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Capitulo IV

APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA UNIDAD
DE LA FILIACION EN DERECHO POSITIVO
PRIVADO EXTRANJERO (*)

27. Cronologia

El nucevo derecho de la filiacién es fruto de la segunda mitad
de este siglo, aunque algunas de las grandes innovaciones sobre
el derecho tradicional registran antecedentes ubicados en la etapa
inmediatamente posterior a Ja primera guerra mundial o en las
proximidades de 1950.

Las principales manifestaciones de la reforma a partir de 1950.
se ordenan cronolégicamente asi: ley matrimonial de la Reptblica
Popular China de 1950; Cédigo del Matrimonio, la Familia y la
Tutela de Hungria de 1952; Cédigo de la Familia de Rumania de
1954 con modificaciones en 1956 y 1966; ley noruega de 1956; Cé-
digo de la Familia de Checoslovaquia de 1963 y Cédigo Civil de
1964; Cédigo de la Familia y la Tutela de Polonia del 25 de febrero
de 1964 cn vigor desde el 12 de enero de 1965; ley dinamarquesa
de 1960; Cédigo Civil de Guatemala de 1964; Cédigo de la Familia
de la Republica Democratica Alemana vigente a partir del 1° de

{#) Las referencias incluidas en este capitulo se completan en el analisis
de las instituciones del derecho argenting, en la segunda parte de esta obra.
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abril de 1966; Cddigo de Familia de Bulgaria de 1968; ley de Co-
lombia de 1968; Fundamentos de la legislaciéon de la URSS y de
las Repuiblicas Federadas sobre el matrimonio y la Familia de 1968
trasladados al nuevo Coddigo del Maitrimonio y la Familia del 30
de julio de 1969, Ley de la Repuablica Federal Alemana del 10
de noviembre de 1969 vigente desde el 1? de junio de 1970; Cédigo
Civil dc los Paises Bajos de 1970 (el aspecto sucesorio entré a
regir en 1974); ley austriaca en vigencia desde el 1? de julio de
1970; ley francesa del 3 de enero de 1972 vigente desde el 19
de agosto del mismo afio; Cédigo de la Familia de Bolivia de
1972 que rige desde el 2 de abril de 1973; Cédigo de Famiila de
Costa Rica de 1973 reformado en 1976 y 1977; ley hingara de
1974; Codigo de la Familia de Cuba de 1975; ley italiana N¢ 151
del 19 de mayo de 1975; ley sueca vigente desde el 19 de enero
de 1977; ley suiza en vigor a partir del 12 de enero de 1978; edi-
cién de 1980 del Codigo Civil de Ecuador; ley espafiola N¢ 11
del 13 de mayo de 1981 modificatoria del Cédigo Civil en materia
de fil'acién, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio;
la ley noruega de 1981; Cédigo Civil de Venezuela de 1982.

El Cédigo Civil de Portugal de 1966, de contenido tradicional,
fue modificado en 1977 en materia de filiaciéon. En Inglaterra, la
Family Law Reform Act de 1969 ha reformado e incrementado los
derechos alimentarios y sucesorios de los hijos ilegitimos. En FEsta-
dos Unidos, segin datos proporcionados por Lépez del Carril (4¢),
la Conferencia Nacional de Comisionados aprobé en 1973 la Uniform
Parentage Act que establece la filiacidn Gnica. Zannoni y Bossert
mencionan las leyes de Arizona (1936) y North Dakota vy
Oregén (1963) (*7). Belluscio cita la ley matrimonial china de

(%) Lopez peL CarriL, Julio ]., Derecho de Familia, Buenos Aires 1984,
p. 421,

{4} Bossent, Gustavo A. y Zanwoni, Eduvardo A., Hijos legitimos, Buenos
Aires, 1881, p. 9.
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1980; las leyes de Luxemburgo de 1979; el Cadigo Civil del estado
de Tlaxcala (Méjico) de 1972; la ley del Estado de Ontario (Cana-
d4) de 1977 (*771).

El Cédigo Civil de Pert fue promulgado en julio de 1984 y
entré en vigencia el 14 de noviembre del mismo afo. Constituye,
por lo tanto, el Gltimo en este ordenamiento cronoldgico anterior
a la ley argentina de 1985. Legisla sobre “Filiacién matrimonial” y
“Filiacién extramatrimonial” en sucesivos titulos de la seccién de-
nominada “Sociedad paterno-filial” en que también se regula la
patria potestad. No contiene norma genérica consagratoria del prin-
cipio de la unidad de la filiacién, pero la establece claramente en
cuanto a los efectos puesto que no hace distincién alguna en mate-
1ia de alimentos (arts. 474 y correlativos, debiendo subrayarse que
establece la obligacidn alimentaria a favor del hijo no reconocido
ni declarado, arts. 415 a 417 y 480), ni tampoco en el llamamiento
hereditario, al disponer que todos los hijos tienen iguales derechos
sucesorios respecto de su padre y madre y de los parientes de
éstos, no estableciéndose asimismo diferencia entre los ascendien-
tes en la sucesidn de los descendientes (arts. 818 a 821),

28. Técnica legislativa y métodos

Las normas sobre filiacién han constituido el tema de una ley
especial (por ejemplo, la francesa de 1972) o han integrado Ia
comprensiva de otras cuestiones de familia (por ejemplo, la ita-
liana de 1975 y la espafiola de 1981), o, simplemente, se han incor-
porado al derecho vigente conjuntamente con el Cédigo de Fa-
milia (Costa Rica, Bolivia, Cuba) o el nuevo Cédigo Civil {Paises

(771) Berruscio, Augusto César, La unificacidn del régimen de las filiacio-
nes en |. A, del 28 de agosto de 1985, p. 2 y ss.
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Bajos, Venezuela). Las leyes especiales de filiacién o generales de
familia, han sido siempre incluidas en los respectivos Cédigos mo-
dificAindose la numeracién de los articulos en caso necesario.

La distribucién de la materia presenta pocas variantes. La
ley francesa se organiza con un primer capitulo titulado Disposi-
ciones comunes a la filiacion legitima y a la filiacion natural que
comprende tres secciones. La inicial se refiere a las presunciones
relativas a la filiacién y a la posesién de estado; la segunda, a las
acciones, y la tercera, a los conflictos de leyes sobre el estableci-
miento de la filiacién. En los capitulos siguientes se bifurca el tra-
tamiento entre filiacién legitima {cap. II} incluyéndose la legiti-
macién, y filiacién natural (cap. III). La ley suiza reemplaza los
dos titulos del Coédigo Civil que trataban de los hijos legitimos ¢
ilegitimos por los que denomina Del establecimiento de la filiacion y
De los efectos de la filiacion. Contiene también modificaciones a
textos aislados del Cédigo Civil o de otras leyes, por ejemplo, de
la ley federal de 1952 sobre adquisicién y pérdida de la nacionali-
dad suiza. La ley espafiola reemplaza el titulo correspondiente del
Cédigo Civil (V del libro I} conservando la numeracién de éste.
La nueva denominacién del citado titulo es De la paternidad y fi-
liacion y comprende tres capitulos, a saber: De la filiacidn y sus
efectos, De la determinacidn y prueba de la filiacion (Seccién 12,
Disposiciones generales, Seccién 22, De la determinacién de la fi-
liacién matrimonial, Secciém 32, De la determinacidén de la filiacidn
no matrimonial); De las acciones de filiacién (Seccién 12, Disposi-
ciones generales, Seccién 22, De la reclamacién, Seccién 32, De la
impugnacion). La ley italiana de 1975 ofrece un método mucho me-
nos claro, pues va reemplazando o derogando expresamente dis-
tintos textos del Codigo de 1942.

