimiento
voluntario, o de una sentencia que declare que un in-
dividuo es hijo de tal hombre o de tal mujer, De mane-
ra que si el reconocimiento deriva de un acto volunta-
rivy debe ser esencialmente personal v solo puede ha-
cerse por log progenitores, o por un mandato con po-
der especial en que no quepa duda sobre la intencion
del mandante, (Art, 60 C.C, D, T, F. vigente) .,

Pueden reconocer a sus hijos los que tengan la
edad exigida para contraer matrimonio, mas Ja del hi-
jo que va a ser reconocido, Log menores de edad necesi-
tant para reconocer, e consentimiento de los que les
ejerzan la patria potestad, o de la persona bajo cuya
tutela se encuentren, o a falta de ésta, de autorizacion
judicial,

El hijo que es mayor de edad no puede ser reco-
nocida sin su consentitiento, o el del tutor nombrado
especialmente para el caso de causas de incapacidad;
se puede reconocer no solo al hijo que esté vivo, sino

(36) .~Ricardo Comto--“DERECHO CIVIL. MEXICANO" 34, edicibn de
LA VASCONIA".~-Tomo [1.-Capitule Primero~Pagina 227.-—Mé.
xico.—1919,



también al que no haya nacido, y al que hubiese muer-
to si dejo descendencia,

Il marido podra reconocer a sus hijos habidos con
otra mujer distiita a su conyuge antes de su matrimo-
nio o durante ¢ste; pero no tendra derecho de levarlos
a vivir a la habitacion conyugal, si no ¢s con el consen-
timiento expreso de su esposa. Esta por su parte podra
reconocer, sm el consentnnicnto det marido, a sus hi-
jos habidos con otro hombre antes de matrimonioy pe-
ro tampoco tendrd derecho de llevarlos a vivir en el
hogar conyugal, si no es con el consentimiento expre-
s de su esposy,

Durante el matrimonio de la mujer, varon distin-
to de su marido no podra reconocer como suyo al hijo
nacido dentro del matrimonio, excepto que ¢l marido
lo haya desconocido y por sentencia ejecutoria se haya
declarado que no es hjo suyo, Iista prohibicion cesa
cuando el marido ha muerto y la esposa afirme y prue-
be que el hijo no fue de su marido; en este caso da lu-
gar a dicho reconocimiento, en virtud de haber cesado
las motivos fundamentales de la prohibicion, como no
s0lo que una esposa sea infamada de adulterio, sino
que el reconocimiento, con fundamento o no en hechos
genésicos, no deshaga un hogar, no lesione a una fami-
lia 0 haga insoportable la vida de un matrimonio, (37)

El reconocimiento debera hacerse de algunos de
los modos siguicntes: “L—In la partida de nacimiento
ante el oficial del Registro Civily

[L—Por acta especial ante el mismo oficialy

LI —Por escritura publica;

1V.—Por testamento, cuando éste sea revocado no
se tendra por revocado el reconocimiento; y

V.~Por confesion judicial directa y expresa’.

Mediante el reconocimiento los hijos adquieren el
derecho de lUevar el apellido de quienes los reconozean,

(37).—H. Tribunal Superior de Justicia del D. F.--Criterio sustentado en
relacidn con el Art, 374 del CCD.TF, vigeme-—Anales de Juris.
prudencia,—Tomo XLIL--Pagina 32.
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de percibir alimentos y de adquiriv la porcion heredi-
taria en la sucesion legitima,

sxiste posibilidad legal de revocar el reconoci-
miento hecho por un menor, aunque condicionada por
causa exclusiva de engaiio al hacerlo, si fuera proba-
do, Puede deducirse la accion hasta cuatro afios des-
pués de haberse alcanzado la mayoria de edad; fuera
de este caso, nunca puede ser el autor del reconocimien-
to quien lo contradiga,

Se concede a la madre el derecho de contradecir
el reconocimiento, porque ninguna otra persona puede
tener mas interés y estar mejor enterada de su veraci-
dad, por estas razones su contradiccion tiene una im-
portancia capital, y al efecto dice el articulo 379 del
Codigo de 1928, que cuando la madre contradiga el re-
conocimiento hecho sin su consentimiento, quedara
aqudl sin efecto, y la cuestion relativa a la paternidad
se resolverd en juicio contradictorio correspondiente,

También se otorga a la mujer que cuide o ha cui-
dado de la lectancia de un nino, a quien le ha dado su
nombre o permitido que lo Heve, que publicamente lo
ha presentado como Ijo y ha proveido a su educacion
y subsistencia, la facultad para contradecir el recono-
ciento que un hombre haya hecho o pretenda hacer
de ese nino, En este caso, no se le podri separar de su
lado, a menos que consienta en entregarlo o que fuera
obligada a hacer la entrega por sentencia ejecutoria.
(Art, 378 C. C. DT, F. vigente!,

Como el reconocimiento puede lesionar intereses
de terceros, ¢l articulo 368 les confiere la facultad de
contradecirio, Tambicn el reconocimiento puede parar
perjuicios al mismo hijo, por eso es posible que pueda
reclamarvlo cuando se haya Hevado a cabo durante su
menor edad; la accion dura dos afos, y se contardn a
partir de su mayoria de edad, si antes de ésta supo del
reconocimiento, o de la fecha en que adquirio su noti-
cia, (Art. 377 del C, C, V. del D, F.).

La accion no se da en los casos de reconocimiento
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de mayores de edad, porque ¢stos deben consentirlo ex-
presamente,

La ley establece una diferencia entre los hijos re-
conocidos y los terveeros que pueden contradecir el reco-
nochmiento; tratandose de los primeros, ¢stos estan la-
cultados para contradecivlo aun en vida de los preten-
didos padres; pero en cuanto a los terceros, no podran
ejercitar la accion mias que a fa muerte de aquellos. La
razon de los preceptos aludidos tiene justificacion ple-
namente satisfactoria, en que el carvacter que reviste la
accion en cuanto a los hijos es mas moral que pecunia-
ria, en tanto que para los tereeros aaccion tiende a un
fin escuctamente pecuniario, por lo cual carece de ob-
jeto para ellos intentarla antes que los padres hayan
perecido. (38)

En caso de que el plazo transcurriera sin haberse
intentado la accion, el reconocimiento llegaria a ser
inatacable, resultando de ahi que una declaracion fal-
sa de paternidad que en si no puede tener valor alguno,
podria convertivse en verdadera por el solo hecho de no
haberse contradicho en cierto plazo, siendo ello contra-
rio al principio de interés pablico preponderante en
materia de estado civil, en virtud del cual el estado do-
méstico de las personas no debe depender de la volun-
tad de los particulares, a efecto de crearse arbitraria-
niente entre personas un vinculo legal de consanguini-
dad que no sea real,

@ Capitulo 1V del Thalo Séptimo del Codigo eivil
para el Distrito v Territorios Federales, al refevirse al
reconocintiento de los hijos nacidos fuera de matvimo-
nio, hace alusion en su arvticulo 382 a la investigacion
de la paternidad limitandola a cuatro casos, v oen el
subsiguiente articulo hace exteusiva la presuncion de

;mtmxmlml a los hijos del concubinario en los stguien-
1es terminos:

{38) - Rafael de Pina-"ELEMENTOS DE DERECHO CIVIE. MEXICANO",
A, Bdtcione—Porrta, 8. A--Capitulo 1V —Paging 261 --Mexico,—
18961,
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“l.-—Los nacidos después de ciento ochenta dias
contados desde que comenzio el concubinato;

Il.—Los nacidos dentro de los trescientos dias si-
guientes al en que ceso la vida connim entre el concu-
binario y la concubina”

I cuanto a la investigacion de la maternidad, el
articulo 386 del mismo ordenamiento faculta al hijo
y a sus descendicntes para ejercitar la accion si no tu-
viere por objeto atribuir el hijo a una mujer casadas no
obstante ese caso, podrd investigarse si aquélla se dedu-
ce de una sentencia civil o criminal en que se hubiese
dectarado gue no es hijo del marido.

La investigacion judicial de la paternidad o mater-
nidad es una accion que tiene por objeto, que se dicte
g sentencia declarativa de Hliacion naturaly la ex-
Jresion, en su significado ovdinario, pavece sugerir que
1o se sabe gquicnes son sus progenitores, vy que ese hecho
es el que vaa ser objeto de pesquisas; pero no es esa la
connotacion téenica en el Derecho, puesto que el presu-
puesto hijo ya tiene formada la conviceion de quivn(-\'
son sus padres v osolamente pn*tvml:- que se declare jo-
dicialmente ¢l hiecho de fa liliacion natural,

Nuestra legislacion vigente permite el reconoci-
miento de todos 1os hijos naturates sin distineion de nin-
pguna clase, v oacepta expresamente la indagacion ju-
(luml de 1 paternidad v omaternidad: en cambio, la
Ley sobre Relaciones Familiares consignaba la prohi-
bicton absolnta de la investigacion de la paternidad y
mtaterpidad, tanto en favor como en contra de los hi-
jos nacidos fuera de matrbmonio, a quiencs sin embar-
o se les permite en dos (\(‘vp(*i(mm yue se refieren
una a los casos de rapto o violacion, y la otra al hijo
que esté en posesion de estado de hijo natural de un
hombre o de wna mujer; en este caso podra oblener el
reconocimicnto de aguél o sty o de ambos, siempre
que las personas cuya paternidad o maternidad se re-
clame no esté ligada en vinealo conyugal al tempo en
que se pida el reconocimientoy salvo el ecaso en que el
vadre y la madie e hayan casado entre st y el hijo



quiera que lo reconozcan para quedar legitimado.

La poscsion de estado de hijo pava los efectos a que
se contrae el caso de excepeion a que antes nos hemos
referido, se justificaba probando el hijo por los medios
ordinarios todos los hechos que constituyen aquéllag pe-
ro no se admitirian csos medios si no hubiere un princi-
pio de prueba por escrito, (Arts, (83, 197, 198 y 211
de la Ley sobre Relaciones Familiaves).

El Cadigo civil de 188 no permitia el reconoci-
miento de los hijos espurios, clasificacion que comprens-
dia a los hijos adulterinos ¢ incestuosos; solamente per-
mitia el reconocimiento al progenitor soltero y, en
cuanto al incestuoso, se permitia por uno solo de los
progenitores,

El citado ordenamiento en su articulo 345 esta-
blecid que solamente el hijo tiene derecho de investi-
gar la maternidad, para obtener el reconocimiento de
la madre, y tnicamente podria hacerlo si concurrieran
las circunstancias siguicentes:

[--Que tuviese en su favor la posesion de estado
de hijo natural de aquélla; v

[I.—Que la persona cuya maternidad se reclama-
ra no estuviese hgada en vinculo conyugal al tiempo
en que se pidiera el reconocimiento,

La posesion de estado, para los efectos del articu-
lo anterior, se justificaba probando el hijo por los me-
dios ordinarios que la pretendida madre cuidé de su
lactancia y educacion y que le reconocio y trald como
hijo. (Art. 346 Cod. Civil de 1884).

El mismo Codigo en su articulo 343 consigné la
prohibicion de investigar la paternidad, estableciendo
la tinica excepcion en el caso del articulo 358, que di-
ce: “En los casos de rapto o violacion, cuando la época
del delito coincida con la de la concepeion, podrdan los
tribunales, a instancia de las partes interesadas decla-
rar la paternidad”,

- 122 -



CAPITULO SEGUNDO

DIFERENCIAS LEGALES ENTRE LOS
HIJOS DE MATRIMONIOS Y LOS NATURALES

En parrafos del capitulo antervior expuse, que nues-
tra legistacion no deberia establecer dierencia de con-
dicion entre los hijos, en atencion a la clase de relacion
que guardan Jos progenitores en la fecha en que fue
concebido el producto de dstos; al burrar toda clase de
distincion, quedarian todos los hijos considerados to-
dos poriguales. A este respecto nuestra legislacion civil
vigente, en el Distrito y “Lerritorios tiende a equiparar
derechos entre ambas descendencias, lo cual indica que
en la mente del legislador de 1928 era ya latente la
necesidad de ampliar la proteccion debida a los hijos
naturales, al procurar que casi gozasen éstos de los
mismos derechos conferidos a los habidos de matrimo-
nio.

