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LA FECHA LEGAL DE LA CONCEPCION

POR

TOMAS RAMIREZ FRIAS
Profesor de la Universidad de Chile

(x';]st'udio presentado al Congreso Cientifico Internacional Americano’
de Buenos Aires, de Julio 10-25 de 1910)

1

El Codigo Civil chileno dice, en su art. 74, que la existen-
cia legal de toda persona comienza al nacer, esto es, al
separarse completamente de su madre, siendo éste, por con-
siguiente, el punto de partida para la adquisicion i goce de
los derechos civiles i de las responsabilidades consiguientes..
El principio apuntado ha sido universal en las lejislaciones,
encontrandose consagrado en todas desde el Derecho Roma-
no hasta el presente.

Pero al referirse las lejislaciones a una existencia = que
califican de legal, manifiestan que hai, contrapuesta a ella,

~otra existencia que no empieza tan sélo desde el nacimiento:
es la existencia natural o bioléjica del sér humano, que data,
en el vientre materno, desde el instante mismo de la concep-
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cion; i si bien es cierto que, en tésis jeneral, el hombre no es
sujeto de derecho sino desde el nacimiento, la verdad es que, -
universalmente tambien, las lejislaciones han considerado
con existencia juridica al no-nato, desdela fecha de la con-
.cepcion, no tan solo para los efectos de salvaguardiar su
salud i su vida, impidiendo o castigando los atentados de
que puede ser victima, sino para el efecto mismo de la adqui;:
sicion de los derechos civiles. Los derechos que se deferirian
a la criatura que estd en el vientre materno, si hubiese naci-
do i viviese, dice el citado Cédigo (art. 77), estardn en sus-
penso hasta que el nacimiento se efectue: si naciendo, no
reune los requisitos exijidos para que sea contada como
persona ¢ivil, se reputard no haber existido jamas, i pasa—
ran esos derechos a las personas a quienes ¢corresponda; pero
si reune tales requisitos, entonces entra al goce de ellos
i se reputa que los ha tenido desde el momento de la con-
cepcion. Este es otro principio que, con mayor o menor
amplitud, han consagrado universalmente las lejislaciones.
Asi, pues, una herencia, un legado, una donacion que se
destinen a una criatura que legalmente aun no existe, se re-
tiene en su espera, desde luego, con tal que esté actualmente
-concebida en el vientre materno.

Pero no solo para estos efectos patrimoniales consideran
las leyes el momento de la concepcion, sino tambien, i mui
especialmente, para el derecho de familia, para la filiacion le-
jitima o ilejitima, con todas las consecuencias que de una u
otra derivan. El viejo aforismo romano is pater est guem
justae nuptiae demostrant ha permanecido invariable en las le-
jislaciones cultas a traves delos siglos, i constituye, hoi como
antafio, la base dela filiacion lejitima: si el hijo ha sido
concebido dentro de matrimonio, es lejitimo i tiene por
padre al marido de la madre i gozard de sunombre, de su
posicion social, de su asistencia, de su herencia; en caso
contrario, es ilejitimo’i arrastrard la miserable condicion que
nuestras sociedades deparan al bastardo, envolviendo tam-
bien en su igno’m'inia a la que le did el sér.
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Es, pues, de la mayor trascendencia juridicai social la de-
terminacion del momento preciso en que la concepcion se
ha verificado.

Desgraciadamente este es un hecho que hasta hoi escapa
a toda verificacion préctica. La observacion cientifica con-
temporanea, tan formidable como es, se encuentra al respec-
to no mucho mas alld del punto a gue llegaron los conoci-
mientos greco-latinos de hace mas de dos mil afios, siendo
hasta la fecha los fenomenos de la fecundacion1i de la jesta-
cion de los mas maravillosos i oscuros de la biolojia.

A la ordinaria imposibilidad de conocer el momento exae
de una conexion sexual unense las siguientes circunstancias:

1.2 Aun conocido el momento de la copula, éste puede no
coincidir con el de la fecundacion, o :sea, con la fusion de
las células macho 1 hembra que constituyen el jérmen de la
criatura, pudiendo tal fusion verificarse despues, ya que los
espermatozéides, que juegan el rol activo en el fenémeno,
son susceptibles de permanecer en estado util durante varios
dias enlos 6rganos de la mujer, produciendo fecundacion si
encuentran intertanto un é6vulo apto; '

2.0Cada mujer es un spectmen respecto del tiempo que tar-
da en la jestacion de sus hijos, no habiendo talvez dos que
coincidan exactamente;

3. Una misma mujer suele tardar tiempos distintos en di-
versas jestaciones;

4.0En las cuestiones ]urldlcas existe el inconveniente espe-
cial ‘de que los datos de queordinariamente se parte para
ﬁjeir el dia de la concepcion, o son ocultados, o falseados por
los intereses en lucha; de modo que practicamente el proble-
ma se hace mas dificil aun.

Infiérese de esto que aun cuando se conozcan los momen-
tos precisos del partoi de las relaciones sexuales, jamas pue-
de fijarse una fecha matematica para la concepeion, constitu-
yendo este un problema de solucion mas 0 ménos incierta o
aproximativa, dentro de un maximum i de un minimum de
duracion posibles. '
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Esta dificultad, por una parte, 1 la capital importancia de
las cuestiones juridicas con ella relacionadas, han decidido a
ciertos lejisladores, desde la antigiiedad, a dar por siuna so—
lucion fija al negocio, estableciendo cuél es ante la lei la época
de la concepcion. :

Paraello han tomado como base el hecho tanjible1i per-
fectamente comprobable del parto, i sefialado a la jestacion
un maximum i un minimum que fluctdan alrededor de unos
mismos guarismos.

- Enlas leyes de las Doce Tablas encontramos ya ese plazo-
legal dela coneepcion, fijado en diez meses como maximum
(1). Justiniano lo consignd en su Dijestos, asi como el de seis
meses para el minimum (2); i las mas importantes lejislacio-
nes dela Edad Media, como las de Espaifia i Francia, siguie-
ron la tradicion (3), siendo tambien aceptada en jeneral por
los musulmanes (4). Las lejislaciones modernas, en jeneral,
han consultado anéloga disposicion. El Codigo Civil Frances
fija el plazo minimum en 180 dias i el maximum en 300 (art.
312);10 mismo el de Italia (art. 160), el de Portugal (art. 101),
el de Espafia’ (arts. 1101 111), el de Rumania (art. 286) (5)
etc.; el de Austria seis i diez meses respectivamente (art.120);
el de Prusia, 210 i 302 dias (Parte II, Tit. II, § II); el mo-
derno Cddigo Civil del Imperio Aleman sefiala 1811302 dias
(arts. 1592 i 1717). Los Cédigos Americanos han hecho otro
tanto. El de Chile establece 1801300 dias cabales, contados
haciaatras desde la media noche en que principia el dia del
nacimiento (art. 76); lo mismo el de Arjentina (art. 77), el de

(1) Pothier, Pandéctes de Justinen, Paris 1818, tomo I, pajs. 387 i 405.
—Palanca i Contreras, Compendio Histérico de la Lejislacion Romana, Va-
lencia, 1836, paj. 36.

. (2) Pothier, loc. cit., paj. 407; ibid, t. 15, paj. 435 437.

(3) Lei IV, tit. XXIII, Partido IV. Pothier Oeuvres Complétes, Parls,
1890, t. VII, paj. 522. '

(4) Langland Legon de Droit Musulman. Pondlchery 1887, paj. 164,

(5) Alexandresco, Droit Ancien et moderne de la Roumanie Paris-Bucka-
rest, 1898, pij. 7. :
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Uruguai (arts. 1911 195), el de Méjico (art. 1314}, el de Gua-
temala (art. 200); el Venezuela (art. 188), el de Colombia
{art. 92), ete. Freitas, en su proyecto de Cédigo Civil para. el
Brasil, sefiala seisi diez meses respectivamente (art. 230); el
Cédigo del Perti, 1831305 dias respectivamente (arts. 4, 51
222) ete. .