En cuanto a los Cédigos de Familia, puede ejemplificarse con
el método del boliviano y del cubano. El Cédigo de la Familia de
Bolivia dedica el Libro II al! tema de la filiacién con la siguiente
distribucion: Titulo 19, De los derechos y de los deberes de los
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hijos; capitulo tnico, Disposiciones generales; Titulo 11, Del esta-
blecimiento de la filiacién; Cap. 1, De los hijos de padre y madre
casados entre si; Seccién I, De las presunciones concernientes a la
filiacion; Seccién I, De la prueba de la filiacidn; Seccién 111, De
las acciones sobre filiacién, Cap. 11, De los hijos de padre y madre
no casados entre st, Seccion 1, Del reconocimiento del hijo; Seccion
II, De la posesidn de estado; Seccién 111, De la declaracion judicial
de paternidad y maternidad; Seccién IV, Del hijo nacido de union
conyugal libre o de hecho.

El Cédigo de la Familia de Cuba integra el Titulo TI, bajo el
acapite De las relaciones paterno-filiales, con un capitulo I des-
tinado al reconocimiento de los hijos dividido en tres secciones (del
reconocimiento y su inscripcién; de la presuncién de filiacién; de
Ja impugnacién del reconocimiento). Los restantes capitulos del
Titulo comprenden las materias de patria potestad y adopcion.

La brevisima ley matrimonial china de 1950 constituyé un
minimo Cédigo de Familia. En el capitulo IV (relaciones entre pa-
dres ¢ hijos) se ubicé el principio genérico de igualdad de las
filiaciones y normas referentes a la determinacién de la paternidad.

En el Cédigo de Familia de Checoslovaquia varias normas re-
lativas a la cuestién aparecen dispersas en la II Parte, denominada
Relaciones entre los padres y los hijos, bajo la idea de Ia igualdad.
En el capitulo 3 (Determinacién de la paternidad) aparecen dis-
tinciones que dependen del matrimonio de los padres.

29. Contenido

En el acervo comin del movimiento legislativo se destacan dos
aspectos: el derecho de todos los hijos al establecimiento de su fi-
liacién v la igualdad de derechos sucesorios con respecto al padre
o madre. En otros aspectos se deja ver, sobre todo, la influencia de
Jas situaciones fécticas insuperables que conducen a la diferencia
en la determinacién del vinculo y en ciertos efectos como el nom-
bre y la guarda del hijo menor de edad; o de criterios del legislador
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que niegan derechos a los padres extramatrimoniales o excluyen la
vocacién hereditaria mds allad del primer grado de la linea recta.

30. El principio fundamental

El denominador comun de la igualdad de la filiacién se pre-
senta reducido a la igualdad de efectos entre padre-madre e hijos
(status filii). Puede enunciarse como regla general que la filiacién
produce los mismos efectos prescindiendo de la situacion juridica
de los progenitores al momento de la concepcion o del nacimiento,
en cuanto relacién paterno-materno-filial.

El articulo 173 del Cédigo de Familia de Bolivia v el articulo
65 del Cadigo de Familia de Cuba ilustran csta regla general, al
menos, conforme a los términos empleados por los respectivos le-
gisladores. Dispone el primeru: “Todos los hijos. sin distincion de
origen, ticnen los mismos derechos y deberes respecto a los padres”,
y el segundo, “Todos los hijos son iguales y por ello disfrutan de
ignales derechos y tienen los mismos deberes respecto a sus pa-
dres. cualquiera que sea el estado civil de éstos™.

En otras legislaciones la ignaldad excede el status filii desde la
enunciacion del principio y se extiende al status familiae presentin-
dose ejemplos en comunidades socio-politicas muy dispares. Asi, el
articulo 13 de la ley matrimonial china de 1950 establecié que los
“hijos nacidos fuera del matrimonio gozan de los mismns derechos
de los hijes nacidos en matrimonio legal, No estid permitido dafiar-
los o discriminar contra ellos” (obsérvese que no se mencionan de-
beres de los hijos). En el articulo 97 del Cédigo de Familia de
Costa Rica se lee: “Por el reconocimiento o declaracién de pater-
nidad o maternidad, el hijo entra juridicamente a formar parte de
las familias consanguineas de sus progenitores, para todo efecto”.
E! segundo parrafo del articulo 108 del Cédigo Civil espaiiol reza:
“La filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi como la adopti-
va plena, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de
estc Cédigo™ La oracién final de este texto ya sugiere la posibili-
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dad de atenuacion de la igualdad en el resto de la legislacion, Dis-
frutan también del status familice todos los hijos en Alemania Fe-
deral v en el Cédigo venezolano (art. 234). No asi en Austria ni
Suiza (art. 324 para la familia materna y art. 325, prr. 1 y 2 para
la paterna).

En alguna legislacién el principio basico es expresado en tér-
minos absolutos pero lnego reducido, a veces amplinmente, en sus
consecuencias. El articulo 334 del Cédigo Civil francés, proclama
que “El hijo natural tiene en general los mismos derechos y los
mismos deberes que el hijo legitimo en sus relaciones con su padre
y madre” (status filii); agrega solemnemente que “entra en la fa-
milia de su autor” (status familige) y de inmediato, con una orien-
tacién que continia haciéndose efectiva mis adelante, distingue la
sitnacion de los hijos adulterinos. Dice, en efecto: “Si al tiempn
de la concepcién, el padre o la madre estaba vinculado por el
vinculo conyugal con otra persona, los derechos del hijo no pueden
perjudicar sino en la medida reglada por la ley, los compromisos
que. por el hecho del matrimonio, este progenitor haya contraido™
Posteriormente se marcan también diferencias para los hijos de pa-
dres incestuosos (art. 334-10).

La férmula “entra en la familia de su autor” figura en la le-
gislacidn vigente de Luxemburgo (art. 344-1 C. Civil modificado
en 1979).

31. Terminologia

La relatividad de la efectiva equiparacién entre las filiaciones
impide una terminologia apta para aludir directamente a la situa-
cién juridica de los progenitores a la concepcién o ¢l nacimiento
del hijo. La expresién “hijo natural” subsiste en los Paises Bajos,
el calificativo “ilegitimos” en la ley de Alemania Federal y en la
de Austria. Los vocablos “legitimos”, “naturales” e “incestuosos”
son empleados en los nuevos textos del Cédigo Civil italiano (passim,
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la denominacién del art. 251 es Ia de “Reconocimiento del hijo in-
cestuoso”), quedando comprendidos los habidos en adulterio den-
tro de los naturales segin el comienzo del articulo 250 {el hijo
natural puede ser reconocido por el padre v la madre “aunque si
ya unidos en matrimonio con otra persona a la época de la con-
cepcidn”). En Espaiia se legisla sobre la “filiacion matrimonial” y
“no matrimenial” (passim).

Las mencionadas palabras han sido sustituidas por giros de
lenguaje con idéntico significado en algunas legislaciones. El Cé-
digo de Familia de Bolivia (cuyo art. 176 suprime la clasificacion
de la filiacién en legitima, natural ¢ ilegitima v prohibe el uso de
esas expresiones incluso para mencionar a los padres), se refiere
a hijos “de padre y madre casados entre si”, de “padre y madre
no casados entre si” y al hijo “nacido de unién conyugal libre o de
hecho” (denominaciones de capitulos v secciones del Titulo perti-
nente). El Cédigo de Familia de Costa Rica usa las locuciones “hi-
jos de matrimonio” o “hijos habidos fuera del matrimonio” {Cap.
I y Cap. IV del Titulo II). En el Cddigo Civil francés, que con-
serva la calificacién de “natural”, se recurre a circunloquios para
identificar a los hijos fruto de adulterio (dltimo parrafo del art. 334
ya transcripto)} v a los incestuosos {cuando existe entre el padre y
la madre impedimento por causa de parentesco, art. 334-10).

Los términos “hijo legitimo” e “hijo natural” no figuran en el
Cédigo de Familia de Polonia.