‘n ef ordenamiento citado se confirid al hijo naci-
do fuera de matrimonio el derecho de investigar quién
es su padre; también se otorgd en favor del hijo naci-
do de concubinato la presuncion de ser hijo natural
del concubinariv y de la concubina; esta medida legis-
lativa adoptada sobre el particular, corrigi6 diferencias
muy marcadas existentes en legislaciones del pasado.
(39)

La solucion de los problemas que la vida social pre-
senta en sus miltiples aspectos, no se resuclve de inme-
diato, sino a menester que primero surjan a la fuz de la

(39) ~lgnacio Garcia ‘Téllez,~-"MOTIVOS, COLABORACION Y CONCOR.
})A?ICIA DEL NUEVO CODIG) CIVIL. MEXICANO". - México,
D, Fo—1932,
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vida social, para concentrar la atencion sobre sus he-
chos generadores y, posteriormente, mediante una in-
tervencion metadica, se regulen satisfactoriamente las
consecnencias de derechio, ya que los problemas socia-
les que corresponden al dambito juridico, se solucionan
a medida que el Derecho se perfecciona con la evolu-
cion de sus preceptos, marcandose con cllo el adelanto
que se produce en relacion con los problemas que se
susciten, puesto que solamente la trascendencia que ad-
quicran justifica la razon de enfrentarse a ellos y, por
ende, fa diferencia juridica que en ciertos aspectos guar-
dan ambas descendencias, lo cual al parecer no reves-
tian mayor relevancia en epocas del pasado; pero ya
se gestaba en la mente del legislador el proposito de
equiparar en materia de obligaciones y derechos pater-
nofiliales, los misnos efectos tanto para los hijos habi-
dos de matrimonio como para la descendencia natural
reconocida, La idiosineracia social lena de prejuicios
propios de aquella etapa, por la que apenas empezaba
nuestro Derecho a superarse en este aspecto, constitu-
yo para el legislador un obstaculo insuperable, por lo
que hasta la fecha permanece en pic en el Derecho me-
xicano la oprobiosa denominacion de hijos naturales.

Los hijos tesultantes de uniones no legalizadas son
quizas las tnicas victimas, a quicnes no se les ha pres-
tado Loda o atencion legal que tes es menester, en el
trascendental paso que representa el progreso juridico,
ya que tio se les ha permitido gozar de una posicion es-
table, pues han quedado sometidos a una serie de con-
diciones que interfieren contra su seguridad, La condi-
cion principal a que me refiero es el reconocimiento
que debe otorgarse al hijo, porque dado el caso de que
no se le otorgara, el hijo quedaria en absoluta insegu-
ridad inclusive de su propia vida, poniéndose en inmi-
nente peligro ese derecho tan consagrado por todas las
legistaciones, cuya preocupacion constante es de per-
feccionarse en el ambito social,

Del analisis comparativo de realidades que se vi-
ven, aparccen situaciones de distinta naturaleza, de



donde cobra todo ¢l vigor la condicion de inferioridad
en que se hallan tos hijos naturales; aspectos ante los
que laley no es un instrumento onnpotente que trans-
forma de un modo violento, situaciones que de manera
indiscutible impone Ta vida social. v

Primera diferencia~— Faotre los hijos habidos de
matrimonio y los naturales; surge primeramente la di-
ferencia que consiste en que fos segundos tienen sena-
lada una doble posicion en que pueden ser colocados
en relacion con su aspecto legaly ambas situaciones no
son de desconocerse, en razan de que son mualtiples los
casos en que los hijos naturales no son reconocidos por
fos autores de sus dias, refiriendome solamente en este
asunto a la ascendencia paterna, en virtud de que con
respecto a la materna, o] parrafo segundo del articulo
60 de nuestra legislacion vigente en el Distrito dispo-
ne gque la madre no tiene derecho de dejar de recono-
cer a s hijo, consignandose por consiuente fa obhga-
cton de que su nombre figure en el acta que registre et
nacimiento, ademas de las facultades otorgadas al hi-
jo para la indagacion de la patermidad,

Las uniones no reglamentadas constituyen el su-
puesto principal, de donde surge Ja necesidad de distin-
guir sobre fas dos ramificaciones, gue nuestra ley mis-
ma de la pauta al referivse al reconocimiento volunta-
rio o forzoso, a efecto de que el hijo adquiera el carac-
ter fegal pava demandar la proteceion, o bien guedar
en una posicion indefeusa, en ocasiones de abandono
absoluto tan patente, que podriase apreciar de inme-
diato; advirtiendose claramente que tal posicion no
acontece en los hijos habidos de matrimonio, sino sola-
mente en ocasion de uniones de hecho es cuando la pro-
teccion legal a que los hijos tienen derecho gueda su-
peditada al reconocimiento voluntario, o a una resolu-
cion judicial declarativa de paternidad, porgue en
cuanto a los hijos procedentes de matrimonio, la ey
obliga a los conyuges la proteccion debida al hijo, en
virtud de haberse celebrado el contrato de matrimo-
nio, lo cuaf demuestra el nivel legal de inferioridad
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completamente desproporcionado, en que puede ubi-
carse al hijo natural que sin culpa alguna carezca de
reconociniento, (Art, 360 G, C. D, T, I, vigente)

Entre el progenitor y el producto existen lazos
consanguineos que les unen; pero no producen efectos
legales sino hasta el moniento en que se conficse la
maternidad o la paternidad, o el hecho material del
alumbramiento acontezca en ciertas circunslancias y
pla/ns reglamentados, que fundamenten la investiga-
cién de paternidad; el hijo lo es en razdn de que su pre-
sercia nos es nmmlwsm por el hecho material det alum-
bramiento, aun cuando no se haya elaborado el acta
que registre su nacimiento, o formulada sin efectos de
reconociniiento, falta el nexo legal que establezca la
filiucion, y por consiguiente existe la posibilidad de que

el hijo habido de uniones no reglamentadas sea de pa-
dres desconocidos. (Articulos )8( C. D.T. F. vigente),

Segunda diferencia.—~ Esta consiste en que los hi-
jos de matrimonio se encuentran en aptitud legal de
ser registrados en cualquier fecha posterior a su naci-
miento, y aun cuando se hubiere omitido la obligacion
de pusontmlns dentro de cierta plazo si no se probare
el proposito de hacerle perder su estado civil, los pa-
dres estin exentos de sancion penal y ccondmica, pues-
to que actualmente han sido derogadas las multns al
respecto, (Art) 277 fraccion HI del Codigo Penal para
el Distrito y Territorios Federales),

De manera que por la circunstancia de no estar
registrados, los hijos de matrimonio no sufren algun
menoscabo de su condicion de legitimidad, pues en to-
do tiempo existe para cllos la posibilidad legal de vecla-
mar su filiacion. tanto respecto a la madre como al pa-
dre, puesto que la aceion que compete al hijo para ve-
clamar su estado es imprescriptible para €l y sus des-
cendientes; en cambio, los hijos naturales se encuentran
en una posicion juridica totalmente distinta y absolu-
ta desfavorable, ya que si no son representados ante el
oficial del Registro Civil, por el padre dentro de los 15
dias posteriores al nacimiento, o por la madre dentro
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de los 10, su nacimiento se hace practicamente imposi-
ble desde el punto de vista social, puesto que 1os requusi-
tos exigidos por la ley ocasionan a los padres gastos que
nuestra clase indigente no estd a su alcance solventar,
(Art. 55 y 347 C. C. D, T. I, vigente).

Nuestra reglamentacion civil ni siquicra preveé los
casos de fuerza mayor en que los padres por motivos
justificados no hubiesen podido hacer la inscripeion en
el término legal; sino, por lo contravio, el plazo fijado
cierra las pucrtas mas accesibles que conducen a la fi-
lacion natural, entorpeciéndose asi con requisitos que
rebasan la capacidad intelectual de dichas clases,

A menudo acontece que ambos progenitores con-
curren conjunta o separadamente, o hien representados
por un mandatario especial para el acto, constando su
nomibramiento por lo menos en instrumento privado
otorgado ante dos testigos y ratificadas las firmas an-
te notario pubiico, juez de primera Instancia, Menor o
de Paz, a efecto de registrar al hijo natural dentro del
plazo consignado en la ley; el acta que registre al hi-
J0 sut nacimiento contendra la expresion de ser hijo na-
tural, los nombres de los padres por haberlo solicitado,
surtiendo esta acta los efectos de reconocimiento legal.
(Arts. 44, 60 y 77 C, C. DT, I vigente),

En el Capitulo V del Codigo Civil para el Distrito y
Territorios VFederales vigente, se precisan los requisi-
tos necesarios para el reconecimiento, cuando se efec-
the fuera del término de la presestacion, Fl legislador
supone que en todos los casos el menor deberd estar
protegido contra el reconocimiento fraudulento que
pretendieran hacer personas extranias al hijo; de este
acto que se supone perjudicial a los intereses del hijo,
deriva la idea de que el reconocimiento posterior al
plazo senalado, que se hiciere ante el oficial del Regis-
tra Civil. en escritura pablica o por testamento, no de-
be permitirse sino con ¢l consentimiento del hijo si es
mayor de edad; si el hijo es menor de edad pero mayor
de 14 afos, entonces se expresard su consentimiento y
el del tutor si lo tuviere, en su defecto el juez lo nom-
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brara especialmente para el acto; y bastara solamente
el consentimiento del tutor si el hijo es menor de cator-
ce anos, (Arts. 78 y 375 G, C. DT, F, vigente).

Ll nombramiento de un tutor a efecto de recono-
cer resulta ser un tramite innecesario cuando no hay
intereses contrarios entre el pretendido padre v el hijo,
porque por regla general el reconochmiento no crea
obligaciones para ¢l menor sino para el padre, puesto
que en virtud de su incapacidad natural y legal debe
estar sujeto a la patria potestad de ta madre quien no
tiene derecho de dejario de reconocers; en tal virtud, no
puede contracr obligacion alguna, sin expreso consen-
timiento de quien ejerza aquel derechog de aht resulta
obvio que el hijo menor de edad no requiere proteceion
alguna del tutor, puesto que el reconociniiento no le
obliga mas que a respetar y honrar a sus padres y de-
mas ascendicntes, por lo que ¢l reconocimiento siem-
pre redinda en bheneficio del hijo. cArt, 424 G0 G D,
T K. vigente),

kn caso de que hubieve un supuesto perjuicio con-
tra los intereses del menor, sera suficiente para impe-
dir sus consceuencias, tan solo con que el menor recla-
me contra el reconocimiento cuando Hegue a la mayor
edad. El término para deducir esta accion es de dos
anos, que comenzard a correr desde que el hijo sea ma-
yor de edad, si antes de serlo tuvo noticia del reconoci-
miento; y si lo era, desde Ia fecha en que la adquirio,
por tanto, no hay necesidad de rodear al reconocimien-
to de requisitos que solamente dificultan la filiacion
del hijo natural, CArt, 377 € C DT F, vigente),

De o expuesto considero que la designacion de tu-
tor a efecto de reconocimiento en prevencion de garan-
tia de menores cuyos padres no havan declarado el na-
cimiento dentro de los plazos Jegales de ocurrido aquél,
se justifica exclusivamente en la concrecion del caso de
que los hijos sean de padres desconocidos, o bien ha-
bi¢ndose establecido Ta maternidad o la pateruidad, el
patrimonio del menor comprenda bienes de fortuna
que haga suponer oposicion de intereses del hijo y del
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que pretenda reconocerlo, sera este representado en
juicio y tuera de ¢ por un twtor nowbrado por el juez
para cada caso,

De manera que la reforma sobre el particular de-
be consistiv ¢n procirar mas facilidades para estable-
cer la filiacion de los parias, hindamentandose la re-
mocion de los obsticulos fegales en la presuncion hu-
mana de que las declaraciones emitidas ante el oficial
del Registro Civil en miaderia de filiacion, a raiz de un
suceso tan importante en la vida del genero humano,
son por lo gencral verdaderas v deben ser tenidas por
ciertas,

Tercera diferencia—-Se configura en virtud de
que el goce de tos derechos relativos al estado civil de
los hijus en condicion de legitimidad se adquiere a tra-
ves de la circunstancia conyugal de los padres, toda vez
que nuestro regnnen ¢ivil consigna claramente Jos Ler-
mings y condiciones gue han de tonmarse en considera-
cion, para preswie que los hijos son de los conyuges,
si nacen despucs de 180 dias contados desde la cefebra-
cion del matrilmonio, o dentro de los 300 dias siguientes
a su disolucion, ya provenga esta de nalidad del con-
trato, de muerte del marido o de divorciog esle término
se contard, en los casos de divorcio o de nalidad, desde
que de hecho hayan quedado separados los conyuges
por orden judictar, cArt, 324 CoCo DT E, vigente),

Tratandose de viudas, divorciadas o de aquellas
cuyo matrinmmio fuere muido, que contrajeran nuevas
nupcias dentro del periodo de 300 dias después de la
disolucion del anterior matrimonio, la filiacion del hi-
jo nacido despucs de celebrado el matrimonio, se esta-
blecerda conforme a las reglas siguientes:

Primero.-Se presume que el hijo es del primer
matrimonio si nace dentro de los 300 dias siguientes a
la disolucién del niismo y antes de 180 dias de la cele-
braciéon del segundo.

Segundo.—-Se presunte que el hijo es del segundo
matritonio si nace despucs de 180 dias de la celebra-
cion del segundo matrimonio, aunque el nacintiento



tenga lugar dentro de los 300 dias posteriores a la di-
solucién del primer matrimonio, (Art. 334 C, C, D. T.
F. vigente).

La filiacion de los hijos de matrimonio se acredita
con la partida de nacimiento y con el acta de matri-
monio de sus padres; contra esta presuncion no se ad-
nmite otra prueha que la de haber sido fisicamente im-
posible al marido tener acceso carnal con su mijer en
los primeros 120 dias de los 300 que han precedido al
matrinionio.