Cabe preguntar qué orijen tienen estas cifras fundamenta-
les de 180 i 300 dias i cudl es su valor cientifico.

El derecho Romano las tomd, sin duda alguna de Hipo-
crates, que vivié en 460 A. de J. C. El dijesto lo dice espre-
samente: ) )

«Segun Hipdcrates, cuya opinion ha sido confirmada por
el emperador Adriano en un rescripto dirijido a los ponti-
fices, el nifio nacido el dia 1820 despues de la muerte de sa
padre es lejitimo» (1). '

Las Leyes de Partida son igualmente esplicitas:

«Ipocras fué un filésopho en arte dela fisica, e dixo que
lo mas que la muger prefiada puede traer la criatura en el
vientre son diez meses. E por ende, si desde el dia de la
muerte de su marido fasta diez meses pariesse su muger, le-
jitimg seriala criatura que nasciere: e se entiende que es de
su marido maguer en tal tiempo sea nascida solo que ella vi-
viese con su marido a la sazon que fin. Otrosi dixo este fi-
l6sopho que la criatura que nasciere fasta en los siete meses,
que solo que tenga su nascimiento un dia del seteno mes, que
es complida i vividera, e debe ser tenida tal criatura por le-
jitima, del padre e de la madre, que eran casados e bivien en
uno ala sazon quela concibio. Esso mismo deve ser judga—
do de la que nasce fasta en los nueves meses. E este cuento es
mas usado que los otros. Massi la nascencia dela criatura
tafie un dia del onzeno despues de la muerte del padre, non
deve ser contado por su fijo...» (L. 4., tit. 23, Partida IV).

Digamos, sin embargo, desde luego, que Hipdcrates fué
mal interpretado por los lejisladores romanos i espanoles;

(1) Pothier, Pandéctes, . 15, paj. 37.
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pues lo que él dijo fué que en las tres primeras cuaresmas
(espacio de cuarenta dias) se formaba la ecriatura, que la
cuarta es favorable a ella, i‘que en la quinta ya podia vivir.

Cuando se trato de lejislar sobre este punto en el derecho
nuevo francés, se pidi6 informe al naturalista Fourcroy. Ba-
sdndose principalmente en la opinion de Zacchias, célebre
médico lejista del siglo XVII ante el Tribunal de la Santa
Rota, Fourcroy, propuso al Consejode Estado 186 dias como
minimum i 286 como méaximum, que eran los términos estre-
mos aceptados por aquél. Los lejisladores, para favorecer la
lejitimidad, retrocedieron, no obstante, estos estremos, aca-
tando la opinion del Primer Consul, i'quedaron nuevamente
en seisi diez meses, es decir, 1801 300 dias respectivamente,
con arreglo al calendario republicano usado enténces, cuyos
meses eran todosde treinta dias. . _

Tales son las fuentes de estas prescripciones legales. Como
se vé, ellas sefialan en jeneral comolimite maximum el térmi-
no de 300 dias contados desde la concepcion, o bien, hacia
atras desde el dia del parto.

Pero en el hecho los tribunales de todos los tiempos, asi
como los hombres o corporaciones cientificas, han admitido
1a lejitimidad de partos posteriores al dia 300.

El Pretor Papirio reconocié como lejitimo a uno de trece
meses. Adriano declaré tal a otro de once'(1).

«Fodéré ha recojido trece sentencias dadas por diversos
tribunales en afos dilerentes desde 1570 hasta 1808, en
Francia; seis declararon lejitimo al hijo; otras seis ilejitimo.
Podriamos tambien citar fallos de tribunales espafioles que,
a pesar dela Lei de Partidas, han declarado lejitimos nifios
de oncei doce meses despues de la muerte de su padre» (2).

«Alberti, citado por Casper, habla de unamujer que pario
alos once meses i quince dias despues de haberse marchado

(1) Pothier, Pandéctes, t. L. paj. 405.

(2) Mata, Tratado tedrico ¢ prdactico de Medicina Legal © Toxicolojin. Madrid
1903, t. L., paj. 650.
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.

su esposo. La Facultad de Halle declar6 posible esa prefiez i
lejitimo el hijo, fundada en casos anilogos aunque raros» (1).
«Una mujer que perdi6é su marido mui debilitado, pari6 a
los diez meses 23 dias de viuda, La Facultad de Halle decla-
r6 natural el parto i lejitima la criatura, fundéndose en que
Pedro Aponense dice de si mismo qué naci6 a los once meses;
en que Caldano cita asu padre que nacio a los trece; en que
Sennesto habla de un feto cuyo vajido uterino se oyé a los
once meses 1 nacié a los doce, i en que la misma Facultad
conocia un caso de diecisiete meses» (2). . 4

«Ziltrue cita a una mujer, cuyo marido viajaba, que parié
alos doce meses. La Facultad de Leipzig lo declaré leji- -
timo» (3).

Al lado de estos casos, que aun cuando estrafos, no pare-
cen, como veremos, absolutamente inverosimiles, cuéntase
otros que lo son en mas alto grado. .

«Juan Dortoman, profesor de la Escuela de Montpeller, ci-
tado por Gozende en la vida Peresc, asisti6 a una mujer en
Bancaire, que habia tenido prefieces de doce, catorce, die-
ciochoi veinte meses». «La Facultad de Leipziglos admitio
de dos afios».

«Petit inserté en las Memorias dela Academia de Ciencias
de Paris un caso de prefiez de tres afios».

«En la historia de la Academia de Cienciasiloscomenta-
rios de Van Swieten se lee la historia de una mujer que tuvo
dos embarazos, uno de tres i otro de cinco afios».

«Otra de Dale, Franco Condado,los conservd quince afios».

«Francisco Bayle, médico de Tolosa, describe un caso de
permanencia de feto por 25 afios en el seno de su madres.

«Una mujer de Jeus, ciudad de Francia a la derecha de
Yona, retuvo su feto por espacio de 28 afios» (4).

Veamos ahora lo que nos dice la observacion cientifica
contemporénea.

(1) Ibid., p4j. 658.

(2) Ibid., paj. 458.

(3) Ibid., paj. 458.

(4) Ibid., paj. 610.
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" Las investigaciones  mas concienzudas manifiestan que el
dato de la esperiencia vulgar, que asigna como periodo ordi-
nario de la jéstacion al rededor de nueve meses o doscientos
setenta dias, que es tambien el cuento mas usado de la Lei de
Partidas, es confirmado en la inmensa mayoria de los casos.
«En 18251 1826 se ajité en Londres en la Camara de los Lo-
res esta cuestion. Fueron Ilamados 25 médicos; diecisiete
dieron por término al embarazo doscientos setenta o bien
doscientos ochenta dias. Algunos pensaron que Isabel Alder-
ley, mujer de Lord Hyade Gardner habia podido parir a los

287 dias (1).

El tratadista inglés Taylor, de reputacion universal dice:

«Segun el testimonio de los parteros esperimentados, su
término medio (el-de la jestacion) enla mujer, esta compren-
dido entre las 381 40 semanas despues de la concepcion. He-
chos numerosos manifiestan que la mayor parte de los nifios
vienen al mundo naturalmente entre esas dos épocas. En los
186 casos relatados por el doctor Murphy el mayor nimero de
nacimientos tuvo lugar el dia 285; pero su opinion es quela
duracion media de la jestacion debe ser fijada en 301 dias. El
doctor Blundell 1a consideraria como siendo de 274 dias. Sir
J. Simpson, en el negocio Bromwich contra Waters (assisse de
Chester, sesion de la cuaresma de 1863), ha indicado la cifra
de 277 dias, es decir, nueve meses del calendario i una sema-
na;iotros parteros de reputacion, 280 dias. Sobre 500 casos
observados por el doctor.Reid, habia 283 en los cuales la jes-
tacion no habia durado mas de 280 dias, 1 217 en los cuales
habiasobrepasado este limite. El doctor Duncan, agrupando
46 ¢asos, ha-encontrado que el intervalo medio entre lo que ¢l
llama la inseminacion (el coito)i el nacimiénto,ha sido de 275
dias, i que el mayor numero de casos relativos a un dia deter-

‘minado caia en el 274» (2).