82, Emplazamiento en el estade. El reconocimiento del hijo no matrimonial

En las legislaciones més préximas a la unidad de la filiacién,
el emplazamiento en el estado de hijo con respecto a la madre, esto
es, de la filiacidn materna, resulta del nacimiento (por ejemplo, art.
197 del Cédigo Civil de Venezuela y 252, ap. 1, del suizo), prescin-
diéndose de que la madre sea o no casada con el otro progenitor.
La filacién paterna, siguiendo con las citadas legislaciones, se de-
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termina por la presuncién de paternidad del marido o por declara-
cién voluntaria del padre o por sentencia (arts. 201 y 210 venezo-
lano y pérr. 2 del art. cit. del C. Civil suizo). Esto demuestra clara-
mente que la diferenciacién entre hijos de personas casadas o no
casadas entre si resulta ineludible.

En Cuba se distinguen los supuestos de existencia de matrimo-
nio formalizado o reconocido judicialmente entre los progenitores,
v de padres no unidos mediante vinculo matrimonial. En el primer
caso, la inscripcién del nacimiento efectuada por uno solo de los
progenitores produce efectos legales con respecto a ambos. En el
segundo, se requiere inscripcidén del nacimiento y reconocimiento
por los dos conjunta o separadamente. Se establece la presuncién
de filiacién matrimonial (matrimonialidad) v se prevé un tramite
especial para cuando el reconocimiento es efectuado por la madre,
mencjonando o sin mencionar el nombre del padre, fijindose asi-
mismo las presunciones de paternidad y maternidad no matrimonia-
les {arts. 66 y ss.).

El Cédigo de Familia boliviano establece las presunciones de
concepeion durante el matrimonio y de paternidad del marido (arts.
178 y 179). Los hijos de padre y madre no casados entre si acceden
al estado por reconocimiento o por posesién de estado en procedi-
miento sumario ante el juez instructor de familia (arts. 195 v ss,,
205 ¥ su remisidn al art. 182). A falta de una de estas dos formas,
resta todavia la accidén destinada a obtener la declaracion judicial
de paternidad o maternidad (art. 206 y ss.}. Para determinar el es-
tado de los hijos de unién libre sc aplican las normas sobre hijos de
padre y madre no casados entre si (art. 214).

Segan los “Fundamentos” soviéticos (art. 16 y art. 48 del Cé-
digo del Matrimonio y la Familia}, “la filiacién de un hijo nacido
de un matrimonio se comprueba mediante la inscripcién del ma-
trimonio de sus padres” (es cuestién de prueba intimamente ligada
a la determinacion de la filiacién), pero la de un hijo nacido “fuera
del matrimonio se establece por la presentacion de una declaracion
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conjunta del padre y de la madre ante los 6rganos del Estado Ci-
vil”; en caso de “un hijo nacido fuera del matrimonio, la paternidad
puede, en ausencia de una declaraciéon conjunta de los padres, ser
determinada por via judicial...” Obsérvese que la madre, al reco-
nocer al hijo, estd facultada para dar el nombre del padre, pero
que éste puede impugnar la declaracién dentro del afio de haberla
conocido o podido conocer {art. 49).

En estas legislaciones y en otras, como las de Alemania occi-
dental y Austria, cualquier hijo extramatrimonial puede acceder al
titulo de estado a través del reconocimiento. Pero no es asi en todas,
como ejemplifican las que se consideran a continuacion.

E! Cédigo Civil francés conserva el sistema tradicional basico
en cuanto a la filiacién legitima. El emplazamiento en la filiacién
natural resulta del reconocimiento o de la accién de investigacidn
de la paternidad o maternidad o puede derivar de un fallo en con-
secuencia de una accién de desconocimiento o de contestacién de
legitimidad. El articulo 334-10 impone una importante limitacién
al sujeto pasivo del reconocimiento: “Si existe entre el padre y
'a madre del hijo uno de los impedimentos para €] matrimonio pre-
visto en los articulos 181 y 162 por causa de parentesco, y se
ha estab’ecido la filiacién con respecto a unc de ellos, queda
prohibido establecerla con respecto al otro” (los articulos citados
contemplan el impedimento entre padre y madre y hermano y her-
mana). La critica es favorable a esta distincién, a pesar de que
reduce notablemente la equiparacién de las filiaciones, por inte-
reses sociales, para ahorrar al hijo la revelacién oficial de un origen
que su interés obliga, si es posible, a mantener en silencio e igual-
mente por las consecuencias absurdas que el establecimiento de la
doble filiacién comportaria en materia sucesoria (*?}.

La nueva legislacidn italiana introduce algunas modificaciones
en materia de presuncién de paternidad legitima (arts. 232, 233,

(48) Massip, Jacques, La réformz de le fil'stion, Paris, 1972. N* 34 in
fine; CoromBpeT, op. cit,, No 148,
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234). La filiacién natural se determina mediante el reconocimiento
o la declaracién judicial de paternidad o maternidad (arts. 250 y
269 y correlativos). Los hijos incestuosos no pueden ser reconocidos
salvo excepcién. En efecto, el articulo 251 dispone: “Los hijos na-
cidos de personas entre las cuales existe un vinculo de parentesco
asi sea solo natural, en linea recta al infinito o en linea colateral
en el segundo grado, o un vinculo de afinidad en linea recta, no
pueden ser reconocidos por sus progenitores, salvo que éstos al
tiempo de la concepcién ignorasen el vinculo existente entre ellos
o que haya sido declarado nulo el matrimonio del cual derivaba la
afinidad. Cuando uno solo de los progenitores haya sido de buena
fe, el reconocimiento puede ser efectuade por éste. El reconoci-
miento serd autorizado por el juez teniendo en cuenta el interés del
hijo v la necesidad de evitarle cualquier perjuicio”. La intervencién
judicial se considera comec aprobacién del mismo mas bien que
autorizacion para efectuarlo, opera como un requisito de su eficacia
negocial eonsiderando, en particular, el reconocimiento en testa-
mento que solo quedard perfeccionado a la muerte del testador o
sea, antes de la intervencién judicial (*7).

Segim el Codigo Civil espafiol, la filiacién “matrimonial” queda
determinada legalmente por la inscripcién del nacimiento junto con
Ia del matrimonio de los padres y por sentencia firme. La no ma-
trimonial, por reconocimiento, resolucién administrativa o sentencia
firme. Para la madre, también cuando se haga constar la filiacidn
materna ¢n la inscripcién del nacimiento efectuada dentro del
plazo legal. La situacién de los hijos incestuosos es particular pues
en ¢l articulo 125 se dispone que “si los progenitores del menor o
incapaz fueren hermanos o consanguineos en linea recta, legalmente
determinada la filiacién respecto de uno, sélo podrd quedar deter-
minada la filiacién respecto del otro, previa autorizacion judicial
que se otorgard, con audiencia del Ministerio Fiscal, cuando con-

{*?) Carraro, Lu'gi, en Carnano, Orro y TRasucchl, Commentario alla ri-
forma diritto di femiglia; Padua, 1977, t. 1, com. al art. 251, N° 4.
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venga al menor o incapaz. Alcanzada por éste la plena capacidad,
podra. mediante declaracién auténtica, invalidar esta dltima de-
terminacion si no la hubiere consentido”. Obsérvese que la restric-
cién al emplazamiento en el estado de hijo extramatrimonial del
nacido de una relacién incestuosa solamente opera durante su mi-
noridad o pendiente su incapacidad. La norma ha recibido criticas
doctrinarias por inadecuada 2 la realidad social espaficla e incom-
patible con la proteccién comnstitucional de la familia al permitir
que salga u la luz un hecho apto para destruitla ptiblicamente y
que se ha forjado dentro de su propio seno {°°).

En los Paises Bajos, la relacién del hijo natural, categoria en
que estin incluidos los adulterinos e incestuosos, con su madre,
queda establecida por el nacimiento (art. 221), pero “adquiere por
reconocimiento el estado de hijo natural de su padre” (art. 221,
parr. 1, in fine). Se dice también expresamente que “por padre
de un hijo natural, se entiende a aquel que ha reconocido al hijo”
(art. 221, parr. 2). No hay accién de reclamacién de filiacién na-
tural, Ia que en la legislacion sustituida se conferfa cuando el padre
era culpable de ciertos crimenes como violacién o rapto. Los hijos
incestuosos no pueden ser reconocidos (art. 224-1-a). Tampoco el
adulterino mientras subsiste el matrimonio durante el cual fue

concebido (224-1-b) (°').