Iin cambio, para los hijos cuyos padres la union
carece de solemnidad, su filincion resulta en relacion
con la madre del solo hecho del nacimiento; respecto
al padre solo se establece por el reconocimiento volun-
tario, o por una sentencia que declare la paternidad.
(Arts. 59, 3244, 340 y 300 C.C, DT F vigente),

Por consiguiente, se senala con toda amplitud la
diferencia que media entre ambas descendencias, pues-
to que en la condicion de natural, es menester se reco-
nozca la calidad de hijo, a efecto de precisarse que des-
ciende inmediatamente de determinada persona, y con
ello surjan las obligaciones inherentes a la patria po-
testad, porque de otra manera al no acreditarse el
mencionado aspecto, no se ha dotado todavia del cavac-
ter legal al hijo, para exigir la obligacion debida a
quien no ha querido reconocer ¢l frute de su sangre.
No hay derecho de exigir obligacion alguna si legal-
mente no existe fuerza capaz de obligar al cumpliniien-
to de la misma,

Cuarta diferencia---Dada la importancia gue re-
visten las obligaciones paternas en la familia legitima,
en relacion con los derechos que se confieren a los hi-
jos reconocidos por el padre, ¢stos adquieren el dere-
cho de Hevar el apellido de quien les veconozea, v con
ello se establece 1a relacion parental del hijo con los
consanguineos; aqui se sefiala concretamente la nota-
ble diferencia que existe entre ambas descendencias,
puesto que los hijos habidos de matrimonio Hevan con-
sigo ese derecho en virtud de la condicion que guardan
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en el seno familiar, atendiendo lo que dispone el ar-
ticulo 39 del CGodigo Civil de 1928 que nos sieve de ba-
se cen el presente asunto, al preceptuar que cuando el
nacido fuere presentado como hijo de matrimonio, se
asentara en el acla que registre su nacimientto, los noni-
bres, domiciho y nacionandad del padre, de los abue-
los y los de ias personas que hayan hecho la presenta-
cton; en caimnbio, tus hijos naturales al no estar vincu-
fados legalmente con sus padres, carecen de la relacion
parental con este, como consecuencia del mismo esta-
do que poseen. De manera que solo existe como niera
perspectiva de derecho para el hijo natural no recono-
cido, ta tacultad para exigie aluentos a sus padres, y
a falta o por unposibilidad de estey & los parientes por
ambas lineas que estén mas proximos en grado y que
se encuentren obligados a celloy ast como para recibir
la porcion hereditaria a que se hicieren acredores en
virtud de la relacion parental gue se establezea con los
consangumeos de su padre. :

Quinta Diferencia-~-son legitimos representantes
de los que estan bajo la patria potestad, los que ejercen
este derecho, y tienen la administracion legal de los
bienes que pertenezcan a los hijos, Cuaundo la patria
potestad se ejerza a la vez por el padre y por la madre,
o por ¢l abuelo o la abuela, o por los adoptantes, el ad-
nunistrador de los bienes sera nombrado por mutuo
acuerdog pero el designado consultard en todos los ne-
gocios a su cousorte y requerird su consentimiento ex-
preso para los actos mas unportantes de la administra-
cion, tArL 426 G CO DT, vigente),

Los alimentos comprenden la comida, el vestido,
fa habitacion y la asistencia en caso de enfermedad,
ademas los gastos necesarios para la educacion prima-
ria del alimentista, y para proporcionarle algin oficio,
arte o pmﬁ‘sum lmn('sms y adecuados a su sexo y cur-
cunstancias personales. (Art, 303 €, C. DT, I, vigen-
ter,

Les incurbe la obligacion de educarles convenien-
temente, con la facultad de corregirles e imponerles
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castlgos mesuradamente; ahora, por lo gue corresponde a
educacion, establecimiento y administracion de los bie-
nes del hijo, dispone el articulo 107 que el marido y la
mujer tendran cen el hogar autoridad y consideraciones
iguates; por tanto, de comin acuerdo arreglaran todo
fo retativo a la educacion y establecimiento del hijo, y
a la administracion de los bicues que a éstos pertenez-
can, lo cual nos indica la posicion de seguridad en que
se hallan los hijus resultantes det vinculo matrimonials
en tanto que para la descendencia natural, cuando los
dos progenitares han reconocido al hijo nacido fuera
de matrimonio y viven juntos, ejerceran ambos la pa-
tria potestad; pero cuando el padre v la madre no vi-
vari )unms y reconozean al hijo en el mismo acto, con-
vendran cual de los dos ejercerd la patria put('stdd A\
en caso de que no o hicieran, el juez de Primera Ins-
tancia del lugar, oyendo a los padres v oal Ministerio
Pablico, resolverd lo que creyvere mias conveniente a
los intereses del menor,

Si por alguna circunstancia dejace de ejercer la
patria potestad alguno de log padres, entrard a ejercer-
la el otro; pero cuando los padres del hijo nacido fuera
de matrinmonio se separaren, continuaran cjerciendo la
patria potestad, y en caso de que no se pongan de acuer
do sobre este puito, la ejercerd el progenitor que desig-
ne el juez, te ni(-mln sicmpre en cuenta los intereses del
hijo, (\ll 380 C. C. DT T, vigented

I caso de qu(- el reconocimiento se efectiie suce-
sivamente por los padres que no vivan juntos, ejercera
la patria potestad el que primero le hubiese reconoci-
do, salvo que se conviniere otra cosa entre los padres,
y siempre que el juez de Primera Instancia del lugar
no creyere necesario modificar el convenio por causas
graves, con audiencia de Im interesados y del Ministe-
rio l’uhhm (Art, 3810 COCo DT F vigente )

No hay duda de que las uniones transitorias, co-
mo las relaciones concabinarias, tracn graves conse-
cuencias, por la incompatibilidad de la familia que dan
origen, tanto contra los intercses de los hijos, como con-



tra los de los padres, porque el hijo reconocido tiene de-
recho de ser alimentado por quien o reconozcea; pero
no tiene el derecho de convivencia doméstica con sus
progenitores, si se encuentran en determinadas circuns-
tancias, como por cjemplo, cuando el que lo ha recono-
cido contrajera nupeias con persona distinta de quien
dio origen a la existencia del hijo natural; en cammbio
los hijos de matrimonio aun cuando la madre contra-
jera nuevas nupcias, no picrde por este acto el derecho
de convivencia domdéstico, CArts, 389 y 45 C. C. D, T
I', vigente).

Kl articulo 372 dice: “La mujer casada podra re-
conocer, sin ol consentimicnto del marido a su hijo ha-
bido antes de sumatrimonio; pera no endrda derecho a
Hevarlo « vivir a la habitacion conyugal, si no es con
el consentimicnlo cxpreso del esposo™,

Fn relacion con esta cuestion, el articulo 373 dice:
“EL marido podra reconocer a un hijo hebido antes de
suomatrimonio o durante éste; pero no tendra derecho
de llevarlo a vivir a la habitacion conyugal, si no es con
el consentimiento expreso de la esposa”,

De lo dispuesto por los preceptos ranscritos se evi-
dencia la vohuntad del legislador de 1928, de que en es-
te aspecto prepondere el interds de proteger la trangui-
lidad conyugal, al evitar e} ingreso del hijo natural
reconocido en el seno de fa familia legitima, por supo-
ner que puede perturhar la paz del hogar, haciendo in-
soportable la vida del matrimonio v de sus familiares.

Me parcce que se ha subestinado el interés supe-
rior que representan los hijos menores) al negarse el
derecho de convivencia domdstica con ¢l padre o la
wadre, cuando por otra parte ¢stos_han formado una
familia legitima. Por supuesto me refiero a los casos
en que no se haya declarado la pévdida de la patria
potestad por sentencia judicial condenatoria que im-
ponga como pena la suspension de éste derecho.

A este respecto considero que es humanamente
justificado otorgar al padre y a la madre of devecho de
Hevar a la casa conyugal a los hijos naturales recono-



cidos, cuyos padres se encuentren en las condiciones a
que se refieren los articulos insertos, cuando conven-
ga ast mejor a los intereses del hijo menor reconocidao,
a juicio de] tutor intermo nombrado para el caso, stn
que para etlo se requiera ¢f consentinuento expreso de
su conyuge; o por to menos el derectio de convivencia
se contiera a los progeitores, sitt previo Consenso con-
yugal, en los casos en que haya perecido alguno de fos
padres del hijo reconocida, y se encuentre oste en la
minoridad sin haber alcanzado la edad piiber,

Sexta diferencia.--Analizando las disposiciones re-
tativas a la forma en que se desvirtiia ta patermdad por
parte del marido o de sus herederos, se dispone que etio
se hard por demanda ante juez competente, y que to-
do desconochmiento practicade de olva manera es nuio,
En el juicio contradictorio de paternidad seran oidos
la madre y el hijo, a quien st fuere menor se e proveera
de un tutor interino, (Arts, 332 y 330 G, G, D, L. Fvi-
gente,

Se presume que el hijo es natural si nace antes de
180 dias de la celebracion def segundo matrimonio y
después de 300 dias de la disofucion del primero; el
marido podra desconocer al hujo nacido despuds de 300
dias, contados desde que judicialimente y de hecho tu-
vo lugar la separacion provisional prescrita para los
casos de divorcio y de nutidad; pero la mujer, el hijo
o el tator de éste pueden sostener en tales casos que el
marido es el padre, (327 y 334 fraccion HI del C, G, D.
T F, vigente),

En todos los casos en que el marido tenga derecho
de contradecir que el nacido es hijo de su matrimonio,
debera deducir su accion dentro de sesenta dias, con-
tados desde el nacimiento, si estd presente; desde el dia
en que Hegd al lugar, si estuvo ausente; o desde el dia
en que descubrio el fraudey si se le oculto el nacimien-
to, (Art. 330 C, C. DT, K, vigente),

El maride no podra desconocer al hijo alegando
adulterio de la madre, aunque ella declare que no es
hijo de su esposo, porque no basta el dicho de la ma-



dre, para excluir de la paternidad al marido, Contra la
presuncion de paternidad en la familia legitima, no se
admite otra prueba que la de haber sido fisicamente
imposible al marido tener acceso carnal con su mujer
en los primeros 120 dias de los 300 que han precedido
al nacimiento, porque al descontar 120 a los 300 resta
solo 180 dias para el alumbramiento, estando el naci-
do fuera ya de la presuncion de ser hijo de matrimo-
nio. (Arts. 325, 320 y 45 C, G, D. T I, vigente),

Los hijos nacidos dentro de los 180 dias siguientes
a la celebracion del matrimonio, no podran ser desco-
nocidos pur el marido si mediaren las siguientes circuns-
tancias:

“Primero.—Si se probare que supo antes de casar-
s¢ el emburazo de su futura consorte: para esto se re-
quicre un principio de prueba por escrito;

Segundo.—-Si concurrio al levantamiento del acta
de nucimiento y ésta fue firmada por él, o contiene su
declaracion de no saber firmar,

Tercero.—-Si ha reconocido expresanente por su-
yo al hijo de su mujer;

Cuarto.—Si el hijo nacié capaz de vivir, porque
para los efectos legales solo se reputa nacido el feto que
fué desprendido enteramente del claustro materno, vi-
va veinlicuatro horas o sea presentado vivo al oficial
del Registro Civil; faltando alguna de estas circunstan-
clas, nunca ni nadic podra entablar demanda sobre la
paternidad”,

Lo expuesto es contenido de los preceptos que ri-
gen en materia de paternidad en la familia legitimag
en cambio, en la familia natural solamente se permite
el reconocimiento, y limitativamente la investigacion
de la paternidad de los hijos nacidos fuera de matrimo-
nio, sehalandose, entre otros casos la circunstancia de
que ¢l hijo haya sido concebido durante el tiempo en
que la madre habitaba bajo el mismo techo con el pre-
tendido padre, viviendo maritalmente, (Art, 382 frac-
cion 11 G, C. DT F, vigente),

Formulando comparaciones encontramos que los



plazos previstos, a efecto de establecer Ta presuncion de
paternidad, coinciden en ambas descendencias, al con-
signarse que se presunien hijos del concubinario v de
la concubia, los que nacen despucs de los 180 dias,
contados desde que comenzo ¢l concubinato, v dentro
de los 300 dias siguicntes al en que cesd fa vida en co-
muan entre ¢l concubinario v la concubinag con la sal-
vedad de que la citada presuncion en la familia legiti-
ma, surte efectos obligando a quien no esté conforme
con el estado de padre que se le atribuye a demostrar
que el padre no es él; pero en tanto no sea demostrado,
deberd cumpliv con las obligaciones que comao conse-
cuencia de su estado civil Ta presuncion dispone, pues-
to que para desvirtuar la filiacion legitima es necesario
satisfacer los requisitos gue la ey senala, Arts. 324y
383 C.C. DT, F.ovigenter,

En relacion con este aspecto se asumia La actitid
de contemplar pacificamente el abandono contetido
contra seres indefensos, al dejar desvinculada o pre-
suncion de paternidad natural de las demas disposicio-
nes contenidas en La ey, puesto que ha gquedado Ta se-
guridad de los hijos habidos de uniones no reglamenta-
das, a expensas de sus progenitores, toda vez que no
basta que se encuentren comprendidos en los plazos
previstos para que sean los presuntos padres los que de-
ban desvirtuar la paternidad natural, si quieren evis
tar las consecuencias de su conducta,

Septimne diferencia--Las cuestiones relativas a la
paternidad del hijo nacido después de 300 dias de la di-
solucion del matrimonio) podran promoverse en cual-
quier tiempo por fa persona a quien perjudique la filia-
cion, de manera que cuando se esté en posesion de los
derechos de hijo y fuere despojado de ellos, o perturba-
do en su ejercicio sin que preceda sentencia por la cual
deba perderlos, podrd usar de las acciones que estable-
cen las leyes, para que se le ampare o restituya en la po-
secion; pero las acciones civiles que se intenten contra el
hijo, en cuanto a los bienes gue ha adquirido durante su
estado de hijo nacido de matrimonio, aunque despuds
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resulle no serlo, se sujetarin a las reglas comunes para
la prescripeion. (Art, 329 y 316 C, C, D, T, F. vigente).