(1) Ibid., paj. 659.
(2) Tailor, Trasté de Medwme Legale, traduccion francesa, Parls, 1881,
paj. 732.
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«En tres casos de coito unico, perteneciente al doctor Rig-
by, el trabajo sobrevino al 260, al 264 1 al 276 dia, lo que
hace una diferencia de 16 dias entre los tres hechos. En otros
tres casos que me han sido comunicados mui especialmente
por el doctor S.'W. J. Merrieman, el trabajo comenzé 281,
283 1 286 dias despues de un solo coito; 1 en un caso seme-
jante observado por el doctor Reid no se produjo sino al
cabo de 203 dias. En otro caso observado con mucho cuidado
que me ha sido comunicado en Marzo de 1865, la jestacion
durg 281 dias... En dos casos que debo a M. Carrington las

.mujeres desembarazaron 242 1 260 dias despues de una sola
conexion sexual, 1 en un tercer caso, en que el embarazo fué .
consecutivo a una violacion, hubo un intervalo de 261 dias
entre el atentado i el parto» (1).

"Elmismo autor cita despues nueve casos fluctuantes entre
266 i 285 dias, observando que en tres deellos pertenecien- _
tes a una misma mujer, el embarazo duré en dos 280 dias ien

_uno 281; i agrega: / :

«M. Devilliers tambien ha publicado los detalles de nueve
casos en los cuales se habia determinado cuidadosamente el
intervalo con un coito unico. El parto sobrevino en las épo-
cas siguiente: 229, 246, 257, 267, 301, 276, 281, 278, 283, 270,
2661 272 dias, lo que hace una diferencia estrema de 49 dias
entre las épocas mas precoces i las mas tardias. Otro autor, el
doctor Ahlfend, ha hecho observaciones en 415 mujeres cuyos
nifios parecian a termino, i ¢calculando segun el dia de la con-
cepeion, ha encontrado que la duracion media de la jestacion
era de 269.9 dias. En treinta casos reunidos por él, consecu-

tivos. a coitos tinicos 0 bien determinados, la jestacion ha va-
riado de 233 a 313 dias (en un solo caso). La media jeneral era
de 269.17 dias, lo que corresponde exactamente a la duracion
obtenida por otros medios de observacion. Las tablas Hecker
dan una media 273.5 dias. Segun una autoridad obstétrica
mas reciente, el doctor Hadtfeldt (de Copennahue), la dura-

(1) Thid., péj. 733.
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cion media de 65 embarazos observados por él hasido de
- 271.8, i este periodo ha variado de 250 a 293 dias» (1).

Datos analagos suministran otros hombres de ciencia, co-
mo Hofman (2), Brouardel (3), Lacassagne (4), Morache (5);
Mata (6), Veyga (7) ete.

Este ultimo autor, despues de referirse a numerosas esta-
disticas, cita 112 observaciones de Devilliers en que la jesta-
cion fluctua entre 2501 310 dias, ocho de la primera cifrai 9
dela ultima, siendo 39 fluctuantes entre 2701 280 dias, i 31
entre 2801 290; i agrega:

«Simpson, de su parte, trae observaciones propias i de otros
autores que darian todavia una cifra mayor ala duracion del
embarazo; en un caso de los suyos llegd a 332, 1 en otro, a
336; en uno de Young alcanz6 a 324».

«El caso mas corto que se ha conocido parece ser de 210
dias, pero no lo hemos encontrado bien fidedigno; suponemos
que se haya tratado mas bien de un parto prematuro, en que
la eriatura no era de término» (8).

De estas observaciones resulta:

1.2 Que la inmensa mayoria de los partos se verifican de
270 a 280 dias despues de la concepcion (249 veces en los 925
que cita el doctor Veyga);

2.2 Queel dia mas favorecido es el 274;

3.2 Que especialmente tambien hai partos tardios que al-
canzan hasta el dia 332 0 336 (25 casos de los 925 que aduce
el sefior Veyga).

(1) Ibid., paj. 634. =

(2) Hofmann, Flements de Médecine Legale, trad. francesa, Paris, 1881,
paj. 119,

(3) Brouardel, Le Mariage, Paris 1900, pdj. 171.

(4) Lacasagne, Les actes de Iélat civil, Lyon, 1887, paj. 42.

(5) Morache, loc. cit., p4j. 645.

(6) Mata, loc. cit., p4j. 645.

(7) Veyga, Estudios medico-legales sobre el cédigo civil Arjentino, Buenos
Aires, 1900, paj. 106.

8) Ibid., pajs. 113, 114.
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Algun marjen de error puede haber, sin duda, en estos
datos; pero no sera considerable por el cuidado puesto en
las observaciones, que se deben a hombres eminentesi de ri-
guroso espiritu cientifico; por haber sido hechas jeneralmente
‘enlas clinicas particulares o de beneficenciapublica, en don-
. de no existe el interes de engafiar al médico, como ocurre en
los asuntos judiciales; i porque, habiéndose verificado las
observaciones con sujecion a diversos métodos o bases, los
resultados han sido anélogos: sobre todo en la media jeneral -
del dia 270 al 2801 en la afirmacion de que se presentan par-
tos que sobrepasan notablemente el dia trescientos mientras
que jamas se ha notado uno anterior al dia 210 o 220.

La causa delas variaciones es puramente fisiol6jica. Es un
fenémeno que se observa en todas las especies animales, co-
mo lo prueban las observaciones hechas sobre muchas de
ellas (1), 1 «no habria razon», como dice mui bien Simpson,
«para que este proceso tenga un plazo de evolucion matema-
ticamente fijo; cuando todos los demas de cardcter periodico
como la denticion, la pubertad, la menstruacion, la aparicion
delos movimientos activos del feto, son susceptibles de va-
riaciones considerables». (2) ’

Pero quedan todavia alginas observaciones bioléjicas de
importancia que hacer para completar el concepto en esta
materia.

La primera es que no siempre el tiempo trascurrido entre
la concepcion i el nacimiento corresponde precisamente a la
jestacion de la criatura; pues hai casosen que, acabada su
evolucion intra-uterina i debiendo producirse el nacimiento,
éste es retardado, sin embargo; mas o ménos considerable-
mente, por las condiciones orgénicas de la madre o por irre-
gularidades de la prefiez, que pueden llegar hasta imposibi-

~

(1) Estas esperiencias se han repetido desde Buffon, especialmente sobre
vacas, yeguas i aves domésticas, demostrandose la misma variabilidad al
rededor de una media jeneral. -

(2) Veyga, ‘oc. cit., paj. 114.
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litar 1a espulsion de la criatura por las vias o por los medios
naturales. Son los partos dificiles, que suelen ser mortales
para la madre, para el nifio o para ambos. En tales casos la
criatura de hecho nacera despues del plazo que estaba seiia-
lado a su jestacion, i que ha podido ser de 270, 280, 3000
mas dias. ’

En todos los tratadistas se encuentra esta posibilidad;se
citan casos concretos, i es probable que muchos nacimientos
tardios no reconozcan otra causa. ‘

Otras veces se trata de embriones o fetos que no alcanza-
ron a desarrollarse i murieron en el vientre materno, para
ser espulsados o no al cabo de algun tiempo o dar orijen a
operaciones obstétricas. El doctor Mata recuerda un caso
publicado en 1870, en que un médico estrajo en tales condi-
ciones a una criatura de cinco meses i medio de edad a los
once i medio meses de sentirse embarazadaia mujer (1). Es
evidente que en estos casos tampoco cabe hablar de jesta-
cion prolongada; pero debe tenerse en cuenta que la espulsion
o estraccion del producto de la concepcion se ha verificado
con gran retardo sobre la época regular.