33. Las acciones de filiacién
a) Consideraciones generales

No es sencillo encarar un auténtico estudio de Derecho Com-
parado por las diferencias existentes entre las distintas legislaciones,
en un complejo y diversificado panorama. Por ello es Util iniciarlo

(0} CAMARA ALVAREZ, op. cit., p. 63/64.

(%') Sobre el derecho de los Pafses Bajos, ver Pmer, Michele, Les enfants
illégitimes aux Pays-Bas, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, Ne 70-1972,
p. 68 vy ss,
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con la reproduccién de un derecho positivo in extenso, habiéndose
clegido el Codigo Civil espafiol porque {ue fuente preferida por el
legislador argentino.

b) Las acciones de filiacion en el Cédigo Civil espadiol

El Cédigo Civil espafiol dedica a las acciones de filiacién el
conjunto de articulos que abarca del 127 al 141, del siguiente tenor:

CarituLo 111

DE LAS ACCIONES DE FILIACION
Seccion Primera
Disposiciones generales

127. En los juicios sobre filiacion serd admisible la in-
vestigacion de la paternidad y dc la maternidad mediante
toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas.

El Juez no admitird la demanda si con ella no se pre-
senta un principio de prueba de los hechos en que se funde.

128, Mientras dure €l procedimiento por el que se im-
pugne la filiacién, el Juez adoptard las medidas de protec-
cién oportunas sobre la persona y bienes del sometido 2 la
potestad del que aparece como progenitor.

Reclamada judicialmente la filiacién, el Juez podra acor-
dar alimentos provisionales a cargo del demandado y, en su
caso, adoptar las medidas de proteccion a que se refiere el
parrafo anterior,

129, Las acciones que correspondan al hijo menor de
edad o incapaz podran ser ¢jercitadas indistintamente por su
representante legal o por el Ministerio Fiscal.

130. A la muerte del actor, sus herederos podran conti-
nuar las acciones ya entabladas.
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Seccion Segunda

De la reclamacion

131. Cualquier persona con interés legitimo tiene accién
para que se declare la filiacion manifestada por la constante
posesion de estado.

Se exceptia el supuesto en que la filiacién que se recla-
me contradiga otra legalmente determinada.

132. A falta de la correspondiente posesién de estado, la
accién de reclamacién de la filiacién matrimonial, que es im-
prescriptible, corresponde al padre, a la madre ¢ al hijo,

Si el hijo falleciere antes de transcurrir cuatro afios desde
que alcanzase plena capacidad, o durante el afio siguiente
al descubrimiento de las pruebas en que se haya de fundar
la demanda, su accion corresponde a sus herederos por el
tiempo que faltare para completar dichos plazos.

133. La accién de reclamacién de filiacién no matrimo-
nial, cuando falte la respectiva posesién de estado, correspon-
de al hijo durante toda su vida.

Si el hijo falleciere antes de transcurrir cuatro afios des-
de que alcanzare plena capacidad, o durante el afio siguien-
te al descubrimiento de las pruebas en que se funde la de-
manda, su accién corresponde a sus herederos por el tiempo
que faltare para completar dichos plazos.

134. El ejercicio de la accién de reclamacién, conforme
a los articulos anteriores, por el hijo o el progenitor, permi-
tird en todo caso la impugnacién de la filiacién contradictoria.

No podra reclamarse una filiacién que contradiga otra
determinada en virtud de sentencia.

135. Aunque no haya prueba directa de la generacién
o del parto, podrad declararse la filiacién que resulte del re-
conocimiento expreso o ticito, de la posesién de estado, de
la convivencia con la madre en la época de la concepcién, o
de otros hechos de los que se infiera la filiacién, de modo
andlogo.
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Seccién Tercera
De la impugnacion

136. El marido podra ejercitar la accién de impugnacion
de la paternidad en el plazo de un afic contado desde la ins-
cripeién de la filiacién en el Registro Civil. Sin embargo, el
plazo no correria mientras €l marido ignore el nacimiento.

Si el marido falleciere antes de transcurrir el plazo se-
fialado en el parrafo anterior la accién corresponde a cada
heredero por el tiempo que faltare para completar dicho
plazo.

Fallecido el marido sin conocer el nacimiento, el afio se
contard desde que lo conozca el heredero.

137. La paternidad podri ser impugnada por el hijo du-
rante el afio siguiente a la inscripcion de la filiacién. 5i fuere
menor o incapaz, el plazo contard desde que alcance la ma-
yoria de edad o la plena capacidad legal.

El ejercicio de la acci6n, en interés del hijo que sea me-
nor o incapacitado, corresponde, asimismo, durante el afio
siguiente a la inscripcion de la filiacién, a la madre que osten-
te la patria potestad g al Ministerio Fiscal.

Si falta en las relaciones familiares la posesion de estado
de filiacién matrimonial, la demanda podra ser interpuesta en
cualquier tiempo por el hijo ¢ sus herederos.

138. Los reconocimientos que determinen conforme a la
Ley una filiacién matrimonial podran ser impugnados por
vicio de consentimiento conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 141. La impugnacién de la paternidad por otras causas se
atendr4 a las normas contenidas en esta seccibn.

139. La mujer podrd ejercitar la accién de impugnacién
de su maternidad justificando la suposicion del parto o no
ser cierta la identidad del hijo.

140. Cuando falte en las relaciones familiares la posesién
de estado, la filiacién paterna o materna no matrimonial po-
drd ser impugnada por aquellos a quienes perjudique.
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Cuando exista posesion de estado, la accién de impugna-
cién corresponderd a quien aparece como hijo o progenitor
y a quienes por la filiacién puedan resultar afectados en su
calidad de herederos forzosos. La accién caducari pasados
cuatro afios desde que el hijo, una vez inscripta la filiacidn,
goce de la posesién de estado correspondiente.

Los hijos tendrin en todo caso accién durante un aio
después de haber llegado a la plena capacidad.

141. La accién de impugnacién del recenocimiento rea-
lizado mediante error, violencia o intimidacién corresponde
a quien lo hubiere otorgado. La accién caducara al afio del
reconocimiento o desde que cesé el vicio de consentimiento,
y podrd ser ejercitada o continuada por los herederos de
aquél, si hubiere fallecido antes de transcurrir el afio.

Se ha observado que, formalmente, el Cédigo espafiol sélo
separa la determinacién extrajudicial de la filiacién matrimonial y
no matrimonial mientras que la reclamacién de la filiacién se en-
foca en comim, con una sola norma especifica para la matrimo-
nial que es la del articulo 132. En la reclamacién de la filiacién
extramatrimonial se juzga excesivo conceder la accién a cualquier
persona con interés legitimo mediando posesiéon de estado (art.
131), propicidndose la interpretacién restrictiva del precepto. Por
otra parte, parece exageradamente limitado que s6lo el hijo esté
legitimado para accionar a falta de la mentada posesién (ar. 133),
de manera que implicitamente carecen de personeria el padre
vy la madre, cuya facultad de reconocer puede tropezar con in-
convenientes. En términos generales, los primeros aportes doctri-
narios al andlisis de la nueva legislacién se muestran inclinados a
sefialar dificultades en su futura aplicacion (°?) por lo que se esti
a la espera de la solucién jurisprudencial de los casos concretos.

Otros aspectos de la legislacion espafiola recibieron apoyo des-
.de el proyecto. Asi el segundo parrafo del articulo 127, aplicable

(9?) CAMARA ALVAREZ, 0p. cit., p. 58 y ss. ¥ p. 79 y ss.

70



LA FILIACION

a todas las acciones y, por lo tanto, también a las de reclamacion,
seglin el cual la demanda debe acompafiarse de un principio de
prueba o sera rechazada por el juez, para evitar los riesgos de
procesos promovidos desaprensivamente cuando no con fines de
extorsion, El principio, ha sido practicado aun al margen de pre-
vepto expreso, por la jurisprudencia suiza cn particular y consa-
grado en ] Cédigo de Etiopia de 1960. Igualmente ha sido bien
recibida la norma del articulo 128 que provee a la proteccidén del
afectado por un proceso de impugnacién en trimite o al actor en
una accion de reclamacidn (°*).