Por otra parte, la accion que compete al hijo pa-
ra reclamar su estado, es imprescriptible para ¢l y sus
descendientes; aclarandose que la imprescriptibilidad
de la accion es exclusiva de los hijos de malrimonio,
puesto que se consigna que las acciones de investiga-
cion de paternidad o maternidad sélo pueden intentin-
se en vida de los padres, de manera que si ¢stos hubie-
sen Tallecido durante la minoridad de los hijos, ¢stos so-
lamente tendrian derecho de intentar la accion antes
que ('mnpl;m cuatro anos de su mayor edad, CArts, 347
y 388 C. C. D.FLF, vigented,

La (llfvl(*n(m se hace evidente entre ambas des-

cendencias, ya que no se otorgd la imprescriptibilidad
de la accion del hijo natural. para rec Famar su filiacion
y con lo cual se da motivo a quien obsecado en no re-
conocer como suyo al hijo natural, para que se burle de
los derechos sucesorios del hijo, tan solo basta con dis-
poner destino distinlo a los bienes mediante testamen-
to,

La redaccion de los preceptos referentes a la equi-
paracion de derechos entre ambas descendencias, es ta-
rea que corresponde al legislador, quien en considera-
cion al estado de abandono que guardan todavia los
hijos habidos de uniones de hecho, adopte esta circuns-
tancia social y la condicione en nuestro ordenaiento
a un trato legal mejor, en beneficio de las generacio-
nes sobre cuyos hombros se basa el hienestar de nues-
tra patria.



CAPITULO TERCERO

LA FILIACION NATURAL EN EL DERECHO
COMPARADO

= En el Codigo napolednico y sus derivados impero
el criterio clasico, consistente en que solo pueden ser
reconocidos los hijus que tengan la condicion legal de
naturales, no habiendo posibilidad legal de ser recono-
cidos los nacidos de personas que al tiempo de la con-
cepeion del hijo, no pudieran contraer matrimonio en-
tre sty ni aun mediando dispensa, considerandose por lo
tanto ilegitimos y exentos de la condicion de naturales;
este criterio en toda su pureza se consigna en el articulo
129 del Codigo Civil espanol vigente, que establece que
los hijos naturales pueden ser reconocidos por el padre y
la madre, aclarando por su parte el articulo 119 del mis-
mo ordenamiento legal citado, que son hijos natura-
les los nacidos de padres que al tiempo de la concepeion,
pudicron haber contraido matrimonio con dispensa o
sin ella. Al tenor de los preceptos enunciados, ni el hi-
jo adultering ni el incestuoso gozan del derecho de ser
reconocidos,

Criterio distinto del tradicional impera en la doc-
trina del Devecho soviéticor su sistera en materia de
filiacion se fundamenta en principios altamente pro-
tectores de los seres inocentes de todo cuanto pudo ocu-
rrir para traerlos a la vida, Bien sabido es que en el De-
recho sovidtico no se admite en modo alguno distincion
entre los hijos de matrimonio, los naturales e ilegiti-
mos, en consideracion a que todos merecen igual am-
paro legals por consecuencia, todos son legitimos en vir-
tud de que la familia no tiene como bhase exclusiva el



matrimonio sino la procedencia realy se arguye eu fa-
vor de esta doctrina; en materia de filiacion, que donde
exista de hecho la relacion debe surgir la proteceion
del Derecho y; por ende, debe regularse la paternidad,
la filiacion y et parentesco sin atencion primordial a la
clase de relaciones que exista entre los progenitores, Co-
1o no es posibte buscar principios de certeza en cuan-
to concierne a la paternidad, se reputa como tales a los
que figuren en et acta de registro del hijo, ¥y oen caso
que sea falsa se otorga accion para impugnarla por via
judicialy en que se resolverd, de acuerdo con las prue-
bas aportadas por los interesados, sobre la patermdad
o maternidad,

Si el padre no concurre al acto de inseripeion, se
le preguntara a la madre, respecto del progenitor
al registrar al hijo ella estd facultada para desig-
narto expresando su nombre y apelliao, circuns-
tancias y domicilio; de tal manera que en la legislacion
sovictica, la madre puede declarar que ¢l padre del hi-
jo es persona distinta del waridoy esta designacion atri-
buida a la madre se ha otorgado con el tin exclusivo de
evitar perjuicios al hijo; pero si el designado como pa-
dre contradice la patermidad, podra la madre Hevar la
cuestion ante los tribunales, donde el padre formulara
por su parte la contestacion.

De las dos tormas esenciales, o sean, el reconoci-
miento voluntario y la declaracion judicial necesaria,
que se han acogido por las legislaciones a efecto de
establecer la filiacion extramatrimonial, ha surgido cl
criterio que impide el reconocimicento de Jos hijos ile-
gitimos y el liberal que permite sean reconocidos to-
dos los hijos habidos fuera de matrimonio. sin distin-
cion de ningan género, y otro sistema mas de caracter
mixto, que ateniia acusadamente las discrepancias en-
tre ambas descendencias, con volumad tendenciosa a
equiparar legalmente a los que son iguales por la na-
turaleza ante quienes los han engendrado,

I ta actualidad, casi todas lds legislaciones de los
pueblos modernos se han modificado en sentido de dis-
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minuir esas diferencias tan hondas, pero como es natu-
ral existe en cada pais una gradacion de derechos no
siempre concordante con el peculiar criterio de los
demas codigos, como se observard en los siguientes pun-
tos comparativos,

Principiare por analizar la definicion de los hi-
jos naturales tombién denominados anticnadamente
ilegitimos por algunas legislaciones:

El articulo 227 del Codigo civil de Urnguay defi-
ne que son hijos naturales Jos nacidos de padres que
en el momento de fa concepeton no estaban unidos en
watrimonio, que fos hijos naturales habidos de perso-
nas casadas, cuando aquellos procedan de alguien dis-
tinto del conyuge, no podran ser reconocidos por algu-
no de Ostos, hasta que no se disuelva ese matrimonio,
a no ser que el reconucimiento se haga en testamento
cerrado, v en sentencia judicial que dé Jugar al desco-
nocimiento de la paternidad del marido de la madre;
sin embargo, el articulo 230 del misio ordenamiento
otorga identidad de derechaos tanto al hijo natural co-
g a loy de matrimonio,

La misma orientacion sigue el Codigo Civil de Ve-
nezuela respecto a la definicion de los hijos naturales;
pero subraya una notable difevencia al exponer en su
articulo 225 que: “Si en el momento de la concepeion
del hijo existia en uno de los padres algion impedimen-
to no dispensable para contracr matrimaonio, la madre
siempre tendra derecho para reconocerlo, pero el pa-
dre no podra verificar validaimente el reconocimiento,
hasta que haya sesado el impedimento”,

El Codigo Civil aleman en suoavticulo 1705 esta-
blece que los hijos nacidos extramatrimonio son natu-
rales, y no consigna distinciom alguna entre Jos hijos
naturales, ya que todos ¢stos sin clasificacion de nin-
guna especie se encuesttran comprendidos en los mis-
mos preceplos; pero siprecisa que el hijo natural en
sus relaciones con la madre y sus partentes, tiene la
posicion juridica de un hijo legitimo y toma el nonr-
bre de la familia de la madre; no obstante que se con-



fiere a la madre el cuidado del hijo, ella no esta facul-
tada para representarfo, sino un tutor con la condicion
legal de consejero, segdin lo dispone el articulo 1707
del cuerpo legal aludido.

Al padre, en relacion con el hijo reconocido, in-
cumbe la obligacion de proporcionarle alimentos, edu-
cacion y sufragar los gastos de una profesion u oficio
con arreglo a la condicion de Ja madre, hasta que aquél
(umpla 16 afos; pero la obligacion podra extenderse
mas alld de esa vdml cuando ¢l hijo por deficiencias
mentales o fisicas no estuviere en posibilidad de pro-
veer a su propia subsistencia, CArts. 1708 y 1709 C. G
aleman).

Kl Codigo Civil francds separa al hijo natural de
la familia del padre o de la madre que lo haya recono-
cido, o de quien fue declarado judicialmente como tal,
y solo les conficre reciprocamente determinados dere-
chog en relacion con el hijo natural reconocido, sin
extenderse a la familiag el Codigo Civil francés, en su
posicion siempre defensiva de la familia legitima, de-
clara en su articulo 337 que si el hijo natural es reco-
nocido durante el matrimonio de uno de sus padres, di-
cho reconocimiento no produce efectos en perjuicio de
la familia legitima, de manera que se limitan los dere-
chos del reconocido en relacion con los hijos de matri-
monio. Se establecen diferenciasg entre los hijos extra-
spatrimoniales y se consigna de manera clara que el
hijo concebido por mujer casada no puede ser recono-
cido como natural, salvo que el marido lo desconozea,
y por senmucin judicial ejecutoriada se declare que no
es hijo suyo, (Art, 335 C. C, francés),

El Codigo Civil suizo no establece diferencias en-
tre los hl]us v\tmnmummmah-s, pero aplica la deno-
minacion anticuada al consignar en su articulo 302 que
la filiacion ilegitima wsulta respecto a la madre del
solo hecho del nacimiento, Respecto al padre debe ser
establecida por reconocimiento o por sentencia.

En el Caodigo Civil vigente en el Distrito y Terri-
torios Federales, en cuanto a reconocimientos, impera



el criterio de plena igualdad, al declarar que pueden
ser reconocidos todos los ln)()s macidos fuera de matri-
monio sin diferencia de ninguna clase. (Art. 360).

En cuanto a la posibilidad legal de veconocer a los
hijos concebidos y a los premuertos, sin discrepancia
se ha adoptado el viejo principio romano: “Infans con-
ceptus pro nato habetur, quoties de commodies ejus
agitur”, es decir, el hijo concebido se tiene por nacido
para todo lo que le sca favorable; de manera que por
estimarse en beneficio del hijo, el reconocimiento pue-
de tener lugar antes de su nacimiento y desde el mo-
mento de su concepeion, por lo cual ha venido admi-
tiéndose la posibilidad del acto, siempre a condicion de
que el concebido nazca y sca viable, La misma razon
apoya a la conveniencia de reconocer al hijo premuer-
to a condicion de que haya dejado descendencia, la que
ha de ser en definitiva beneficiaria por dicho acto
efectuado; este criterio lo contiene el articulo 36+ de
nuestro ordenamiento citado, de manera tan precisa
que no requicre procedimintos exegdéticos,

En la mayoria de las legislaciones se atribuye a la
madre y al padre la facultad de reconocer a los hijos,
excepcion hiecha del Codigo suizo que no limita esa fa-
cultad a los padres, puesto que en su articulo 303 la con-
cede tambicn a los abuelos, especialmente en el caso de
que el padre o la madre que debiera de reconocer hu-
biesen fallecido y también en caso de incapacidad, Por
otra parte, el articulo 302 de la misma legislacion ha
declarado que la filiacion ilegitima resulta respecto a
Ia madre del solo hecho del nacimiento. Este criterio
ha sido aceplado por las disposiciones de casi todas las
legislaciones, entre las que puede citarse el articulo 302
del Codigo Civil suizo, el articulo 1705 del Cadigo Civil
aleman, el articulo 341 del Codigo Civil francés, el ar-
ticulo 13() del Codigo Civil espanol, ¢l articulo ‘71  del
Codigo Civil venezolano, el articulo 233 del Codigo Ci-
vil urnguayo, etc,

La vigente legislacion civil para el Distrito y Te-
rritorios Federales consiente el reconocimiento, y has-



ta lo regula de modo expreso, exclusivamente por par-
te de los progenitores, segin se desprende de los articu-
los 3060 al 305,

lin cuanto a la capacidad para efectuar el reco-
nociniiento, no es norma corriente en las legislaciones
senalar una edad determinada, ni hacer depender la
posibilidad del acto en la mayoria de edad de quien re-
conoce; algunos codigos han resuelto que el menor
emancipado o no, puede sin asistencia de representan-
te legal, reconocer al hijo siempre que por la edad de
uno y otro, no sea imposible o inverosimil el hecho de
la paternidad. Este criterio se desprende del Codigo Ci-
vil suizo.