Es asimismo necesario recordar que existen prefieces i par-
tos multiples i que a propdsito de ellos se suscita en biolojia
el problema tan debatido de la superfecundacion i de la su-
perfetacion, o sea, de si los diversos jérmenes han sido fecun-
dados dentro de un mismo periodo de ovulacion o menstrua-
cion, es decir, con pocos dias de diferencia (superfecundacion)
hecho que es uniformemente admitido i que puede producir-
se a consecuencia de una o mascépulas con un mismo o con
distintos hombres (dentro de-este periodo); o de si han sido
fecundados en distintos periodos de ovulacion (supefetacion)
hecho negado por el comun de los tratadistas como fenémeno
regularmente posible, pero que es admitido para condiciones
excepcionales. I debe recordarse que los casos ordinarios de
nacimientos sucesivos distanciados de momentos. dias, sema-

(1) Mata, loc. cit.-., P4j.658, t. I.—Véase tambien Veyga, loc. cit.. paj. 116.
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nas o meses, que suelen presentarse en una misma mujer, los
esplican estos tratadistas, suponiendo que los jérmenes han
sido fecundados dentro de un mismo periodo de ovulacion,
pero uno se ha desarrollado de una manera mas favorable que
el otro u otros i ha detenido o impedido el desarrollo delos de-
mas, los que solo pueden llegar a ser maduros despues de li-
bertarse de aquél, viéndose asi su jestacion prolongada. En
casos como estos cabe, pues, en el estado actual de las cien-
cias, una doble hipdtesis: la de que ninos nacidos de una mis-
ma madre con dias o meses de diferencia, han podide ser con-
cebidos a virtud de una misma o sola copula; ila contraria de
que pueden efectivamente ser el fruto de relaciones distintas
con unsolo hombre o con hombres diferentes.

Es de advertir igualmente que, al hablar de plazo de jes-
tacion, se alude a todo el tiempo necesario para que el feto
concluya completamente su evolucion orgénica intra-uterina,
siendo entonces el nacimiento el hecho fisioldjico que viene
como término natural de esa evolucion para que el individuo
comience nueva vida en el medio esterior. Esta evolucion es
la que tiene los diversos plazos de que hemos hablado. Cuan-
do cae en el término medio jeneral de 270 a 280 dias, el naci-
miento se llama nacimiento ordinario o normal; cuando se ha
efectuado en ménos tiempo, se llama precoz; cuando en mas,
nacimiento tardio. Pero en todos estos casos hai nacimiento
atérmino, es decir, la criatura sale a luz despues de conclui-
da su evolucion intra-uterina.

En contraposicion a esto pueden produecirse un aborto o un
nacimiento prematuro. Llamase aborto en.medicina la espul-
sion del producto de la concepcion en época en que no tiene
posibilidad de sobrevivir fuera del vientre materno, a causa
de encontrarse aun mui incipiente su desarrollo. Se llama na-
cimiento prematuro la espulsion verificada en época en que
ya puede el feto, aunque con mayores o0 menores dificultades,
sobrellevar la vida extra—uterina.

La embriolojia ha seguido una a una las fases del desarro- -
llo intra-uterino del sér humano, que de huevo se transforma
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en embrion i de embrion en feto, presentando sucesivamente
forma de los seres inferiores de la escala zooléjica (lei ontojé -
nica), de manera que es como un resumen de la evolucion je-
neral que se supone habida'en los seres (phtlogenia). Existen
desde casi un siglo, tablas o calendarios de la jestacion, que
se han venido completando dia a dia hasta ser minuciosas,
sobre todo en lo que concierne a los siete primeros meses
del desarrollo fetal. Todoslos tratadistas de Medicina Legal
lasreproducen.

De estas investigaciones resulta que solo despues del sesto
mes, 0 sea despues de cumplidos 1R0 dias, el feto comienza
a tener un desarrollo organico que puede permitirle vivir
en el medio esterior. La ciencia avanza diariamente en este
terreno; en los paises mas adelantados existen hoi verdaderas
incubadoras de seres humanos mediante cuyos ausilios se
consigue conservar un treinta por ciento delos nifios deseis
‘meses, que perecian totalmente antes, como perecian tam-
bien en un 63.6°/,1os de siete meses i en un 85.7°/,1os de ocho
meses. (1) '

Este desarrollo que ya permite a los érganos un cierto
funcionamiento, unido a una conformacion que no sea incom-
patible con la-vida, i a un estado de buena salud jeneral, es lo
que la embriolojia llama viabilidad o aptitud para la vida
esterior. Lo fundamental es, pues, el desarrollo o madurez
suficiente, i de aqui es que por estensién o antonomasia se
Nlama piable al nifio que ha alcanzado ese grado de madurez.

Pero notese mui bien que el hecho de que la existencia
haya entrado en ese grado de desarrollo, o viabilidad, no
“significa, en manera alguna, que ya esta en aptitud de nacer,
pues aun le faltan semanas o meses para su completa for-
macion intra-uterina. Si sale a luz no se trata de nacimien-
to a término; sino de un aborto o de un nacimiento prema-
turo.

No puede, pues, ni debe confundirse un aborto o un naci-

1) Veyga, obra cit., pdj. 175.
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miento prematuro con un nacimiento precoz: éste es a tér-
mino, cuando la evolucion intra-uterina esta concluida,
acelerandose a virtud de circunstancias excepcionalmente
favorables; en aquellos el feto es inmaturo,i 14 salida aluz,
estemporanea.

Por altimo, fluye de lo que acabamos de espresari de lo que
le precede, la observacion importante de que tampoco debe
confundirse ni aun el nacimiento tardio con la madurez
completa de la criatura, pues una criatura de desarrollo in-
completo puede morir en el vientre materno i ser espulsada
o estraida, ya en la época normal del nacimiento, ya despues
como en el caso citado por el doctor Mata, de un feto de cinco
meses extraido muerto alos once 1 medio meses del embarazo
de su madre, i como otros que refieren los tratadistas, A ve-
ces la estraccion de la criatura ha ocurrido muchos afios mas
tarde a consecuencia de una autopsia verificada en la ma-
dre (1): se trataba de una prefiez irregular, en las cuales de
preferencia pueden producirse estos fenémenos.

I1

Volvamos ahora al punto de vista juridico.

Dos sistemas de lejislacion existen en-la actualidad sobre
esta materia: uno que no establece regla alguna, dejando. en-
tregadas las cuestiones que se susciten a la prueba que se
produzca en cada caso; otro que determina espresamente en
lalei los plazos maximos i minimos de la jestacion: es el de
la jeneralidad de los paises cultos, i cuenta en suapoyo con
la tradicion romana desde las Doce Tablas, conservada i ro-
bustecida a traves delas lejislaciones medioevales.

Dentro de este segundo sistema hai todavia dos distintas
soluciones que distinguir: un grupo de lejislaciones establece
esos plazos con los caractéres de presuncion juris et de jure,
de modo que, fijada la fecha. del nacimiento, queda absolnta

1) Morache, obra cit., pajs. 163 i sig. -
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e inamoviblemente fijada tambien la de la concepeion, sin
que se admita prueba alguna en contrario: tales son las lejis-
laciones de Francia, Italia, Rumania, Chile, Arjentina, Peru,
Mséjico, ete.; otro grupo admite prueba en contrario, aunque
solo en beneficio de la lejitimidad: tales son las lejislaciones
de Alemania, Espafla, Guatemala i algunas otras, el menor
namero. (1) '

Una presuncion de lalei en estas materias i en los térmi-
nos actualmente fijados nos parece erréonea bajo el punto de
vista cientifico, i ocasionada a notorios i graves inconvenien-
tes juridicos que pasan a ser otras tantas irreparables injus-
ticias si la presuncion es juris et de jure.