¢) Distincion entre las acciones relativas a la filiacion matrimonial
y extramatrimonial

El Cédigo boliviano de Familia distingue enire las acciones
de filiacién de hijos de personas casadas y no casadas entre si,
conforme a su estructura de la materia, También lo hacen la le-
gislacion italiana de 1975, la suiza actual. No hay distincién exter-
namente clara en el Cédigo venezolano pero resulta de la confron-
tacidn de los textos. En dl de Familia de Costa Rica la impugnacidn
de la paternidad de los hijos de matrimonio se trata en el capitulo
respectivo {arts. 72 a 74) y la de éstos para vindicar el estado que
les pertenece, en el mismo lugar (arts. 76 a 78), mientras que la
Declaracion de Paternidad y Maternidad ocupa el capitulo V. En
el ordenamiento de estas cuestiones es constatable la imposibilidad
de eliminar todas las diferencias entre las filiaciones,

El Cédigo de Familia cubano trata muy brevemente de las
accicones de reclamacién de reconocimiento (art. 77) v de impug-
nacién del reconocimiento (arts. 78 a 81), abarcando, en comunes
textos, a los hijos matrimoniales v no matrimoniales. Ofrece uno
de los ejemplos de tratamiento mas unitario del tema.

El extremo opuesto es ocupado por el Codigo francés, que,

{33} Rivero HemninDEZ, op. cil., § 2.
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pese a incluir un conjunto de disposiciones comunes a todas las
acciones relativas a la filiacién, analiza después por separado, la
reclamacién y la impugnacién de la filiacién legitima, por un lado,
y las acciones de investigacién de paternidad y maternidad na-
turales por otro.

d) Las acciones de reclamacion de estado

La correspondiente a la filiacién no matrimonial esti organi-
zada con toda amplitud en el derecho venezolano que reconoce la
legitimacién de cualquier perscna para reclamar la filiacion paterna
o materna.

Durante la minoridad, el hijo podri intentarlo por su repre-
sentante legal o, en su defecto, por el Ministerio Publico, los orga-
nismos ptblicos encargados de la proteccién del menor, por el
progenitor con respecto al cual la filiacién esté establecida y por
los ascendientes del mismo. La accién es exclusiva del hijo después
de haber alcanzado la mayoria de edad o haber contraido matri-
monio. A su vez, los herederos del hijo que ha muerto sin reclamar
su filiacién sélo pueden intentar la accién contra los herederos del
progenitor en caso de que ¢l hijo haya muerto siendo menor o
dentro de los dos afios subsiguientes a la mayoridad. Las acciones
de inquisicién de la paternidad o maternidad son imprescriptibles
frente al padre o a la madre. La accién contra los herederos de
ellos puede intentarse dentro de los cinco afios siguientes a su
muerte (arts. 226 a 229).

El Cédigo boliviano de Familia considera la reclamacién de la
filiacién de padres casados entre si en el articulo 191, establecien-
do que dura toda la vida del hijo. Sus herederos pueden intentar-
la si muere sin haberla entablado, salvo que falleciera durante su
minoridad o en los dos afios siguientes a la finalizacién de ésta, y
solo por el término de dos afios. La accion iniciada por el hijo
puede ser continuada por los herederos si no media desistimiento
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o caducidad de la instancia. Con respecto a los hijos de personas
no casadas entre si, se establece: “Si no hay reconocimiento ni po-
sesion de estado, puede demandarse el establecimiento de la filia-
cién por declaracién judicial de paternidad. La accién sélo procede
en vida del pretendido padre y corresponde al hijo o a quien lo
represente y a sus herederos, conforme a las previsiones del articulo
191, pudiendo también intervenir el organismo administrativo pro-
tector de menores. Sin embargo, el hijo péstumc o el que por
ignorancia, engafio o por causa de fuerza mayor, no hubiese re-
clamado oportunamente su filiacién, podri dirigir su accién con-
tra los herederos del pretendido padre, siempre que no hayan trans-
currido dos afios desde la muerte de este dltimo. La demanda se
internone anic el juez de partido familiar del domicilio del! de-
mandado vy sc tramita por la via ordinaria de hecho, La improce-
dencia de Ia accién puede plantearse coms excepcién de previo
y especial pronunciamiento que se resolveri mediante auto mo-
tivado” (art. 206).

Con cierta similitud con el régimen francés, la investigacién
de la paternidad fuera del matrimonio solamente se concede en
ciertos casos: los de rapto o violacién de la madre, de seduccién
con promesa de matrimonio n otra maniobra dolosa o fraudulenta,
coincidentes con el periodo de la concepcién, hipdtesis en que la
sentencia en la accién pena! en cuyo trdmite se hubiera compro-
bado la paternidad establece vor si sola la filiacién; aquel en que
se demuestre que el sefialado como padre tuve, de otra manera,
relaciones sexuales o de ayuntamiento carnal con la madre en dicha
época vy se acredite la identidad del nacido con la persona cuya
filiacién se investiga.

La investigacién de la puternidad es libre en Suiza, abierta
sin restricciones a la madre y al hijo. El actor sélo tiene que de-
mostrar que e] pretendido padre ha cohabitado con la madre en
el pericdo de la concepcién {(art. 262). Los términos no son estric-
tos siendo admitida la demostracién de una duracién distinta del
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embarazo. La prucba de la cohabitacion genera la presuncién de
paternidad.

Los sujetos de la accién de reclamacién de la paternidad extra-
matrimonial estdn claramente determinados en el Cédigo Civil aus-
triaco: el hijo, sus herederos, el autor del reconocimiento declarado
nulo, ¢l Estado a través del funcionario correspondiente (procura-
dor). Sujetos pasivos son el padre y sus herederos (arts. 163 y
164).

Para el derecho italiano, la paternidad y la maternidad no
matrimoniales pueden ser declaradas judicialmente en los mismos
casos en que procede el reconocimiento, probindose por todos los
medios, pero s6lo cuando concurren circunstancias especificas que
la hacen parecer justificada. La demostracién de la maternidad exi-
ge la prueba de la identidad del actor y del nacido de la pretensa
madre. La sola declaracion de ésta y la sola existencia de relacio-
nes entre la madre y e] pretenso padre a la época de la concepcitn
no constituyen prueba de la paternidad natural (arts. 269 y 274).
Son sujetos activos el hijo, cuya accién es imprescriptible, sus des-
cendientes legitimos, legitimados o naturales reconocidos, después
de la muerte de aquél y hasta los dos afios del deceso (art. 270).
Si el hijo es menor o estd interdicto, la accién puede ser entablada
por el progenitor que ejerce la potestad o el tutor, este wltimo
con autorizacién judicial, procediendo la designacién de un curador
especial si el tribunal lo considera conveniente, El consentimiente
del hijo es necesario cuando cuenta con mas de 16 afios (art. 273).
No se admite la investigacién en la paternidad incestuosa en los
supuestos en que estd vedado su reconocimiento salvo cuando ha
mediado rapto o violencia carnal a la época de la concepcién
{art. 278).

La amplitud de la accién de investigaciéon estd inspirada en
un fin humanitario por agilizar la obtencién de un status familiar
a favor de los hijos naturales, pero suscita un problema de oportu-
nidad y otro constitucional. El primero surge de la experiencia de
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posibles extorsiones, sobre todo en ausencia de un sistema seguro
de demostracién; los recaudos constitucionales han querido resol-
verse con los requisitos de admisibilidad de la accion (%4).