EL Codigo Civil aleman, que no aborda directa-
mente la cuestion de la edad y de la capacidad para el
reconocimiento, si se ocupa de ella al tratar de la legi-
timacion por decreto de la autoridad pablica, v resuel-
ve que sioel que solicita Ta ligitimacion de un hijo na-
tural tiene restringida su capacidad, necesita el asen-
timiento de un representante legal y la aprobacion del
tribunal de tutelas; esta disposicion es perfectamente
aplicable al reconocimiento en documento piblico a
que se refiere el articulo 1718, Las disposiones relati-
vas a la legitimacion se encuentran comprendidas del
articuln 1723 al 1710 del indicado ordenamiento,

El Codigo Civil frances nada dice expresamente
respecto a la edad para reconocer de modo valido al
hijo natural; pero como en su articuly 331, permite
que el reconocimiento tenga lugar en el acto de la ce-
Iebracion del matrimonio de los padres o antes, resul-
ta implicito que puede reconocer al hijo todo aquel que
tenga capacidad para contraer matrimonio,

El Codigo Civil de Uruguay en su articulo 326 nie-
ga la posibilidad de reconocer a un hijo natural, al me-
nor que no esteé casado, emancipado o habilitado de
edad.

Nuestro Codigo Civil de 1928 establece un limite
de edad para reconocer, que es la misma edad exigida
para contraer maltrimonio, mas la edad del hijo que



va a ser reconocido; de manera que la intencion dej le-
gislador se manifiesta en el articulo 361 del mismo or-
denamntiento, en el sentido de que el padre no podra re-
conocer al hijo nacido antes de que aquél haya cum-
plldu la edad fijada para contracr validamente matri-
monio,

In lo concerniente al consentimiento, se requicre
tomar en consideracion tanto la edad de quien recono-
ce como la del que va ser reconocidos algunas legisla-
ciones no exigen el consentimiento del wwuun(lu 1i
el de su representante en caso de minoridad, y se lmi-
tan a conferir accion de impugnacion contra el recono-
cimiento efectnado, va se trate del autor del reconoci-
miento o del hijoy si éste hubiese fallecido, de sus des-
coendientes, y de todo interesado en el asunto.

Ll critevio de no exigir el consentimiento previo
del reconocido, y otorgar l.\ accion de impugnacion se
establece en vuuul de estimar el reconocimiento un
acto juridico de voluntad unilateraly por lo cual se ex-
cluye la voluntad del reconocido en la validez del acto,
y se olorga la facultad de contradecirlo en forma 1('{.,dl
cuando sea contrario a la verdad. Fn cuanto al autor
del reconocimiento, le asiste la accidn de desconocerlo,
toda vez que la declaracion de un hecho falso no cons-
tituye una confesion y comao el estado civil de las per-
sona imerfiere con el interés pablico, una falsedad no
puede atribuir un hijo a quien no lo ha procreado, Es-
ta amplia posibilidad de impugnar el reconocimiento
no solo es peculiar de las legislaciones que no exigen
¢l previo consentimiento del reconocido, sinog que la
otorgan también las que requicren ese consentimiento
para la validez del acto,

Fste eriterio ha sido seguido por el Codigo Civil
suizo en su articulo 305; por el de Venezuela en su ar-
ticwlo 2165 por el de Uraguay en su articulo 238; por el
Codigo Civil espanol en el 138, y por ¢l Codigo Civil
francés en su articulo 339,

Fntre las legislaciones que se pronuncian en sen-
tido de exigir el consentimiento, se mencionan el Co-



digo Civil espafiol vigente, que en su articulo 133 con-
signa de modo muy claro que el hijo mayor de edad
no podra ser reconocido sin su consentimiento,

Ll Codigo Civil aleman, dentro de su sistema es-
pecial en la materia, no exige el consentimicento del re-
conocidoy pero, en canbio, para la legitimacion por de-
creto del poder pablico, impone el consentimiento del
hijo, si ¢ste es mayor de 21 anos, y si es menor de edad,
el de su madre., CArt, 172060,

Por su parte nuestro Codigo Civil de 1928 ha sido
orvientado con el mismo criterio congistente en exigir
el consentimiento, para electos de reconocer, toda vez
que e su articulo 375 establece de manera muy cla-
ra que el hijo mayor de edad no puede ser reconocido
sin su consentimiento; el menor sin el de su tutor si lo
tiene, o el del tutor que el juez nombrard especialmen-
te para el caso,

En relacion con la materia de impugnacion, es in-
teresante recordar de nuestro mismao Codigo, el articu-
lo 376 que permite al menor impugnar el reconoci-
miento cuando Hegue a la mayor edad; pero también
consiente a la madre contradecir ese reconocimiento,
con la consecuencia de que la simple contradiceion lo
dejaré sin efecto, y la cuestion referente a la paterni-
dad se resolverd en el juicio contradictorio correspon-
diente, CArt, 379 €. C. DT, FL vigente),

En el articulo 378 trata de amparar a la mujer,
que aungue no sea madre de un nito, lo hava cuidado
conio tal. v la pone a cubierto de reconocimientos mali-
ciosos, que muchas veces no persiguen otro fin que el de
despojarla del nino a quien consagrd sus cuidados y dio
su carino y nombre,

I todas fas legislaciones os unanime el criterio
de admitiv que el reconocimiento debe formularse por
escrito ante el funcionario que al respecto sefale la
ley, Con esta exigencia se ha guerido Hamar la aten-
cion al declarante respecto a la importancia de su
decision, ast como asegurar la libertad de su consenti-
miento y salvaguardar la prueba de dicho acto de con-
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fesion, que ya se trate de la paternidad o maternidad,
es de naturaleza excepcionalmente revocable.

La legislacion francesa solo exige el requisito de
autenticidad, y deja en hibertad al declarante en cuan-
to a seleccionar el documento y la formula en la de-
claracion; el reconocinnento puede hacerse en la mis-
ma acta de nacimiento, en este caso un mismo docu-
mento contiene la declaracion del nacimiento y la con-
feston de la maternidad o paternidad; también puede
hacerse el reconocimiento en acta especial ante el mis-
mo olwcial del Registro Cavil, o ante notario, (Arts, del
354 al 357 del Cod, Civil Francos?,

Il testarnento constituye un modo incidental, en
virtud de que su objeto no es la especial finalidad de
recibir confesiones de paternidad o maternidad; pero
cllos pueden estar implicitos y ser vidlidas por que es-
tin revestidos de la antenticidad, Aqui se presento el
problema esencialmente revocable del testamento, y
se ha aceptado no sin reticencias que el testamento si
es revocable, en cuanto a las demas clausulas disposi-
tivas del documento; pero no es en lo que se refiere
al reconocimiento,

Kl Codigo Civil espaniol en su articulo 131 consig-
na que el reconocimiento debe hacerse en el acta de
nacimiento, en lestamento o en otro documento pi-
blico,

k1 Codigo Civil suizo en su articulo 303 seniala co-
mo forma de reconociniiento, el acta auténtica y la dis-
posicion por causa de muerte.

Il Codigo Civil aleman, en su articnlo 1718 de-
clara que el reconocimiento debe hacerse simplemente
en documenty pablico.

Por la naturaleza personal del reconocimiento, la
generalidad de los codigos exige que la manifestacion
de voluntad de reconocer se haga expresamente, con-
trastando con este eriterio los codigos civiles de Ura-
guay en su articndo 233 v el de Venezuela en el 214,
los que admiten gue el reconocimiento tenga lugar
tanto de modo expreso como ticitamente:
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il expreso puede hacerse ante el oficial del Regis-
tro Civil en el acta de nacimientoy en escritura pabli-
ca o en lestamento,

El tacito resulta de la constatacion ante juez com-
petente de la posesion notoria de estado de hijo,

Nuestra legislacion civil de 1928 considera que la
posesion de estado de hijo constituye mas que un reco-
nocimiento, una verdadera prueba de la filiacion, y
con gran (hm(hul y acierto senala en su articulo ’)()Q
cinco modos de reconocimiento de los hijus nacidos
fuera de matrimonio, a saber:

L—-In la partida de nacimiento ante el oficial del
Registro Civil,

[—Por acta especial ante ¢l misnio oficial,

L —-Por escritura pablica,

IV~ Por testamento,

V.—Por contesion judicial directa y expresa.

En relacion con los hijos reconocidos, se producen
generalmente los siguientes efectos:

a) ~Llevar ¢l apellido de quien lo reconoce.

b —Si es menor de edad, quedar sujeto a la pa-
tria potestad de quien lo reconoce,

¢)—La guarda y cuidado del mismo, si fuere el
reconocimiento efectitado aonjuntamente por ambos
progenitores a aquel que la ley determine.

d).—Tener respecto a aquel que reconoce, un re-
ciproco derecho de alimentos,

o)A los derechos sucesorios,

f).--F1 deber de respetar y honrar a sus padres,

Fn el Derecho Civil alemdn el reconocido toma
el nowbre de la madre; sin embargo, la madre no tie-
ne la patria potestad sobre el hijo naturaly le corres-
ponde el derecho y el deber de cuidar al hijo, pero no
le compete la representacion del mismo, que se atri-
huye al tutor.

¥l padre no tiene rvespecto al hijo natural ningin
derechoy le incumbe tan solo, cuando la paternidad
se reconoce o declara, la obligacion de proporcionar ali-
mentos al hijo hasta la edad de dieciseis afios cumpli-
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dos, con arreglo a la condicion de la madre. (Arts. del
1705 al 1717).

Respecto a la prohibicion establecida en el articu-
lo 373 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales, consistente en que el conyuge tenga posi-
bilidad legal de reconocer a su hijo habido con perso-
na distinta de su esposa, por cuanto al hombre, ya sca
concebido el hijo antes, durante el matrimonio o des-
pués de éste. No podrd Hevarlo a la casa conyugal sin
el consentimiento expreso de su esposag esta prohibi-
cion la consigna en términos diferentes, pero con ab-
soluta coincidencia, el articulo 220 del Codigo Civil ve-
nezolano,

Tampoco puede decirse que no existan ciertas
excepeiones respecto a los derechos de alimentos y su-
cesorios nacidos en favor del padre; en virtud del prin-
cipio de reciprocidad en relacion con el hijo reconoci-
do; existen legislaciones que niegan esos derechos a los
padres, para evitar que no sea el interés sino el cariito
y el deber los moviles de su reconocimiento,

Il mismo Codigo Civil de Venezuela, inspirado en
analogo criterio, ha establecido en su articulo 215 que:
“Ll reconocimicnto que se haga de un hijo muerto, no
farorece comao heredero a quien lo reconoce, sino en el
caso de que ¢l hijo hubiera gozado de la posesion de
estado”,

s conveniente hacer notar que la legislacion ve-
nezolana adopta la anticuada nomenclatura de hijo
ilegitimo, igual que el Codigo Civil suizo,

[5} articulo 461 del Codigo Civil suizo Hega a ve-
ducir la parte que corresponde a un hijo ilegitimo en
la sucesion intestada a Ja mitad de la cuota que sc se-
nala para el hijo legitimo,

Nuestro Derecho por su parfe consigna en su ar-
ticula 301 el principio de reciprocidad en materia de
alimentos, al expresar: “Que el que Ios da ficne a su
ver, ¢] derecho de pedirlos”,

En lo concerniente a la masa hereditavio de la su-
cesion legitima, no hace distincion entre las condicio-



nes del hijo, puesto que st a la muerte de los padres
quedaren solo hijos, la herencia se dividiva entre todos
por partes rguales, sean de matrimonio o reconocidos,
(Art, 1,607,

Los ascendientes aun cuando sean ilegitimos, tie-
nen derechio de heredar a sus descendientes reconoc-
dos; excepeion hecha del caso particular de que el re-
conocimiento se haya hecho despucs que el hijo haya
adquirido bienes, lo que hace suponer lindadamente
que cso motivo el reconocimiento; entonces ni el gque
reconoce niosus descendientes tenen derecho a fa he-
rencia del reconocido. El que reconoce tiene drecho a
alimentos en el caso de que el reconocimiento se haya
hecho cuando el reconocido tuvo también dervechu a
percibir alimentos, (Arts, 1,022 y 1,023),

Il tegislacion [rancesa el conflicto de superpo-
sicion de reconucnniento, no s¢ resuelve por el orden
cronologico de ellos, ni la exhibicion de un acta de re-
conocintiento anterior acredita la falsedad del poste-
rior, sino que debe aportarse prucbas gque demmnestren
la falsedad del reconociniento posterior,

Respecto al asunto el Codigo Givil de Uruguay en
su articulo 216 suspende todos tos etectos del reconaci-
micnto, vewtitiendo la cuestion a los Tribunales de Jus-
ticia, para que con intervencion de las partes y del Mi-
nisterio Phblico, decidan cudl de los veconocimientos
contradictorios debe prevalecer; esta parece una solu-
cion acertada y la menos expuesta al error en que fi-
cilmente puede incurrir la casuistica de la ley en ma-
teria de esta indole, al establecer la solucion en los si-
guicntes terminos: “Si alguno fuere recunocido como
hijo natural., por mds de un hombre como su padre,
o por mds de una mjer como suomeadre, no habrd prue-
has de paternidad o de maternidad, mientras que uno
de estos reconocimiernitos contradictorios no sea exclui-
do por sentencia ejecutoria”