Respecto del plazo minimo, que fluctia entre 180 1183
dias, es manifiesto el error biolégico en que se incurre, pues
a esa edad s6lo puede producirse un aborto, jamas un naci-
. miento atérmino, por mas precoz que sele suponga. Como
lo observan Mata, Veyga, Yafiez i otros tratadistas, lalei ha
confundido aqui lamentablemente dos cosas enteramente
distintas: el comienzo de la viabilidad del feto con el naci-
miento precoz, suponiendo que éste puede producirse por el
hecho de que aquella ha comenzado a despuntar. La confu-
sion aparece patente volviendo a leer el texto de la lei de
Partidas 1 del Derecho Romano, basados 4mbos en la autori-
dad de Hipocrates, pues alli donde éste dijo que a las cinco
guaresmas, o sea doscientos dias, la criatura tiene condicio-

(1) El Cédigo Civil portugues (art. 104) dice que la presuncion de que el
nifio nacido despues de 300 dias de la -separacion de los esposos no tiene
por padre al marido, puede ser destruida probando que este nifio tiene real-
mente por pﬁdre al marido; pero la jurisprudencia ha entendido que este
precepto es aplicable solo al caso en que, estando de hecho producida la
separacion, haya habido, sin embargo, relaciones sexuales entre los cényu-
jes; de modo que el articulo, en realidad deja en pié, con el cardcter de juris
et de jure, la presuncion de que la concepcion ha precedido al nacimiento no
mas de 300 dias.

El art. 195 del Cédigo Civil Uruguayo consigna una regla i una excepcion
andlogas a las del Cédigo portugués. Suponemos que su interpretacion serd
en el mismo sentido.
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nes de vida, el lejislador entendié que ya era cumplida, es
decir, de término, i consiguientemente, que podian nacer.
«Pero, dice el doctor Mata, (1) o es ésta la cuestion que
aqui debe, debatirse. Aqui no debe tratarse de viabilidad...
Cnando se presenta en el foro esta cuestion, no se ha de in-
vestigar siel feto tiene o no-aptitud para vivir, sino si su des-
arrollo, si su edad intra-uterina estd en relacion con el
tiempo en que se efectud la copula de que es producto».

Solo merced a esta confusion o error de interpretacion es
quela lei ha podido creer que puede producirse un nacimien-
to a los 180 dias despues de la concepcion, justamente en los
momentos en que el organismo de la criatura apénas co-
mienza a tener un desarrollo que le da solo una débil espe-
ranza de poder sobrevivir si por algun accidente sale a luz,

Veamos las consecuencias legales de este error. o

a) La mas grave de ellas es la otra presuncion que esta-
blecen esas.lejislaciones declarando que la criatura que nazea
180, 181, 182 o 183 dias despues del matrimonio se reputa
concebida en él i tiene por padre al marido. El marido no
puede sacudirse de esta paternidad sino probando que, en el
intervalo entre la celebracion del matrimonio i el principio
-de ese periodo, estuvo en absoluta imposibilidad fisica de
tener acceso a su mujer, prueba ordinariamente imposible de
producir. En defecto de ella, el hijo tomara el apellido de la
familia i su posicion social, i tendré los derechos de alimento,
sucesion hereditaria i demas anexos al-estado civil de hijo
lejitimo. No obstante, el examen bioléjico dela criatura po-
dria demostrar de la manera mas palmaria que era de térmi-
noi que su concepcion data, por consiguiente, de mas de 183
dias, o sea, que ha sido concebida éntes del matrimonio i que
no le corresponden ni el nombre. ni la posicion, ni los dere-
chos que pretende, habiendo sido el marido victima de un
sangriento ultraje. Sin-embargo, éste debera resignarse i no
podra ni desconocer esa paternidad, ni deducir accion de di-
vorcio contrala mujer. .- :

(1) Ma.ta, obra cit., t. I, pj. 652, 3
ANALES.—MAR.-AB.—5
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. Dentro de las lejislaciones solo en los casos de probarse
adulterio de la mujer en los'momentos o dias que caigan
dentro del periodo legal de la concepcion, puede ser-admitido
el marido a acreditar otros hechos que su absoluta imposibi-
lidad fisica de cohabitar ¢on ella, pudiendo enténces tener
cabida una investigacion bioldjica sobre la criatura. Lo mis-
mo ocurre en los casos de violacion, estupro, rapto. Pero son
casos tan excepcionales i colocados en términos tan estre-
chos por los lejisladores, que, practlcamente pueden consi-
derarse como ilusorios.

La condicion del marido resulta aun mas trlste en los ca-
sos de superfetacion, en que estando ya én cinta de otro
hombre la mujer, al casarse, concibe tambien, a consecuencia
de cohabitacion con su marido, i al cabo de 240 dias, por
ejemplo, da aluz un nifio de término, el ilejitimo, i dias o
semanas despues el lejitimo: unoi otro, sin embargo, serian
de derecho lejitimos i ¢l marido tendra que conformarse con
los parabienes que reciba por su éxito conyugal, no obstante
de que cientificamente le seria posible establecer la verdad
de las cosas.

b) Este mismo plazo, presenta tambien inconvenientes, a
la inversa, para la madre i para el hijo lejitimos.

Si dentro de este plazo la mujer da a luz unacriatura, et
marido podra desconocer la lejitimidad del hijo i atentar
contra la honra de su mujer ila integridad del matrimonin,
puesto que el embarazo', segun la lei, data desde 4antes de
su celebracion. No obstante, el exdmen bioldjico podria de*
mostrar que es'un simple aborto de una criatura que debia
haber nacido en el periodo normal i que, a causa de circuns-
tancias  desgraciadas, ha venido al mundo 1ntempest1va-
mente. . S

Algunas lejislaciones, como.las de Francia (art 314), Aus-
tria (art. 156), Italia (art. 161), Méjico (art. 218), Uruguai
(art. 192) i otras, han salvado esta situacien, estableciendo
espresamente que el marido no podra desconocer la lejitimi-
dad del hijo nacido dntes del minimum legal si este hijo no
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es viable, formula inadecuada e incorrecta, pero. que revela
el pensamiento del lejislador. Mas, otras lejislaciones, como
las de Chile, Arjentina, Pert, etc., no contienen la reparado-
ra salvedad, i llegado el caso, se necesitaria de todala bue-
na voluntad de los tribunales, que no es mucha en estas ma-
terias, para lograr hacerlos admitir pruebas que demostraran
la verdad delas cosasi el fundamento de la lei a fin de ne
darle una interpretacion tan irracional. C

Son; pues, mui exactas las palabras de Mata, criticando el
precepto delalei de Partidas: «Resulta. ... de todolo dicho,
que en cuanto a los partos precoces, la lei cuarta, tit. XX111
de la Partida IV no esta-alnivel de la ciencia, consigna un
error gravisimo, i establece una mala base, que puede dar
lugar a terribles injusticiasi desordenes i a lejitimar hijos
adulterinos, i puesto que‘ha fijado la lejitimidad a los seis
meses i un dia por ser viables las criaturas a esa edad, lo
cual hemos visto que no es cierto , est4, mal fijado ese tiem-
pos. (1)

Pero aun son mas serios los inconvenientes del plazo ma-
Ximo:

a) Establece la ilejitimidad de todo nifio nacido despues-
del término legal, siendo que con arreglo a los principios
bioléjicos, la’ criatura puede ser lejitima. En consecuencia;
le priva de su nombre i posicion 'social i -de sus derechos de.
alimentos 1 de herencia, dejandole en la triste condicien que
la leiila sociedad reservan al bastardo, i al mismo tiempo-
lanza el sambenito de la deshonra sobre una mujer haonrada,
la cual queda espuesta a las sanciones civiles que la . lei pro:;
nuncia contra ella, asf como se hacia acreedora ala pena que’
por su falta de castidad le sefialaban en ciertos casos lejisla-
ciones de otros tiempos, como la romana i la espaiiola.