En el sistema francés, el hijo que carece de titulo y de posesién
de estado de legitimo, que ha sido inscripto bajo falsos nombres o
sin indicacién de! nombre de la madre, puede proceder contenciosa-
mente para hacer constatar su filizcién materna y, consecuente-
mente, la paterna en virtud de la presuncién de paternidad. Se
acepta la prueba de testigos cuando hay un comienzo de prueba
por escrito o presunciones lo suficien*ementc graves como para
justificar su admisién (art. 323). El aclor cs normalmente el hijo
mismo (la ley no le menciona expresamente) pero el articulo 328
dispone que los esposos, por separado o conjuntamente, pueden
reclamar a un hijo como suyo aportando la prueba correspondiente
previa demostracién de la inexactitud de la filiacion que va estu-
viera establecida, en su caso (°%).

En cuanto a la investiwicién de la filiacidn natural, se ha
opinado que el tema aparece en la ley francesa de 1972 como un
“islotc de conservadorismo”, indiscutiblemente procedente para la
miternidad pero atenuada en lo que concierne a la paternidad (*¢).
FEn efecto, la filiacién fuera del matrimonio puede ser declarada:
en case de rapto o violacidn a la época de la concepcitn; en caso
de seduccién con ayuda de maniobras dolosas, promesa de matri-
monio o esponsales; cuando existan cartas u otro escrito emanados
del pretenso padre, adecuados para establecer la filiacién en for-
ma inequivoca; cuando el pretendido padre y la madre hayan sido
concubinos en la época de la concepcidn, entendiendo por concubi-
nato, a falta de comunidad de vida, las relaciones estables y conti-
nuas; cuando el pretenso padre haya provisto o participado en la
provision del sostenimiento del hijo, su educacién o su establecimien-

(5¢) DE Curpis, Adriano, comentario al articulo 113, en Carraro, Orro
y TrasuccHr, op. cit., p. 697.

(%5) Covromsrr, op. cit, Nros. 132 y 133.

(%) Idem, N¢ 190.
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to actuando en calidad de padre (art. 340). Por el contrario, la accién
no es admitida: si durante el periodo de la concepcidn, se demues-
tra la inconducta notoria de la madre o sus relaciones con otro
individuo, a menos que resulte de la prueba hematolégica u otra
de caricter médico, que dicho individuo no puede ser el padre;
si el pretendido padre, en la misma época, se hubiera encontrado
en la imposibilidad fisica de ser el padre por su alejamiento o a
resultas de un accidente; si el demandado demuestra por la prue-
ba hematoldogica u otra médica cierta que no puede ser el padre
del hijo (art. 340-1).

La accién tiene por tinico titular al hijo. Si es menor de edad,
sélo puede ser ejercida por la madre, aun menor, o en los supuestos
de desconocimiento de la misma, su muerte o su imposibilidad de
expresar su voluntad, por su tutor autorizado por el consejo de
familia (art. 340-2) (7). Son sujetos pasivos el padre y sus here-
deros. En el caso de renuncia de los herederos, el Estado (art.
340-3). La caducidad de la accién se produce a los dos afios del
nacimiento, en general, o a los dos afios de la cesacion del con-
cubinato o de la participacién en el sostenimiento y educacion del
hijo 0 a los dos afios de que éste haya llegado a la mayoria de
edad (art. 3404).

La investigacién de la maternidad natural no reconoce limites.
El articulo 341 expresa simplemente, en su primera oracién, que
“la investigacién de la maternidad estd admitida”. Es titular de
la accién el hijo que debe probar la identidad entre su persona y
la del nacido de la mujer, lo que puede lograr demostrando la
posesion de estado de hijo natural. En su defecto, puede ofrecer
testigos si existen presunciones graves a su favor o un comienzo
de prueba por escrito (art. 341).

En la legislacién soviética vigente, la concepcion modificatoria
de la legislacién anterior culmina una evolucién en sentido opuesto

(57) Idem, Ne 208.
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a la igualdad de las *'.uciones, una de cuyas etapas fue el resta-
blecimiento prictico de la categoria social de los hijos ilegitimos
a unos veinticinco afios del comienzo del régimen soviético. La
accién de reclamacién de la paternidad fuera del matrimonio ha
sido readmitida en la legislacién soviética con restricciones, “el tri-
bunal considerard el hecho de que la madre y el demandado hayan
vivide vy tenido un hogar comin antes del nacimiento del nifio,
que hayan educade o alimentado conjuntamente al nifio, o con-
forme a pruebas dignas de fe que acrediten el reconocimiente de
la paternidad por el demandado”. Los juristas soviéticos destacan
que la ley exonera por anticipado de responsabilidad a los hombres
casados que, por tener otro hogar, no conviven con la madre y
también a los solteros si falta dicha convivencia, suponiendo que
s¢ abstendrin de intervenir en la sustentacién y educacién del
hijo para no preconstituir prucha en su contra. Por otra parte,
quedaria casi excluido de la posibilidad de reclamar su filiacién,
el hijo de relaciones ocasionales. Se han formulado criticas a una
diferenciacién que si bien puede desalentar las relaciones extra-
matrimoniales, hace recaer sus consecuencias sobre la mujer, en
desmedro de la igualdad juridica de los sexos (%%).

e} Las acciones de impugnacion

Cabe distinguir entre la impugnacién de la paternidad o ma-
ternidad legitimas o matrimoniales y la impugnacién del reco-
nocimiento,

f) Impugnacion de la paternidad de los hijos concebidos durante
el matrimonio
f.1. Sisfemas. Los distintos sistemas legislativos en orden a Ia
impugnacién de la paternidad matrimonial han sido estndiados,
(58) BaLsELLS, op. y loc. cit.
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entre otros, por Rivero Hernindez (*°) y, en doctina argentina,
por Cecilia Grosman (%°). Circunscribiendo los importantes datos
que ofrecen a los de las mas recientes legislaciones e incorporando
las posteriores a sus respectivos trabajos, la ubicacién de los di-
ferentes patses puede esquematizarse alrededor de los sistemas ne-
gativo, abierto, cerrado y cerradisimo. A la inversa de lo que podria
pensarse, €] sistema negativo resulta amplisimo en la prictica, por
cuanto al prescindir de norma sobre la impugnacién de la pater-
nidad legitima, la accién no se encuentra limitada por supuestos
legalmente establecidos y admite todas las pruebas. El sistema
abierto, ensefia Rivero Hernandez, “es el de las legislaciones que
establecen que el hijo es ilegitimo cuando se pruebe que ¢l mari-
do no es o no podria ser el padre, 0 que es manifiestamente impo-
sible que sea padre del hijo impugnado. Las expresiones legales
son varias; ¢l sentido es el mismo: debera demostrarse la no pa-
ternidad del marido, su imposibilidad de ser progenitor del hijo.
No hay restriccién de casos ni limitacién de medios de prueba; in-
teresa demostrar la verdad bioldgica™ (7).

Pero el régimen es realmente abierto cwando no sélo se pres-
cinde de hipétesis de impugnacidn sino cuando, ademas, el ejercicio
de la accidn no reconoce limitaciones con tal que se esgrima un
interés en intentarla. Responde a una concepcion individualista
que priva sobre lo social (°?).

En el sistema cerrado, la ley sefiala los casos en que procede
la impugnacién, precisando sus elementos constitutivos que debe-
ran ser necesariamente demostrados. Por fin, el sistema “cerradisi-
mo” reduce las hipétesis de impugnacién a una sola, ejemplificada
por el Cddigo espaiol derogado que s6lo admitia la imposibilidad

(5?) RivEro HERNANDEZ, Francisco, La presuncidn de paternidad legitima,
Madrid, 1971, cap. VIL

{#0) Grosman, Cecilia P., Accidn de impugnacion de la patemidad del
marido, Buenos Aires, 1982, cap. VIII y ss.

(¢') Rivero HERNANDEZ, Presuncidn cit, Ne 138, b).

(%2) MAZZINGHI, op. cit.,, Ne 511.
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fisica de relaciones matrimoniales durante la época de la con-
cepcion (*°). En verdad, la calificacién de cerradisimo correspon-
deria al sistema en que la presuncién de paternidad matrimonial
estuviera impuesta iure et de iure. Mazzinghi estima que concier-
ne a una concepcién colectivista de la familia, que impone cual-
quier sacrificio por el bien de la comunidad exigiendo asumir como
verdaderos ciertos hechos aunque se tenga la evidencia de su
falsedad (%4).