I'n cuanto a la prohibicion que consigna el articu-
lo 370 del Codigo Civil de 1928, relativa a que cuando
¢l reconocimiento se efecthie separadamente por los
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padres, no se consigne el nembre o circunstancia por
medio de la cual puo(la identificarse al otro de quien
fue habido el hijo, y cuando se hiciere de mode contra-
rio que scan tachadas de oficio las palabras en que cons-
te aquel nombre o circunstancia, Iista prohibicion coin-
cide aunque no en términos absolutamente idénticos,
con los contenidos en los articulos 233 del Codigo Civil
de Venezuelay 132 del Codigo Civil espanol y 236 del
Codigo Civil de Uruguay,

La legislacion civil francesa en su articulo 336 se
manifiesta contraria al criterio anterior; puesto que
permite que el reconocimienta hecho por el padre, sin
la indicacion y la confesion de la madre, produzeca efec-
tos solo respecto de aquél,

El citado precepro interpretado a contrario sensu
por la jurisprudencia francesa, se ha establecido el cri-
terio de que si ¢l padre al reconocer ha indicado ¢! nom-
bre de Ja madre en ¢l acta de nacimiento del hijo, y ésta
posteriormente confieza la maternidad, el reconocimicn-
to también produce efectos respecto a ella (40)

Segin se ha visto, existen legislaciones que permi-
ten reconocer a todos los hijos sin distineion de ningiim
ginero, v ootras que solo permiten el reconocimiento
respecto a ciertos hijos que en general se les denomina
naturales; de tal manera que los hijos que queden fue-
ra de esa condicion al parecer carccerdn en absoluto
de todo derecho y de toda proteceion cuando los padres
se hallen en parcjas circunstancias, en virtud de que
al tiempo de la concepeion tuviesen algtin impedimen-
to no dispensable para contraer matrimonio; los hijos
no podran ser reconocidos, ni indagar la paternidad
hasta en tanto el impedimento no haya desaparecido.
(Codigo Civil de Venczucla, Arts, 220 y 225)

No obstante esta prohibicidn, se otorgan algunos
derechos aunque limitados en razon de que exclusiva-
metnte comprenden los alimentos vy educacion cuando

(40) ~—Louis Josserand.-“DERECHO CIVIL FRANCES".~—FEditorial “BOSCH
Y CIA".—3a. Edicidn--Traduccion de Cunchillos y Manterolo~-
Tomo l--Volumen Il.—Péagina 356.—Buenos Aires.1938,
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por la edad y otras circunstancias aqueltlos los necesi-
ten, y siempre que se pruebe; como es logico, el hecho
de la paternidad o maternidad, sin alcanzar el rango
de declaracion de la filiaciong y para ello se requiere
una manifestacion voluntaria de los padres o una de-
claracidn judicialy al efecto la legislacion civil espanola
en sus articudos del 139 al LA establece que los hijos
ilegitimos en quienes no concurra la condicion de natu-
rales, solo tendran derecho a exigiv de sus padres ali-
mentos y que estos derechos podran ejercitarse:
Primero~-Si la paternidad o maternidad se infie-
re de una sentencia firme en proceso civil o penal,
Segundo~-Si resulta de un docwunento indubita-
do del padre o de Ta madre, en el que expresamente se
reconozea la filiacion,
Tercero.—Respecto a la madre, si prueba cumpli-
damente ¢l hecho del parto v la identidad del hijo,
Por su parte el Derecho francés establece que los
hijos que no tengan la condicion de naturales, es decir,
los adulterinos y los incestuosos que no pueden ser re-
conocidos tienen derecho a alimentos si los padres o
cualquicra de ellos han contraido explicita o implicita-
mente el compromiso de subvenir a sus necesidades, lo
cua] puede acreditarse por todos los medios ordinarios
de prueba. El Juez ante quien se demuestre la existen-
cia de tal obligacion y la mande cumpliv, no contra-
viene al articulo 335 del Cadigo Civil que prohibe ¢l
reconociniiento de estos hijos, porque no se trata en es-
te caso de un reconocimiento, ni se ocasionan los efec-
tos del mismo, ni vulnera tampoco el articulo 342 del
mismo ordenamiento, yva que no se pretende estable-
cer una filiacion, sino reconocer y cumplir una obliga-
cion delerminada de alimentos. Asi lo declara la juris-
prudencia, en sentencia de la Corte de Casacion de fe-
cha 2 de noviembre de 19325 30 de abril de 1934y 9
de julio y 23 de diciembre de 1935, (41)
(41).~-Lais Fernandez Clérico.—El. DERECHO DI FAMILIA EN LA LE-

GISLACION COMPARADA" —ta. edicion de “UTEHA”, - Pigina
251, ~~México,-—-1947,



En las legislaciones alemana y suiza, todos los hi-
jos pueden ser reconocidos voluntariamente o declara-
dos comwo tales de modo necesario, ya respecto al padre
o a la madre, porque el veconocimiento no origina mas
que el benelicio de alimentos y educacion del hijo en
relacion con el padre. (Art. 323 del Codigo Civil suizo).

LA REVOUACION. - 1 principio de irvevocabili-
dad del reconocimiento, es cosa aceptada por la gene-
ralidad de las legislaciones, por considerarse declarati-
vo de la paternidad o maternidads en tal virtud, el re-
conocimicnto debe surtiv efectos retrocativamente cen
beneficio de los hijos desde la fecha de sunachmiento,
aunque los textos legales no siempre la consignen de
manera coneretas sin embargo, el Codigo Civil de Vene-
zuela en su articulo 217 y el de Uruguay en el 215 lo
consagran al alirmar el caricter declarativo del recono-
cimiento,

El Codigo Civil espanol no sienta clivamente el
principio de irrevocabilidad; pero se advierte af permitic
¢l reconocimiento en testanmento en su articulo 70 que
dice: “ L reconocimicnito de un hijo ilegitimo no piecde
s fuerza legal  aunque se reroque 1'1 lestcanento en
que se hizo”,

Por su parte el Codigo Civil para el Distrito y Te-
rritorios Federales en su articulo 367, consigna tam-
bién el principio concerniente a la naturaleza irrevo-
cable del reconocimiento; pero un poco antes, en su
articulo 303, permite una excepeion justificada a dicho
principio, al tratarse del reconocimiento efectnado por
un menor de edad, quicn si puede revocar el reconoci-
miento si prueba en juicio gue sufvio engano al hacer-
lo, y esta asistido de una accion afectada de preseripti-
bilidad por lo cual solamente podra intentarla hasta
cutatrg anos despucs de haber Hegado a la mayor edad,
cipezandose a contar desde que cinmpla la mavor edad
el menor que elfectud el reconocimiento,

Il 1o expuesto se pone de manifiesto la tenden-
cia progresista de nuestra legislacion, al prescindir de



toda referencia a la legitimidad o ilegitimidad en re-
lacion con los hijos, que aun en muchas legislaciones
siguenseles Hamando ast, cono st la ley pudiera apar-
tarse escandalizada del hecho natural de la genera-
cion en la vida humauna, cuando que por dav lagar al
nacimionto de un syjeto de derechn, se debe contem-
plar el aspecto del fendmeno como hiecho nataral v ove-
gulario serenamente de un modo adecuado,

Fs también digno de senalarse en dicha legisla-
cion, el alin de orientarse con el criterio que pretende
igualar los derechos entre ambas descendencias, ¥y no
ostablecer distinciones estigmatizantes entre los hijos
naturales; permite el reconacimiento de wodo expreso
y en ella impera el principio de rveciprocidad en las
obligaciones paternofiliales de la familia natural, pov
lo que concierne a los derechos de alimentos v a la por-
cion hereditaria en la sucesion legitima,

LA INVESTIGACION DE LA MATERNIDAD. —
Sin excepeion, es admitida en todas las legislaciones la
declaracton judicial de la maternidad de los hijos ox-
tramatrimoniales, sin mas limitacion que la de evitar
la atribucian del hijo a una mjer casadag sin embar-
go, se regula de mancra diferente, puesto que en algu-
nas legislaciones se exigen pruchas mas o menos con-
cretas v se da aeste respecto mayores o menores efee-
tos a la declaracion judicial de Ta maternidad fovesti-
gada, funddndose ello tanto en la condicion posible-
mente adultering del hijo, como en el respeto que me-
rece la familia legitima, evitindole provocacion de es-
cindalos, o la posible disolucion del matrimonio por
el solo hecho de una demanda de esta mdole,

Por regla general, los codigos civiles prestan menos
atencion a la investigacion de la maternidad que a lade
la paternidad, v no hacen extensiva a ella los preceplos
que dictan a efecto de establecer la paternidad, en vir-
tud de que ésta es solamente presamible, en tanto que
la maternidad es comprobable.

En cambio, los efectos de Ta declavacion judicial de



la maternidad difieren bastante segtin Ja legislacion de
los distinlos paises, puesto que hay algunos como la
alemana que no otorga a la madre el derecho de repre-
seitacion peathar de la patria potestad; pero la mayo-
ria de los codigos civiles concede a la maternidad de-
clarada judicialmente mediante el proceso de investi-
gacion, los mismos o muy analogos efectos que se pro-
ducen respecto al padre cuando se haya declarado ju-
dicialmente la paternidad,

En cuanto a la accion para investigar faomaterni-
dad, predomana el ernterio en las legistaciones de alr-
buiria exclusivamente al hijo; sin crbargo, la facultad
de contestar Lo demanda en juicio de invesligacion de
la maternidad, corresponde en primer lugar a fa ma-
dre y secundariamente a cuantos tengan intercs eno-
pugnar la maternidad que se trata de establecer por
medio de Ta investigacion,

En ocasiones, por determinadas ciccunstancias no
es posible probar fa filiacion natuval, en tal situacion,
las fegistaciones generalmente dan paso a todos los ne-
dios ordinarios e pruaeha gue la fey admite, rodeando
al stmple hecho de la generaciony de determinadas ga-
rantias para el ulterior desenvoivinmento de las rena-
ciones paternofiliales en proteccion del interés que re-
presentan los hijos; excepeion hecha de la prueba tes-
tnnonal en los casos en gque se indaga la filiacion, en
ocasiones L condicionan a un principio de prucba por
escrito, ya'en indicios o presunciones resultantes de he-
chos crertos que se consideran hastante graves para de-
terminar s admision, porque el fendmeno de la gene-
racion en cuanto al padre esta rodeado de un misterio
casi nipenetrable y nada propicio a la justificacion me-
diante pruebas directas, razom por la que ha sido pre-
ferible establecer situaciones objetivas facilmente com-
probables q ue sirvan de base. para instaurar una
presuncion donde no sea posible lograr una demostra-
ciong en tal virtud, a efecto de deternminar fa paterni-
dad natural, es menester primeramente establecer los
clementos de la maternidad, porque en otras circuns-



tancias seria imposible atribuir a alguien la paternidad,
si anticipadamente no se senala a la progenitora, pues-
to que por la fecha del hecho material del alumbra-
miento, es posible  deducir la de la concepeion y me-
diante esta aproximacion de datos se podrd atribuir la
paternidad a determinado sujeto,

Como el parto implica necesariamente la eviden-
cia de su fecha, y estd adminiculada con la concordan-
cia de la edad del pretendido hijo, se podra presunir
la identidad del mismo; una vez establecidos dichos ele-
mentos, basta con agregar uno mas que es el determi-
nar al autor del enibarazo y con ello queda estableci-
da la paternidad natural,

Fxisten legislaciones que exigen para acreditar la
maternidad lmmml que se justifique el hecho mate-
vial del parto v la identidad del pretendido hijo con li-
mitacion de pruebas. I cuanto a éstas, hay otras le-
gislaciones que presumen ta maternidad por el solo he-
cho del nacimiento, o permiten su investigacion judi-
cial sin ninguna limitacién de prucbas.

L Comgo Civip frances, en su articuloe 34+, exige
para la investigacion judicial de la maternidad natural,
que se acredite el hecho material del alumbramiento y
la identidad del pretendido hijo, no admitiendo la pro-
cedencia de la prueba testimonial, sino existe un prin-
cipio de prucba por escrito,

K1 Codigo Civil mp.nml vigente, en su articulo 136,
permite la investigacion de la m.nmmdml. cuando con-
curra respecto a la madre cualquiera de las circunstan-
cias que permiten la investigacion con vespecto al pa-
dre; ademas, cuando se pruebe el hecho del parto y la
identidad del pretendide hijo: pero no limita ni condi-
ciona las pruebas, e incluso la testimonial puede ser ad-
mitida sin restricciones de ninguna especie,

El Codigo Civil suizo, en osu articulo 302, establece
el principio de que la filiacion ilegitima resulta, res-
pecto a la madre, del solo hecho del acimiento. El pre.
cepto aludido parcce que quiere significar en su conte-
nido que probado el nacimiento por ¢l acta de inserip-
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cion correspondiente, queda justilicada la maternidad
extramatrimonial,

El Codigo Civil de Venezuela, en su articulo 214,
expresamente atribuye efectos al acta de nacimiento,
para conferiv la filiacion al hijo natural, bastando pava
ello que se consigne en el acta de nacimiento el nom-
bre de fa madre aungue ella no concurra ante el oficial
del Registro Civily sicmpre que fas personas que depon-
gan sobre el hecho, les conste el parto,

Il Codigo Civil de Uruguay, en su articulo 242,
consigna un criterio opuesto al contenido en el articu-
lo 302 del Codigo Civil suizos yoen s antitesis niega
efectos probatorios por st sola a la partida de nacimien-
to del hijo.