Todo esto es una monstruosidad moral i1 juridica, i cree--
mos que basta la posibilidad de que ocurra un solo caso para:
que se rechace un precepto que puede conducir hasta-alla.. .=

4

(1) Mata, obra cit., péj. 654.
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- Téngase aun presente que, atendiendo ¢como atiende la lei
al nacimiento, o sea, a la completa separacion de la criatura
del vientre de su madre, para determinar el plazo, no:impor- -
ta que éste sea excedido a consecuencia de un parto dificil
i prolongado, que se habria efectuado antes de ese venci-
miento a no ser por obsticulos materiales ala salida dela
criatura, o por cualquier otro hecho que nada tiene que ver
con su jestacion oportunamante concluida, . -

Téngase asimismo presente que la concepcion puede ha-
berse producido algunos dias despues de la cohabitacion
efectiva con el marido premuerto o divorciado, alargdndose
de esta manera, en la apariencia, una o dos semanas la jes—
tacion de la criatura, sin que por esto pudiera cientificamente
sostenerse que no ha sido enjendrada por obra del marido.
No obstante, la lei arrebataria su estado civil i sus derechos
patrimoniales al hijo porque su nacimiento, de hecho, habria

~acontecido mas alla del plazo legal. : -

b) Por el contrario, aplicando.a todos los casosla'misma
regla, lalei favorece en ocasiones la delincuencia de 1a madre,
en perjuicio de la familia lejitima.

En efecto, los partos tardios, que pasan del dia 285, exis-
ten, pero son escepcionales; mientras tanto, la lei ampara
con su ampliacion todo nacimiento, i por consiguiente, los
que deriven de relaciones ilicitas de la madre despues de viu-
da o de anulado el matrimonio o de producido el divorcio.
Los interesados no podrian aducir sino las pruebas que antes
hemos mencionado, i entre ellas no figura la de mas peso,
quiz4s la Gnica decisiva, la investigacion cientifica del hecho.
Esto puede aun agravarse con la circunstancia de que la

- criatura dada a luz a los 300 o mas dias sea un aborto de
¢inco o seis meses 0 de que se trate de un parto prematuro,
que hacen biol6jicamente indiscutible que la concepcion data
de mucho despues de disuelto el matrimonio o de producido
el divorcio. Ser4 initil, sin embargo, demostrar todo esto
con la claridad meridiana, porque se estrellaria con la pre-
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suncion juris et de jure de lalei, i no habra smo que cons1de-
rar como lejitimo al hijo. :

¢) l.o mismo sera, no yva respecto de la lejitimidad, sino
con relacion ala capacidad de adquirir una donacion, he-
rencia o legado que se deja a una criatura por nacer, en la
intelijencia de que ya esta concebida en el vientre de su ma-
dre a la fecha de la delacion. Bastaria que esta fecha cayese
dentro de un -solo dia del plazo maximo de la lei para que el
nifio adquiriese esos derechos si nace vivo, a pesar de que pu-
diera demostrarse que es uno de los casos precedentes, 1 por
lo tanto, que aun no estaba concebida a la fecha de la de-
lacion. Elplazo legal de la concepcion aprovecha en su to-
talidad al nifio, no estando éste obligado a probar en qué

.momento dentro de él se ha verificado’ efectivamente su con-
cepcion, pues el objeto de la lei ha sido precisamente eludir
esta controversia.

En cambio, podra una criatura perder todo derecho a he-
rencias, donaciones o legados, si su nacimiento, por causas
como las apuntadas, sobrepasa un minuto siquiera el maxi-
mum legal, sin embargo de que en justicia debieran corres-
ponderle. .

Estos resultados, de érden escluswamente patrlmomal no
revisten, sin duda, la gravedad que los apuntados sobre el
estado civil, pero no por eso son ménos injustos e irritantes -

11

Los inconvenientes mencionados, que no son todos los que
en la practica pueden presentarse , nos parece que-justifican
de sobra una reconsideracion- del sistema legal de las presun-
ciones de derecho en esta materia. ‘

La lei no puede, en presencia de hechos tan esencialmente
continjentes, pretender de infabilidad sin esponerse a cho-
cantes aberraciones.

Por jo demas, el sistema de las presunciones juris et de



320 MEMOQRIAS CIENTIFICAS I LITERARIAS

jure no es el que ha prevalecido en.otras épocas del de-
recho.

Las leyes de las Doce Tablas consignaban su regla con
_este caracter restrictivo: «qpero Aulo Gelio testifica que esta
lei esperiment6 cambios en el trascurso de su aplicacion en
la practica, i que las circunstancias hicieron juzgar ilejitimos
nifios nacidos mas de diez meses despues de la muerte ‘de su
padres (1). Hemos recordado mas arribalos casos fallados
por el emperador Adriano i por el pretor L. Papyrino, adu-
cidos por el mismo Aulio Gelio. Pero Justiniano en el Dere-
cho Nuevo reacciond, volviendo a la severidad de lasDoce
Tablas (2). - '

" Sobre la antwua lejislacion espafiola dice Escriche, coingi-
diendo con Mata, citado mas arriba: «Aunque la lei (la de
Partidas) parece haber cerrado la puerta a toda interpreta-
cion, aunque los partos lejitimos posteriores a los diez meses,
si es que los hai, serdn mucho mas raros que las flaquezas
de las mujeres, suelen los tribunales mostrarse algun tanto
induljentes a favor de los hijos ultra diez-mesinos, admi-
tiendo pruebas contra la presuncion de su ilejitimidad i to-
mando en cuenta la conducta de la madre, el estado de su
salud i las causas internas o esternas que hubiesen podido
influir en que la jestacion se haya prolongado mas alla del
término ordinario (3).»

En la antigua lejislacion francesa parece haber ocurrido
otro tanto, a estarnos a la esposicion de mdtivos del Codigo
de Napoleon, hecha sobre el particular por Bigot-Preaume-
neu {11 de Marzo de 1803): «El nacimiento del hombrey,
dice, «esta precedido del tiempo en que se forma en el seno
de su madre. Este tiempo es ordinariamente de nueve me-
ses. Se ven ejemplos harto freciuentes de que este término

(1) Pothier, Pandéctes, t. I, paj. 405,

(2) 1bid., paj. 407.

(3) Escriche, Diccionario razonado de Le}zslacwn i Jurisprudencia, edi-
cion de Madrid, 1877, paj. 774.
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‘se adelanta o se retarda; pero es muiraro que un nifio nazea
antes de trascurridos seis meses de jestacion, o de que per-
manezeca en el seno de su madre mas de diez meses o tres-
-cientos dias. Los nacimientos acelerados o tardios han sido
materia de procesos célebres. Siempre se ha reconocido que
la fisiolojia no tiene medio alguno de descubrir la verdad
relativamente al nifio que es objeto de la contestacion. Es-
‘tos debatesno versaban sino sobre investigaciones mas o
ménosescandalosas que de una u otra parte se alegaban a me-
nudo sin pruebas. Los jueces no podian recibir ninguna luz
sobre el hecho particular i cada tribunal se formaba un sis-
tema diferente mas bien que una jurisprudencia diferente.
Era necesario salir de este estado. No era una verdad abso-
Jutalo que tenian que descubrir losredactores dela lei; les
bastaba dar alos jueces una regla que fijase su lncertldum—
bre, i debian tomar esta regla de la marcha de la naturaleza,
que es de tal manera uniforme, que apénas pueden oponerse-
les algunas escepmones _

El doctor Morache (1) trae el siguiente caso que confirma
ese estado de lalejislacion francesa anterior al Cédigo: «En
1763, dice, se orijin6 una gran discusion a proposito de un
caso especial, en el cual conforme a una consulta hecha a
Petit i a Lébas, el abogado Garbier proponia la lejitimidad
de un nifio de 320 dias. Louis i Bouvard sostuvieron una
opinion contraria; Lamayor parte de los médicos conocidos
tomaron partido en la cuestion».

El Cédigo Civil frances inici6, pues, una reaccion violenta
en esta materia, estableciendo, conforme a los deseos de Na-
poleon, la presuncion juris et de jure de su articulo 312, que
ha sido seguida porla mayor parte de las lejislaciones cultas
de Europai América. -

I estableci6 esta presuncion, a pesar de no escaparse a sus

‘redactores que existen excepéiones en la naturaleza, i de que
tampoco podian ocultarseles los demas inconvenientes a que

- (1) G. Morache, obr. cit.
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podia dar orijen. Las razones fueron el temor al escandalo de
los procesos 1 la incertidumbre de la prueba. .