En el sistema negativo corresponde calificar al common-law
inglés v americano, al Cddigo de Familia de Rusis, soviética y al
Codigo Civil espafiol de 1889. El giro dado por la legislacién espafio-
Ia es el mas espectacular. Del sistema “cerradisimo” ha pasado al
mas liberal y abierto “en el que no se indica {aunque se adivina), ni
¢l objeto a probar, ni los medios probatorios, ni otra cosa, salvo
las personas legitimadas y el plazo de ejercicio de la accién: se
trata, sencillamente, de demostrar la no paternidad del marido sin
limitacion objetiva ni probatoria alguna” {¢%).

El sistema abierto (vigente en la legislacién argentina actual)
es el del Cédigo Civil alemén (*...si segin las circunstancias, es
evidentemente imposible que la mujer haya concebido por obra
del marido”, parigr. 1591}, del suizo ("...si prueba que él no
podria ser el padre”, art. 234), del de Polonia (“...si aparece
imposible que el maride pueda ser el padre”, art. 49); del de
Anstria (“...la presuncidn de paternidad del marido puede caer
si se prueba que el hijo no ha sido engendrado por aquél”, art.
138); del francés (“...si justifica hechos adecuados para demos-
trar que no puede ser el padre”, art. 312); del de Bolivia (“...el
marido debe demostrar por todos los medios que no puede ser
e] padre”, art. 187); del hiangaro, del danés, del de Vietnam del Sur,
del etiope, del cubano (“La impugnacién sélo podra fundarse en

(¢2) Rvero HERNANDEZ, Presuncion cit., N¢ 158, d).
(64) Mazzincui, op. y loc. Gltimamente cit.
{*%) Rivero HemrnANDEZ, La filiacion cit,, paragr. 9.
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la imposibilidad de los cényuges de haber procreado al hijo”, art.
78 in fine).

Reconociendo que es muy dificil encuadrar las férmulas lega-
les del sistema cerrado en margenes estrictos, es aqui donde se
ubica el Cédigo de la Familia de Costa Rica que dispone en su
articulo 70 la admisibilidad de “la prueba de haber sido imposible
al marido la cohabitacién fecunda con su mujer en la época en
que tuvo lugar la concepcién del hijo...” Grosman, acota al res-
pecto: “Ambos factores —no cohabitacién o no fecundidad—, son
suficientes para abarcar todas las hipdtesis de imposibilidad: ausen-
cia, separacién, impotencia coendi, impotencia generandi, entendién-
dose implicitamente que la falta de relaciones sexuales o la in-
fecundidad de las mismas puede demostrarse por incompatibilidad
sanguinea. Esta facultad surge en forma expresa del articulo 98,
donde sc acepta la prueba de los grupos sanguineos u otros mar-
cadores genéticos para demostrar la no paternidad. El articulo 70,
segunda parte, agrega que «el adulterio no autoriza per si mismo al
marido para desconocer al hijo, pero si prueba que lo hubo durante
la época en que tuvo lugar la concepcion del hijo, le ser4 admitida
prueba de cualesquiera otros hechos conducentes a demostrar su
no paternidad». Esta regla es, en rigor, necesaria, pues puede sub-
sumirse dentro del concepto de ausencia de cohabitacién fecunda,
a la cual se refiere la primera parte del precepto” (°¢).

Analogamente cuadra la calificacién de cerrado al régimen ve-
nezolano, segin lo dispuesto en su articulo 201: “el marido puede
desconocer al hijo, probando en juicio que le ha sido fisicamente
imposible tener acceso a su mujer durante el periodo de la con-
cepci6n de aquél, o que en cse mismo periodo vivia separado de
ella”, al observar que, a su vez, el articulo 204 establece: “El
marido no puede desconocer al hijo alegando su impotencia, a
menos que sea manifiesta y permanente” y que el articulo 205 dis-
pone: “El marido tampoco puede desconocer al hijo, alegando y

{54} Grosaan, op. cit., § 40.
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probando el adulterio de la mujer, a no ser que este hecho haya
ocurrido dentro del periodo de la concepcién y €l marido pruebe,
ademas, otro u otros hechos o circunstancias tales que verosimil-
mente concurran a excluir su paternidad” (*¢77).

El Cédigo italiano puntualiza los supuestos durante la época
de la concepcién, de falta de cohabitacin de los cényuges, de
impotencia coendi o generandi del marido y de adulterio de la es-
posa; ademas, el de ocultacién de la gravidez o del nacimiento
del hijo (independiente del adulterio). En estos tres Wiltimos casos,
“2] marido estd admitido a probar que el hijo presenta caracteris-
ticas genéticas o del grupo sanguineo incompatibles con las del
presunte padre, o cualquier otro hecho tendiente a excluir la
paternidad” {art. 235).

f.2. Sufetos. Son sujetos activos de la accidn de impugnacién,
siempre el marido, pero, ademis, otros interesados primarios, el
hijo y la madre, al menos en ciertos supuestos particulares, ya
sea por disposicién expresa o como consecuencia de otras deter-
minaciones. Por ejemplo, a la legitimacién del marido del articulo
312 francés, se agrega la legitimacién de la madre para contestar
la paternidad del marido con la finalidad de su legitimacién cuan-
do contraiga nuevo matrimonio con el verdadero padre del hijo
(art. 318) vy se acepta doctrinariamente, en virtud de alguna juris-
prudencia orientadora al respecto, y a pesar de las reservas que
acompafian a la interpretacién a contrario del articulo 334-9, que,
al disponer éste la nulidad del reconocimiento v la no receptibili-
dad de la uccién de reclamacién de filiacion extramatrimonial con
respecto a un hijo que goza de una filiacién Jegitima estab’ecida
por la nosesion de estado, cabe la procedencia de la intervencién
de cualquier interesado directo para que se determine la verdadera
filiacién cuando dicha posesién no existe. Estos interesados serfan
el auténtico progenitor, la madre, el hijo y sus herederos, los he-
rederos del marido (*7). Los herederos del maride son hdbiles

(¢4} Es similar ¢ sistema peruano {arts. 363 a 366).
{¢7) CovoMmBET, op. cit., N° 164, 4, Grosman, op. cit.,, § 76.
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para accionar si el marido muere antes de la caducidad de su
accién, por un término breve {art 316-1).

Segun el dltimo parrafo del articulo 235 italiano, la accién
puede también ser entablada por la madre y por el hijo mayor de
edad en todos los casos en que el padre puede accionar. Se tras-
mite a los herederos del padre que murié dentro del término para
accionar, en ciertos casos (art. 246). En derecho suizo la accién
de impugnacién corresponde al marido y al hijo, pero para éste
el derecho de accionar estd subordinado a la condicién de que la
vida en comin de los padres haya cesado durante su minoridad
(art. 256), precisandose que no bastaria con una suspensién temn-
poraria de aquélla (%°).

En e] Cédigo de Familia de Costa Rica, la legitimacién pro-
cesal es del marido (art. 72). Como la presuncién de paternidad
matrimonial por el nacimiento posterior 2 los 300 dias de la se-
paracién de hecho sélo opera cuando no hay posesion de estado
con respecto al marido, se requiere juicio para establecerlo, y ello,
que implica desplazar la paternidad matrimonial, puede ser pro-
movido por la madre o el hijo por si mismo o por su representante
(art. 71). Grosman explica que, entonces, cabe el reconocimiento
de hijo de una mujer casada y que si el marido se opone en el
tramite judicial en que el pretendido reconociente solicita la auto-
rizacién para el reconocimiento, el verdadero padre puede discutir
la paternidad del marido (¢°). Una situacién aniloga se presenta
en Bolivia por el juego de los articulos 187 y 200.

En Venezuela, es sujeto activo el marido y sus herederos son
admitidos a accionar si aquél ha muerto dentro del término de
caducidad, a su vez, durante un breve lapso (art. 207).