<l Cadigo Civil vigente para el Distrito y Territo-
vios Federales; en suarticulo 360, expresa que la ma-
ternidad resulta en relacion con ta madre, del solo he-
cho del parto, I'n este aspecto se apartd de la legisla-
cion francesa, y siguid os lineamientos que para el ca-
so proviene ef articulo 302 del Codigo Civil suizo, el
que de un modo clavo v terminante consagrd el princi-
pio de que Ja filiacion materna resulta del solo hecho
del nacimiemo, en virtud de que maternidad es siem-
pre cierta aunque su arigen sea deshonrosa,

o tal virtud, el acta de nacimiento es suficiente
para probar la filiacion natural en relacion con Ja ma-
dre y constituye prueba bastante del vinculo de paren-
tela en primer grado, si no se discutiere la identidad
del hijo, en cuyo caso sta puede ser acreditada por tes-
tigos, si s hiciera necesaria una investigacion judicial
de la maternidad.

Se permite tanto al hijo nacido fuera de matrimo-
nio como a sus descendientes investigar la maternidad
y la paternidad en vida de log progenitores, y si hubie-
sen fallecido éstos durante fa menor edad de los hijos,
tienen derecho de intentar la accidon antes que cum-
plan cuatro aftos de su mayor edad, (Art, 388 del C. C,
DT 1 vigente)

La maternidad puede ser probada por cualquiers



de los medios ordinarios e prucba admitidos por la
ley, y se admite la testimonial sin ser condicionada a
un principio de prueba por escrito que acuse la posibi-
lidad de relaciones intimas en la ¢poca de la concep-
cion.

La prohibicion de investigar la maternidad cuan-
do la presunta madre sea una mujer casada, que con-
signa el articulo 242 del Codigo Civil de Uruguay, la
Ostdblm ¢ el Codigo Civil para ('I Distrito y Territorios
Federales, (lmn(lo teuga por objeto atribuir el hijo a
una mujer casada, segim se desprende del articulo
385; pero no obstante el caso, se permite que el hijo
pueda indagar judicialmente la maternidad, cuando
se deduzea de una sentencia civil o criminal, (Art, 386
C. C. DIV L, vigente),

Nuestro Derecho patrio marca adelantos, en cuan-
to al derecho de indagar la maternidad, que también
se otorga a los descendientes, y amplia el niimero de
los casus en que puede legalmente atribuirse la filia-
cion de los hijos naturales a la mujer casada, por con-
siderar que cuando la armonia conyugal que en prin-
cipio se trata de proteger contra la perturbacion de ter-
ceros, se haya roto, ya no tendria caso impedir al hijo
que investigue la maternidad, sioel marido de su ma-
dre ha pmha(lr) el adulterio y ('l fruto de éste; si la mu-
jer ha sido condenada por ol dvhm de adulterio o si
en un procedimiento civil se invocd el adullerio como
causa de divorcio y se probd debidamente, el hijo es-
tara en aptitud legal para cjercitar su accion de inves-
tigacion de maternidad,

LA INVESTIGACION DI LA PATERNIDAD.-—
La mayoria de las legislaciones en la actualidad admi-
ten la investigacion judicial de la paternidad, con la
tendencia de aumentar el niimero de casos en que se
abra camino al procesa de investigacion, sohre la base
de que existan justificaciones objetivas determinadas
de las que deriva la presuncion logica de paternidad,
y que suelen enumerarse limitativamente. Por otra par-
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te, existen sistemas legislativos que adiniten la investi-
gacion libremente; es deciv, sin someterla a circunstan-
cias tasadas, ni a la existencia de ciertas situaciones ob-
jetivas determinadas; consienten, por tamto, que se uti-
lice todo género de pruebas, para Hegar al conocimien-
to de la verdad lll\(\tlg,,d(’d siempre gue se demuestre
por ese libre camino probatorio, las relaciones sexua-
les del presunto padre con la madre, al tiempo de la
concepeion del hijo,

Entre tipos de estas legislaciones, estia el Codigo
Civil aleman, que en su articulo 1717 deja abiertas hi-
bremente las puertas legales a cuantos medios de prue-
ba el Derecho admiite, para justificar que el presunto
padre ha cohabitady con fa madre en la ¢poca de la
contcepeion del hijo, sin restriccion alguna puesto que
no exige pruchas de fa justificacion del rapto, violacion,
abuso de confianza, de posesion de estado, eserito au-
téntico, ni una situacion de concubinato; lo interesante
para ella, es demostrar el hecho de Tas relaciones sexna-
les conteruporancas a la fecha de fa concepeion, y esa
demostracion puede hacerse por todos los nw(hus de
prucha ordinarios,

Las excepciones que pueden oponerse, para de-
nmostrar su improcedencia se ceducen:

LA la conducta deshonrosa de la madre,

He—Imposibilidad  fisica de haber {enido acceso
arnal con la madre, durante los ciento veinte dias pri-
meros de los trescientos que precedieron al nacimicn-
1o,

HL-—Que segiin las circunstancias, sea evidente-
mente inposible que la madre haya concebido al hijo
por obra (lL‘l pretendido padre,

IV.—~La prueba hematologica,

V.-—Que otro hombre ha cohabitado con la madre
en la misma época de la concepeion, (La exceptio
plurinm concubentiuam):

A este respecto, el articulo 1718 consigna que no
podra excepcionarse contra la presuncion de paterni-
dad, alegando que otro hombre ha cohabitado con la



madre durante la época de la concepeion del hijo, si
el demandado hubiese reconocido aquél en docimento
publico.

Tambidn se rechaza la accion indagatoria siempre
que se dirija a averiguar la paternidad de un hijo ha-
bido de miujer casada durante su matrimonio, en tanto
el marido no haya desconocido la paternidad por sen-
tencia firme,

En cuanto a los efectos de la declaracion judicial,
el mismo ordenamiento establece como consecuerncia
de ta designacion del padre que éste debe pagar a la
madre los alimentos durante las seis senanas siguien-
tes al parto y los demas gastos que se hayan producido
necesariamente como consecuencia del alumbramicen-
to.

No se especilica de una manera clara a quién co-
rresponde la acciony pero se desprende del contenido
de los articulos 1716 y 1717 que el ejercicio correspon-
de a la madre antes del nacimiento del hijo, cuando se
trate de su propio y exclusivo interés: en los demas ca-
50 en que se proceda en interes del hijo, deberd ejerci-
tar la accion un titor, en virtud de gue la madre no re-
presenta al hijo por disposicion expresa del articulo
1707, (42)

El articulo 304 del Codigo Civil suizo, en esta ma-
teria, expresa que la paternidad se presume cuando se
prueba que entre los trescientos y los ciento ochenta
dias anteriores al nacimiento del hijo, o sea la ¢poca
de la concepeion, el demandado ha cohabitado con la
madre, No tasa las pruebas, y por tanto adopta la mis-
ma posicion del Codigo Civil aleman; aungue es un po-
co mas generoso con el hijo, en cuanto a los efectos de
la paternidad declarada.

Los articulos 315 vy 316 del mismo ordenamiento
consignan que la accion de indagacion no podra admi-

(42).—~Enneccerus, Kipp y Wolff.--“"TRATADO DE DERECHO CIVIL” -
Traduccidn de Castan “TFobefns y otros-~Tomo IV.-Volumen 1l
Pagina 183, —Vigdsima segunda edicidn--"BOSCH Y CIA".—Barce-
lona.~-1916,
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tirse ni prosperar, si la madre vivia deshonestamente
en la ¢poca de la concepcion, ni procedera si fuese ca-
sada y el hijo tuviese a su favor la condicion de legiti-
mo, puesto que solamente procede en caso que la au-
toridad judicial haya pronunciado sentencia firme de-
clarando la ilegitimidad del hijo.

Los efectos declarativos de la paternidad en rela-
cion con el estado civily solo pueden obtenerse, segim
el articulo 323, en dos casos que son los siguientes:

a) —-Cuando el demandado ha prometido a fa ma-
dre contracr matrimonio con ella,

b).—Cuando la cohabitacion ha constituido un ac-
to criminal o abuso de antoridad,

Iin cualquiera de los dos casos previstos, el hijo ad-
quiere iguales derechos que si fuese legitimoy pero si
se.hubiere probado Ta paternidad sin concurrir ningu-
na de las dos circunstancias, el hijo solamente tendri
derecho a ciertas prestaciones pecuniarias en su favor,

El ¢jercicio de la accion se conficre indistintamen-
te a la madre o al hijo, por ¢l articulo 307 del mismo or-
denamiento,

El Codigo Civil de Venezuela, en su articulo 219,
exige en el juicio indagatorio de paternidad, solamente
que se demuestre la cohabitacion del padre y de la ma-
dre en la época de la concepeion y la identidad de éste,
por cualquicra clase de pracbas, incluyendo la testimo-
nial, si existe posesion de estado o concuwrre cualquier
principio de prueha por escrito,

El articulo 218 del Codigo citado otorga al hijo
la facultad de cjercitar fa accion, la que, segiim se des-
prende del articulo 221, puede ser contestada no solo
por el presunto padre v sus herederos, sino por cuaal-
quicra que lenga intercs en el asunto; la cuestion del
interés quedara de hecho sometida al arbitrio judicial
de los tribunales.

Entre los tipos de legislaciones que admiten la in-
vestigacion judicial de la paternidad y la circunscriben
a casos determinados que taxativamente emunera la
ley, puede senalarse el Codigo Civil francés, que en su



articulo 340 reformado por la ley de 16 de noviembre
de 1912) permite la investigucion de la paternidad en
clertos casos e que se produce una presuncion que da
lugar a la declaracion judicial, y son:

L-—S8i ha existido rapto o violacton coincidentes
con la ¢poca de fa concepeion del hijo.

1L--8i se ha cometido seduccion, abuso de autori-
dad o maniobras dolosas, como promesa de matrinio-
o, siempre que se demuestre por un principio de prue-
ba escrita, procedentes del presutito padre,

I Siexiste eserito del mismo en el que, sin los
caracteres formales de un reconocuniento, confiese o
declare inequivacamente la paternidad,

IV—Si el padre o la madre ha vivido en concubi-
nato notorio al tiempo de la coneepeion del hijo.

V8i el presunto padre ha provisto al wantem-
miento y educacion del hijo, stemnpre que esa conducta
no se justifique por motivo distinto de la creencia en la
paternidad. No se trata de la posesion, sino del cumpli-
iiento de un deber de educacion en favor del hijo,

I misto precepto declara que la aceion para so-
licitar y obtener la declaracion judicial de paternidad,
en los casos en que procede, correspoude al hijo y, du-
rante su menor edad, a la madre, aunque ésta sea a su
vez menor de edady la accion referida se concede a la
madre gquien podra deducirla en un plazo de dos anoes
contados desde la fechia del nacimiento del hijo.

En los casos de concubinato notorio o que el padre
haya provisto a los gastos de alimentos y educacion del
hijo, desde gque cesé el concubinato y el padie dejo de
atender a dichos gastos. Si la aceion no se hubiese in-
tentado durante fa menor edad del hijo, ¢ste podrd ejer-
citarla durante todo el afio siguiente a su mayor edad.

El Codigo Civil espaiiol, en su articulo 135, solo
admite la declaracion judicial de la pateenidad en fos
siguientes casos:

Primero.—Cuando exista un escrito indubitable
del padre, en el que expresamente reconozca la pater-
nidad.
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Segundo.~—Cuando el hijo se halle en posesion
constante de estado de hijo natural del presunto padre,
justificada por actos directos del misnw o de su fami-
lia,

Tercero—Iin los casos de violacion, estupro o
rapto, en los que se estard a lo dispuesto en el Codigo
Penal, en cuanto al reconocimiento de la prole,

Ll citado ordenamiento no expresa concretamente
a quicn corresponda la acciong pero no cabe duda que
perteneee al tujog y durante suminorudad, o la madre,
a quicn compete la patria potestad si lo ha reconocido:
sino lo hubiese reconocido v fuese menor de edad, la
accion deberd ejercitarla el tator del hijo,

La accion indagatoria de la paternidad solo pue-
de ejercitarse cn vida de los padres salvo los casos si-
guientes:

a’)Si el padre o la madre hubiesen fallecido du-
rante la menor edad del hijo, caso en el cual ¢ste po-
dra deducir su accion, antes que transcurran los pri-
nmeros cualro anos de su mayor edad,

b -=Si despucs del Tallecimiento del padre, apa-
rece algim documento del que con anterioridad no se
hubiese tenido noticia. en el que reconozea expresamen-
te al hijo. G43),

El Codigo Civil de] Urnguay, en su articulo 241,
establece que:

“La paternidad ilegitima puede ser judicialmente
declarada:

1]o--80 ha habido rapto o estupro violento, cuan-
do la época de la concepeion comnceida con el rapto o con
el estupro,

21o-—In ol caso de que el marido hayva descono-
cido la paternidad del hijo, y haya obtenido sentencia
ejecutoria en su favor,

Jlo——Cuando el padre hava reconocido por escri-
o la paternidad que se reclama,

(43).--Clemente de Diego.~-"DERECHO CIVIL, ESPARDL COMUN Y FO.
RAL".Tomo V- Paginag 380,-~1a, Edicion de “TALLERES DE
ARTES GRAVICAS" ~-Madrid.—1930.
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d/o.-Cuando el pretendido padre haya vivido en
concubinato notorio con la madre, durante el periodo
de la concepeion.