La primera razon no es, no puede ser tal. Como dice el ju-
risconsulto Planiol (1), esta es una consideracion que no ca-
be atender en materias legales, i que no es de mas peso en
estos negocios que en los procesos por adulterio, impotencia,
violacion 1 otros que ocupan a diario a los tribunales. Por
un temor semejante ¢podria talvez llegar a- denegarse justi-
cla precisamente en asuntos en que hai mas necesidad moral
i social de hacerla amplia? ‘

La incertidumbre de la prueba—incertidumbre no abso-
luta, sino relativa—-existe, es verdad, en esta materia, i sobre
todo existio 4ntes de ahora; pero, por una parte, seria dificil
encontrar muchas materias judiciales en que sea posible pro-
ducir una prueba matematica, de modo que este argumento
dice tambien demasiado; i, por otra parte, las ciencias bio-
l6jicas han avanzado tanto hoi dia, que se encuentran en si—
tuacion de habilitar a los tribunales para dar fallos mucho
mas conformes con la verdad natural i con la justicia, que
los que les permite la errénea presuncion de la lei. La Me-

“dicina, Legal podria impedir hoi dia a un juez declarar lejiti-
ma a una criatura venida a luz 180 dias despues de celebrado
el matrimonio; i podria tambien sefialarle los casos en que se-
ria razonable aceptar la lejitimidad de un nifio nacido mas
alla de 270 dias de la disolucion de un matrimonio. El estado
actual de las ciencias, la calidad de los hombres que se dedi-
can a su estudio, i la opinion jeneral, formada ya sobre estas
cuestiones, son suficiente garantia para cualquier tribunal
del mundo. Es curioso quese tema en estos asuntos su vere-
dicto i no se trepide en entregarles otros de mucha mayor
trascendencia, como son los relacionados con la capacidad

civil i la responsabilidad penal de los individuos.
Por lo demas, hai un hecho de capital importancia que

(1) Planiol, Traité ﬁ]lémentaire de Droit civil francaise, Paris, 1905,
. I, paj. 220. - :
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sirve para apreciar hasta qué punto pueden tener razon los
que temen a la incertidumbre de la prueba i aunlos que es-
timan indispensable que la lejislacion fije reglas sobre estas
materiasinvocando el interes social, el érden de las familias:
es el de que existen muchos millones de hombres de los mas
civilizados del mundo, que viven tambien en sociedad i bajo
el imperio del derecho, i que, sin embargo, no han sentido
hasta ahorala necesidad de tales reglas ni los inconvenientes
de la prueba en los casos que ofrece la practica. Tal es la si-
tuacion de las cosas en el Derecho Civil ingles, que no con-
_signa ningun precepto sobre el particular; i al decir lejisla-
cion inglesa, decimos tambien, en jeneral, la de Estados Uni-
dos i la del Canada, Australia i demas: posesiones inglesas,
cuvo. derecho comun es el mismo Derecho ingles. Tal es
igualmente el estado de cosas en Suecia, en Noruega i en
Dinamarca, cuyas lejislaciones tampoco fijan reglas sobre
esta materia. _
Heaqui ¢émo se espresa Taylor: :
«Todo nino nacido, sea enlejitimo matrimonio, sea en un

plazo concordante con la duracion de un embarazo despues
de la muerte del marido, es considerado por la lei inglesa-
como hijo del esposo, a ménos que se establezca claramente
lo contrario, sea por una prueba médica, sea por una prueba
moral, sea por &mbas a la vez. Aqui no nos incumbe consi-
derar esta materia sino con relacion a la prueba médica; pero
raro serd el caso de esta especie que pueda ser resuclto por
esta'prueba esclusivamente. Hai circunstancias jenerales que
muestran que un nifio cuya lejitimidad es contestada es el
fruto del adulterio, a pesar de que los hechos médicos se con-
cilien perfectamente con la suposicion de que puede ser hijo
del marido. Estos casos, en consecuencia, han sido resueltos
muchas veces con la sola prueba moral, ya que la prueba
médica acerca dela duracion del embarazo-i de la capacidad
fisica de las partes dejaba campo a la duda. He aqui cual
parece ser el estado actual de la lei inglesa sobre esta mate-
ria: un nifio nacido durante el matrimonio es mirado como
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ilejitimo cuando las pruebas médicas establecen que ha sido
imposible al marido ser su padre, ya porque este dltimo no
ha llegado a la edad de la pubertad, ya porque esté afectado
de una imposibilidad fisica proviniente de la edad o de una
enfermedad natural, ya porque la ausencia o la muerte le han
impedido cohabitar con la madre desde cierto tiempo. Cuan-
do la cuestion rueda sobre alguna de estas condiciones, es.
llamada aresolverla ciencia médica,i las partes escojen je-
neralmente peritos médicos especialistas en la materia. En
cuanto ala prueba dela ausencia dela cohabitacion del ma-
rido o de la inmoralidad de parte de la mujer, circunstancias
tan importantes en estas ocasiones, ella no corresponde abso-
lutamente al médico lejista. Enlos casos de lejitimidad con-
testada, la lei inglesa no mira absolutamente la fecha de la
concepcion, que no puede ser fijada, sino la del racimiento,
que puede determinarse. El testimonio del médico recae en-
tonces: 1.0 sobre Ia duracion del periodo de la jestacion en el
caso de que se trata, periodo que serd a veces bastante corto
o0 bastante largo para que resulte médicamente imposible que
el esposo sea el padre; 2.0 sobre la incapacidad fisica para la
procreacion que puede existir en el marido, demasiado viejo
o demasiado joven, o afectado de algun defecto fisico que
haga imposible su paternidad; 3.2sobre la esterilidad e inca-
pacidad parala procreacion enla mujer, que haga imposible
que el nifio sea el fruto de una persona determinada, o en
otros términos, un demuestre que se trata de un nifio su-
puesto (1). :

El doctor Morache, confirmando lo mismo, dice: «Los ju-
. ristas anglo-sajones no han fijado ningun periodo mas aca
o mas alla del cual un nifio, nacido en el matrimonio, pueda
ser declarado ilejitimo. En caso de controversia, el tribunal
se ilustra con la opinion de peritos, i se decide por las cir-
‘cunstancias del hecho» {2). :

(1) Tayilor, loc. cit., p4j. 731.
(2) Morache, obr. cit., paj. 161.
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Nada, pues, aqui de plazos de 180 ni de 300 dias para toda
jestacion, sin excepcion alguna. Estas cuestiones, como de-
hecho que son, se entregan a la prueba delos hechos. Asi fué
como se resolvio en 18251 1826 por la Camara de los Lores
én el ruidoso litijio silady Avderley habia dado a luz unhijo
cuya jestacion habia durado 287 dias. Merced a este sistema,
no podra tampoco presentarse en Inglaterrala decision ab-
surda de la Corte de Tolosa en Francia, que, basidndose en
las presunciones de la lei, declard lejitimo en 1827 un- nifio
nacido despues de diez afios de estar ausente el marido de la
mujer que lo habia dado a luz.

Respecto de los paises escandinavos, dice M. Lehr (1): «Son
lejitimos, en los tres Estados escandinavos, los nifios conce-
bidos o nacidos en lejitimo matrimonio: pero la lei no precisa
aqui cuantos dias o semanas deben nacer despues de la cele-
bracion del matrimonio n de su disolucion, para gozar de su
presuncion legal. En los casos:dudosos se resuelve segun los
informes de peritos médicos, sinatenerse de una manera sa-
cramental alas cifras consagradas por las otras lejislaciones
europeas ¢como correspondientes a los dictados de la ciencia».

No dicen Lehr, respecto de Suecia, Noruega i Dinamarca,

- ni Taylor, respecto de Inglaterra, que estas leyes hayan pro-
ducido alli el desérden en las familias que alegan los parti-
darios de los principios inflexibles en lejislacion; no tenemos
motivo para creer que el hogar i las familias sean mas rela-
jados en estos paises que en aquellosen que estan amparados
por las presunciones legales. Existen, al contrario, anteceden-
tes para creer que la constitucion i vinculacion moral de las
familias en algunos, a lo ménos, de esos paises de libertad le-
jislativa, pueden presentarse como un modelo a otros de la
mas estricta reglamentacion legal.

“Pero existe aun otro hecho que manifiesta que no es tan
serio el temor que pueden inspirar las pruebas-en- -estas ma-
terias i que la presuncion bio-legal se encuentra un poco

(1) E. Lehr, Bléments de Droit Civil Scandinave, Paris, 1901, pé}j. 330.
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vacilante: es el de que algunas lejislaciones actuales han re-
"chazado la presuncion juris et de jure con el caracter de ab-
soluta 1 admitido una simplemente juris para ciertos casos.
Me refiero en especial al Codigo Civil Aleman, vijente desde
1900 i que es considerado como una obra maestra.de ciencia
juridica. El articulo 1592 de este Codigo dice: «Se reputara
- épocadela concepcion el peI'IOdO que media entre los ciento
ochenta i uno itrescientos dos dias inclusive antes del en que
se verifique el nacimiento. Sise probase que el hijo ha sido
concebido durante un periodo anterior a los trescientos dos
dias que preceden al nacimiento, se reputard este periodo
época de la concepcion en favor de la lejitimidad del hijo».
En esta disposicion se deja tambien sentir el peso de las
opiniones cientificas consultadas; pero séle importa una
" transaccion entre ellas i las arraigadas ideas de los juristas,
como bien lo manifiesta la esposicion de motivos sobre esta
materia: <En euanto a la época de la concepcions—dice este
documento—«e ha preferido sefialarla de acuerdo con los
datos de la esperiencia, a dejar su determinacion al fallo ju-
dicial auxiliado de los peritos; i si bien coincide mas con los
resultados cientificosla fecha que sefiala el Derecho prusiano
(entrelos 2101 302 dias), la mayoria de las leyes, mirando al
honor de la mujer, a la situacion del hijo 1 a la tranquilidad
de la familia, han estendido los plazes, de suerte que abar-
quen hasta los rares casos en que un niito nazea al principio
del sétimo mes, o se retrase el nacimiento hasta despues del
décimo. De.aqui la regla del articulo 1592, cuyo péarrafo se-
gundo previene en favor de la lejitimidad los casos que la
esperiencia facultativa admite, posteriores a los trpsmentos
dos dias» (1). : :
He aqui un golpe formidable que recibe la presuncion
juris et de jure i un homenaje, aunque parcial, a los dictados
de la ciencia. Ella seré -en primer término, la llamada a re-

(1) Texto i Comentarios al Codzgo Civil del Imperio Aleman, Madrid;
1897, paj. 310. . :
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solver los casos del inciso segundo de ese. articulo como en
Inglaterra i Escandinavia. Pero debemos concluir, de acuer-
do con la critica que ya hemos hecho, que dados, los plazos
estremos fijados uniformemente para todos los casos por
‘aquel precepto, él deja en pié la casi totalidad de esa criti-
ca. La inflexibilidad del principio no es relajada sino respec-
to al maximo i solo en beneficio dela lejitimidad, de modo que
la presuncion sigue siendo juris et de jure: 1.° en cuanto al
plazo minimo; 2.9 en cuanto al plazo méximo, siempre que
se trate de impugnar la lejitimidad; 32 en todos los casos
relativos al puro derecho patrimonial, sin excepcion.

v

Los antecedentes espuestos nos llevan, repetimos, a con-
siderar la conveniencia de una reforma dela le]1s1a01on civil
en esta materia.

Esta reforma podria tener dos grados, subsidiario uno de
otro. ' '

El primero seria suprimir toda regla legal al respecto,
dejando la cuestion sometida a la condicion de todas las
de hecho, como en Inglaterra i demas palses que hemos
citado.

Esa reforma no seria repugnante en absoluto, ni aun en
las lejislaciones de presuncion juris et de jure.

En efecto, el Codigo Civil Chlleno por ejemplo, se entre-
ga a esa solucion en el caso de confusmn de paternidades,
mal llamado por los tratadistas confusion de partos, a conse-
cuencia de haberse contraido matrimonio por una viuda,
prescindiendo total o parcialmente del plazo denominado
afio de luto o de viudedad, o a consecuencia de ciertos casos de
bigamia. El articulo 200 de este Cédigo dice: «Cuando por
haber pasado la madre a otras nupcias se dudare a cudl de-
los dos matrimonios pertenece un hijo i se invocare una de-
cision judicial, el juez decidird tomando en consideracion las
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circunstancias, i oyendo ademas el dictamen de facultati-
vos, silg creyere conveniente». ‘

En este caso, como se vé, no existe la regla de los 180 dias
i de los 300 dias, ni como presuncion -de juris et de jure, ni
en otra forma alguna: no hai sino la prueba del hecho.

* Si la reforma en el sentido indicado parece demasiado ra-
dical, dada la tradicion ya existente en la jeneralidad de
los paises, enténces podria mantenerse el sistema-de las pre-
sunciones, pero no con el cardcter de juris et de jure, ni tam-
poco con los plazos actuales. Nos pareceria .aceptable una
regla que dijese que se reputa que la concepcion ha prece-
dido al nacimiento no ménos de 260 ni mas de 285 dias ca-
bales, contados hécia atras desde la media noche en que
principia el dia del alumbramiento, pero que se admitira
prueba en contrario.

Una disposicion semejante consultaria los datos cientificos
i evitaria en cuanto es posible los multiples inconvenientes
juridicos que hemos anotado mas arriba, tanto para el de-
recho patrimonial como para el derecho de familia.

Esta regla debe colocarse entre los principios jenerales de
lejislacion, para que domine todos los casos en que natural-
mente tiene aplicacion.

En esta solucion, en lo sustancial al ménos, estamos de
aeuerdo con un distinguido hombre de ciencia arjentino, el
doctor Francisco de Veyga. En su interesante obra, citada
en el curso de este trabajo, propone un temperamento anéa-
logo: una presuncion que estgbleceria el plazo minimo de
-950 o de 180 dias i el maximo de 300, pero admitiendo en
uno 1 otro caso prueba en contrario, aunque restrinjida tan
solo a los casos de filiacion (1).

No estamos de acuerdo en los plazos estremos, por las ra-
zones que tenernos dadas; ni en que se restrinja la prueba
contraria solo al caso de filiacion lejitima, porque las demas
cuestiones juridicas ligadas a la fecha de la concepcion tam-

¢ (1) Veyga, obr. cit., paj. 117.
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bien revisten considerable importancia, i porque, contraria-
mente a la opinion por él manifestada, estimamos que la
prueba no presenta mas dificultades en estos otros casos que
en aquel, como quiera que en todos ellos se trata de ave-
riguar cudl es la fecha cierta.o probable de la  concepcion, i
esto no se facilita o entorpece por el hecho de que haya de
por medio un matrimonio. Precisamente, la prueba médica
debera pronunciarse con prescindencia del hecho del matri-
monio, puesto que se trata de fijar en absoluto cual es aque-
lla fecha, lo mismo que en el caso del derecho patrimonial i
demas que contempla la lei, Establecida en absoluto esa fe-
cha, viene la comparacion o confrontacion de ella, yacon el
matrimonio, ya con la violacion, el estupro, el rapto, etc.,
ya con la delacion de una herencia, legado o donacion, para
deducir las consecuencias legales correspondientes.

Por estos motivos presentamos al Honorable Congreso
Cientifico las dos proposiciones siguientes, que dejan liber-
tad de criterio en lo que estimamos que pueda haberla:

1.0 Deben revisarse las disposiciones legales relativas a la
fecha de la concepcion de una criatura, a fin de adoptar un
sistema que consulte en la mejor forma posible los datos de
la ciencia i las conveniencias juridicas i sociales.

2.2 Son inadmisibles en esta materia las presunciones jurfs
et de jure. '

«W//}‘
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