Slo.— Cuando ol padre haya provisto el manteni-
micnto, educacion y vestido del hijo de manera pibli-
ca y conttinua por un ano, a lo menos, invocando su
calidad de padre.

6/0.—In caso de seduccion de la madre, cumplida
con abuso de autoridad o con promesa de matrinmonio,
en época conlempordnea con la concepcion y siempre
que para el segundo caso exista principio de prueba
por escrito”,

La legislacion uruguaya dispone que contra la ac-
cion indagatoria de paternidad, puede excepcionarse
el presunto padre, probando que durante el periodo de
la concepcion la madre observaba notoriamente cos-
tumbres deshonestas, o que mantenia relaciones sexua-
les con otro hombre, o que fisicamente fue imposible
que hubiese tenido acceso carnal con la madre, en la
epoca de la concepeion del hijo.

Entre fos medios de prueba que adwmiite el Dere-
cho uruguayo, existe la prueba hematologica y el re-
trato hablado,

Kl Codigo del Nino de la Repiblica de Uruguay
establece que si solamente se demanda alimentos para
el hijo, la investigacion de la paternidad puede hacer-
se en juicio sumario, en el cual no se requicren prue-
bas incontrovertibles) ni es necesario que se leve al
juzgador una conviceion absolutas bastard con que las
presunciones sean serias, para declarar la paternidad y
condenar solamente a alimentos, si hubicre error, éste
se corregird en un juicio ardinario, en que se dicte sen-
tericia que producira todos los efectos relacionados con
el estado civily de manera gque si pretende obtener todos
los derechos que derivan de la filiacion, deberd deman-
darse en juicio plenario la investigacidn de la paterni-
dad.

En esta materia, la sentencia pronunciada en jui-
cio sumario puede impugnarse en juicio ordinariog al
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efecto ((nmg.,ua el articulo 191 det Codigo del Nifio que:
“EL fallo del juez solo tendrd el recurso de que habla el
wiiculo 133, ademds las partes podran entablar jui-
clo ordinario ante los jucces comunes, y por el proce-
dimiento fijado en el Codigo de 1’: ocedimientos Civiles,
« cuyo resultado debera estarse”.

El articulo 193 establece que para que el hijo ten-
ga derecho a la sucesion del padre, debera haber obte-
nido su reconociiniento ante la justicia ordinaria.

El Codigo Civil vigente en el Distrito y ‘Territorios
Federales, que tan liberal se muestra en ocasiones res-
pecto a los hijos naturales, puesto que casi borra las di-
ferencias entre éstos v los procedentes de matrimonio,
no se ha decidido o establecer la libre investigacion de
fa paternidad, y coumera su procedencia Hmitandola
a cuatro circunstancias, segin se desprende del articu-
to 382:

101 los casos de rapto, estupro y violacion, cuan-
do Ta ¢poca del delito coincida con la de la coneepeidng
estas circunstancias revelan la importancia del caso
tradicional que enumera la doctrina cldsica, en que se
permitia la investigacion de la paternidad aun en los
s;sl(‘mm contrarios a la indagacidn judicial,

La legislacion espafiola remite este caso al Dere-
cho Penal, para la definicion de los delitos v si no se
acredita la comision delictuosa, es improcedente la in-
vestigacion de la paternidad,

La fegislacion francesa establece una independen-
cia del rapto, estupro o violacion, del Derecho Penal,
en virtud de que lo que se busca es la posibilidad de
que el sefialado como padre sea efectivamente el autor
del embarazo; de manera que no es necesario que la
accion dependa de la resolucion definitiva del procedi-
micnto penal, lo que si es indispensable es que el rap-
to. estupro o violacion coincidan con la época de la
coneepeion,

Nuestro precepto debe precisar que no es el cardc-
ter delictnoso del hecho 1o que justifica la indagaciim
judicial de la paternidad, sino la certiduimibre obtenida
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a través de las circunstancias sobre la paternidad; lue-
go no es necesario que sea previamente decretada la
condena por un tribunal penal,

[I—Cuando el hijo se encuentre en posesion de
estado del hijo del presunto padree. Respecto a esta
fraccion casi todas las legislaciones consagran la po-
sesion de estado como hecho que puede dar lugar a la
declaracion de paternidad, por constintr una confe-
sion tacita de la paternidad, aun cuando en la exposi-
¢ion de motivos del Codigo Civil frances, se rechazo de
una manera franca la posesion de estado de hijo para
probar la paternidad; pero en la reforma de 1912 que
permite la investigacion de la paternidad, se dijo que
podia declararse la paternidad cuando el padre ha pro-
veido el mantenimiento del hijo, luego vemos que la
ley no exige una posesion de estado de hijo completa.

HI—-Cuando el hijo haya sido concebido duran-
te el ticmpo en que la madre habitaba bajo el mismo
techo con el pretendido padre, viviendo maritalmente.
En relacidon con esta circunstancia, se trata del concu-
binato que se considera existente cuando hay vida co-
min, bastando que el hijo haya nacido despuds de los
ciento ochenta dias contando desde que comenzo el con-
cubinato, o antes de los trescientos dias siguicntes al en
que ceso la vida comim entre el concubinario y la con-
cubina,

IV.—Cuando el hijo tenga a su favor un principio
de prueba contra el pretendido padre. Respecto a esta
fraccion el principio de prueba puede ser por escrito, 0
un indicio que acuse la posibilidad de relaciones inti-
mas en la época de la concepeiong pero no se exige que
el principio de prueba cousista en un eserito, lo cual
facilita suficienteniente la procedencia del juicio inda-
gatorio, y supone un criterio liberal amplio en favor
del hijo,

La casuistica de la ley a efecto de establecer pre-
sunciones de paternidad en favor de la filiacién natu-
al, sugiere que los derechos fundamentales del hijo
natural, se¢ hagan depender de la indole mas o menos
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dolosa de las relaciones que el padre haya mantenido
con la madre, Kste criterio nienos merece nuestro asen-
timiento cuando no ha equiparado completamente los
derechos entre ambas descendencias; situacion que ha
sido generada al impulso de una organizacion social
fundamentalmente reaccionaria, que resume preocu-
paciones tradicionales con objeto de rendir exagerado
culto a Ja familia legitima, cuya integridad y reposo
trata de defenderse, sacrificando indisputables dere-
chos que corresponden a otros hijos, que no son respon-
sables de su condicion v menos de un origen que nun-
ca pudieron haber elegido, GHB)

Nuestro legislador, en consideracion al progreso
que revela la actualidad, deberfa permitic la libre in-
vestigacion de la paternidad, fundando la accién en la
procreacion y una conducta honesta o de fidelidad de
la mujer, con facultad de utilizar todos los medios de
prucba admitidos por la ley, produciendo los misimos
efectos Tegales relativos al estado civil de los hijos de
matrimonio, y enumerar laxativamente tanto los ca-
sos en que el demandado pueda excepcionarse contra
las acciones de paternidad, dejando sus preceptos flexi-
blemente preparados a acoger los adelantos de la prue-
ba hemotologica y de todas las ideoneas, para demos-
trar el acceso carnal del presunto padre con la madre,
en fecha contempordnea a la concepeion,

(44) —Eduardo B, Busso.-—CODIGO CIVIL, ANOTADO"—Tomo 11, —Pé-
gina +40.—1a, Edicion de “EDIAR".~Buenos Aires.—1945.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.—Es a todas luces innegable que el
Codigo Civil de 1928 representa un adelanto digno de
encomio, en la materia tratada en esla tesis, pues es
mas humanitario que los viejos ordenamientos en que
se desconocian ciertos derechos a los hijos extramatri-
moniales, consagra en la propia materia un sistema que
notablemente supera los injustos criterios legales que
perduraron en el pasado,

SEGUNDA - log sistemas legales tradicionalis-
tas prevalecio La irritante injusticia de colocar a los hi-
jos habidos fuera de matrimonio, en una condicion de
inferioridad frente a los hijos lennnum 1 atencion
exclusiva al hecho material de la pxm.xmu.n’m, es indis-
cutible que ambas descendencias se hayan ubicadas en
situaciones iguales ante los progenitores, puesto que no
es culpa ni meérito personal del hijo proceder o no de
matrimonio,

TERCERA -~Fn nuestra ¢poca resulta injustifica-
do tomar como lms.o exclusiva a lag uniones legitimas
para clasificar a los hijos en naturales y de matrimonio
y hacer desprender de tales uniones ciertos derechos y
obligaciones paternofamiliares. Por consecuencia, solo
(lob(‘ existir la denominacion de hijos, escucta y gene-
ricamente, sin establecer diferencias legales entre am-
bas descendencias,

CUARTA ~-EI proposito de reformar el Codigo Gi-
vil de 1928, en algunos preceptos relativos a materia de
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filiacion, se inspira en un criterio perfectamente hu-
mano, que trala de dar proteccion a aquellos cuyo na-
cimiento es causa de deshonor, ya que en cierto modo
la condicion de hijo natural contraviene los principios
de probidad lamiliar, porque el matrimonio es el me-
dio legal y moral de constituir la familia, Los senti-
niientos que fundamentan limitativamente las uniones
de hombres y mujeres con el fin de perpetuar la espe-
cia, condenan con todo rigor cuanto sea perjudicial a
la prole,

QUINTA.—-S1 ¢l legislador de 1928, por razones
de mdétodo, considerd necesaria la clasificacion  del
vinculo juridico natuwraly ella solamente debio haber
comprendido a las partes de la relacion en las uniones
de hechoy vy no a terceros que resultan ser los hijos de

padre y madre naturales, por contravenir nuestra lega-
lidad (umuuuunml ya que el articnlo 22 de] Codigo
politico prohibe u,\pu-mmunu la imposicion de penas
infamantes y trascendentales; contravencion que trae
aparcjadas consecuencias que se observan invariable-
mente en los casos de desconocimiento ¢ indagacion de
la paternidad, toda ver que el juzgadar, al dictar reso-
lucion condenatoria, no agota los efectos de la senten-
cia en el ambito personal de los agentes de la comi-
sion, porque fa condena impuesta trasciende a sancio-
nar el producto de las uniones extramatrimoniales, con
la denominacion infamante de hijo natural, en virtud
de que el articulo 77 del Codigo Civil de 1928 dispone
que ¢l acta de nacimiento del hijo habido fuera de ma-
trimonio, deberd contener la expresion de ser hijo na-
tural.

SEXTA ~-Con la finalidad de equiparar a ambas
descendencias, sin primordial consideracion a la clase
de relacion que exista entre sus progenitores, para evi-
tar que las uniones de hecho entre hombres v mujeres
sigan gestando nefastas consecuencias en perjuicio de
las futuras generaciones, y proscribir de nuestro Dere-
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cho patrio la odiosa denominacion de hijo natural, su-
giero las siguientes relormas:

Ha~Que no se consigne declaracion alguna so-
bre la condicion de los hijos en las actas de nacimiento,
ni en ninguna certificacion referente a la filiacion.

2/a.~Que la designacion de tutor para ] efecto
del reconocimicento de menores cuyos padres no hayan
declarado el nacimicnto dentro de los plazos legales
de ocurrido aquel) se haga exclusivamente cuando se
trate de menores cuya fillacion sea totalmentee desco-
nocida, o cuando el menor haya adquirido bienes cuya
cuantia, teniendo en cuenta las circunstancias persona-
les de quien pretende reconocerlo, haga suponer fun-
dadamente que mueve a Gste a lal reconocimicnto,

3/a.—Que se otorgue el derecho de convivencia en
el hogar domdstico de cualquiera de los progenitores
sin previo consesu conyugal, tanto al menor reconoci-
do por la madre, habido de otro hombre antes del ma-
trimonio de ella, cuanto al reconocido por el padre,
habido de otra mujer antes o durante el matrimonio de
Gste, a lo menos en los casos en que hoya perecido al-
guno de los progenitores v el hijo se encuentre en la
minoridad sin haber alcanzado la edad puber.

Afa~Que la imprescriptibilidad de la accion que
compete al hijo legitimo para reclimar su estado civil,
se haga extensiva a los hijos habidos fuera de matri-
maonio y a sus descendientes,

Ala.—Que se estableza la libre investigacion de la
paternidad fundando la accion en la procveacion y
una conducta o honesta o de fidelidad de Ta wmajer, con
facultad de usar todos los medios de prucha ordinarios
adniitidos por 1a ley,
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