El articulo 78 del Cédigo de Familia de Cuba dispone que
la impugnacién corresponde a aquel de los conyuges que no haya
concurrido a la inscripcién del nacimiento (art. 78), pero puede

(%) FrATET, op. cil, p. 679,
{%°} GmosMman, op. cit., § 76.
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interpretarse que el articulo 80 cubre también la filiacién matri-
monial v, segin el mismo, el hijo puede impugnar la paternidad
dentro del afio siguiente a la fecha en que arribe a la mayoria
de edad (el titulo comprensivo de los dos articulos se denomina
De la impugnacion del reconocimiento y, como se ha visto, el
primer articulo citado se refiere explicitamente a progenitores ca-
sados entre si).

En derecho alemin estin legitimados el marido y el hijo,
éste en una serie de supuestos que se prevén en el pardgrafo 1596.

Algunas legislaciones especifican el sujeto pasivo: se dirige
en presencia de la madre, contra un tutor ad-hoc designado por el
juez de tutelas, en derecho francés (art. 317) y contra el marido
v sus herederos en el supuesto en que puede ejercerla la madre
(art. 318-1); el articulo 247 italiano prescribe el consorcio pasivo
necesario del presunto padre, la madre vy el hijo, proveyéndose a
la representacién de las partes menores o interdictas, a la suplen-
cia de los premuertos y el caso de intervencién de emancipados o
inhabilitados: la accién se entabla contra el hijo y la madre, pu-
diendo nombrarse curador al primero si es necesario, en Bolivia
{art. 189).

g) Impugnacidn de la paternidad de los hijos nacidos dentro de
los 180 dias de la celebracidn del matrimonio

Los preceptos de las distintas legislaciones extranjeras son
analogos a los de la argentina antes y después de la ley 23.264 (art.
185 boliviano, art. 202 venezolano). Fsta simplificada en el derecho
suizo con respecto a la del hijo concebido durante el matrimonio
(art. 236, b). En el Cédigo francés, arménicamente con la repu-
tacién de legitimo, la impugnacién procede a igual que para éstos
pero admitiéndose el desconocimiento por la sola prueba de la
fecha del nacimiento, salvo las excepciones que son comunes a
la generalidad de las legislaciones (art. 314 y su remisién al 312).
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Los hijos en cuestién también son legitimos en Italia, “si uno
de los cényuges, o el mismo hijo, no desconocen la paternidad”
{art. 233).

h} Impugnacidn del reconocimiento

En el derecho positivo extranjero figura como regla comun
la legitimacién activa de todos los que tengan un interés legitimo
al respecto, incluyéndose, en algunos expresamente, al hijo (art.
204 boliviano, 221 in fine venezolano, 86 costarricense, 399 peruano).

El Cédigo suizo, dentro de la personeria de los interesados,
menciona en forma expresa a la madre del hijo, sus descendientes
después de su muerte, su comuna de origen y la comuna del do-
micilio del reconociente, El reconociente esti legitimado si obrd
bajo la infiuencia de un temor fundado o del error {desconocié que
la madre habia cohabitado con un tercero durante Ja época de
la concepcion}. Los sujetos pasivos de la, accién son el autor del
reconocimiento y el hijo, cuando no sean los actores. Ha de pro-
barse que el reconocients no es el padre del hijo; la madre
estd exenta de la obligacién de esta prueba a menos que el re-
conociente demuestre que es verosimil que ha cohabitado con ella
en la época de la concepeidn (7°),

El Cédigo francés enumera al autor del reconocimiento, al
Ministerio Pablico si de los actos mismos se desprenden indices
que hacen inverosimil la filiacién declarada, al ofro progenitor, al
hijo y a quienes se dicen sus verdaderos progenitores si media po-
sesion de estado acorde al reconocimiento por mas de diez afios
posteriores al mismo (art. 339).

En Italia no ha sido modificado el articulo 263 del Cédigo de
1942: “El reconocimiento puede ser impugnado por defecto de
veracidad por el autor del reconocimiento, por aquel que ha sido

{7°} FLATET, op. cit., IL
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reconocido v por cualquiera que tenga interés en ello. La impug-
nacién se admite aun después de la legitimacion. La accién os
imprescriptible”. St ha sido sustitnido el articulo 284: en la actua-
lidad. el recovocido, durante su minoridad y el reconocido interdicto,
carecen de legitimacion para impugnar el reconocimiento, salvo
autorizacién judicial, a solicitud del Ministerio Pablico, del tutor o
del otro progenitor reconociente, nombrindose curador especial al
impugnante.

En Austria, el inico admitido a impugnar el reconocimiento es
el mismo reconociente salvo que exista posesion de estado del
hijo. Las causales invocables son los vicios de 'a voluntad o la exis-
tencia de circunstancias que hagan inverosimil la paternidad vy
que ignoraba al efectuar el reconocimiento.

El Codigo Civil alemin admite la contestacion del recomnoci-
miento en beneficio de la madre v del hijo (§ 1600, g) v asimismo
su ejercicio por el reconociente con las observaciones recién for-
muladas para la legislacidn austriaca. El actor sélo debe demos-
trar el vicio de la voluntad a menos que haya habido cohabitacidn
durante la época de la concepeion en cuyo caso deberd probar que
no es el padre. Fsto dltimo es, por supuesto, lo que deben demos-
trar los otros sujetos activos de la accién. Prescribe al afio del
conocimiento de las circunstancias obstativas, para el autor; al afio
de tener conocimiento del reconocimiento para la madre y a los
dos afios de idéntico hecho o de enterarse de las circunstancias,
para el hijo,

34, Nacionalidad. Droit de cité

Las legislaciones de paises que siguen el sisterna del ius san-
guinis para determinar la nacionalidad de sus sibditos, prevén tanto
la de los hijos matrimoniales como la de los extramatrimoniales de
filiacién paterna no establecida. En Alemania, el hijo de vinculo
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solo establecido con respecto a la madre adquiere la nacionalidad
de ésta si es cindadana alemana. E] régimen es idéntico en Austria,

En Suiza se dispone sobre el droit de cité, que consiste en la
vinculacidén legal de todo ciudadano helvético con una comuna,
distinto, por lo tanto, de la nacionalidad. El droit de cité de un
hijo nacido de matrimonio, es €l de su padre. La doctrina observa
que esta solucién obliga a optar entre el padre y la madre viendo
en ello una afectacion de la igualdad juridica de los esposos (7').
El hijo de mujer no casada con el otro progenitor, adquiere el
droit de cité de la madre, pero si es confiado al padre que ejercerd
la autoridad parental, adquiere el droit de éste si toma su nombre
(art, 271, parr. 3).

35. Nombre

El derecho de todos los hijos a llevar el apellido de sus pro-
genitores tiene comsagracion legal, por ejemplo, en Bolivia ({art.
174, 1° del Cédigo de Familia) pero en la mayoria de las legisla-
ciones se han tomadoe medidas adecuadas para resolver la situa-
cion de los hijos extramatrimoniales de filiacién establecida sélo
con respecto a la madre o en aquellos supuestos en que ambas
filiaciones estin determinadas pero en fechas sucesivas,

En Francia, el hijo natural adquiere el apellido de aquel de
sus dos progenitores con respecto al cual la filiacién se establecié
primero en el tiempo y el del padre si la filiacién se establecid
simultineamente con respecto a ambos. No obstante que la filia-
cién haya sido establecida en segundo lugar con respecto al padre,
el hijo podré llevar el apellido paterno si, durante su minoridad,
los dos progenitores asi lo declaran conjuntamente ante el juez de
tutelas, requiriéndose el consentimiento del hijo si es mayor de
quince afos. En cualquier otro caso, el cambio de apellido puede

(7'} Idem, 1.
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ser solicitado al tribunal de apelacién durante la minoridad del
hijo o durante los dos primeros afios que sigan a su mayoria o a
una modificacién de su estado. La sustitucién de nombre alcanza
a los hijos menores del interesado de pleno derecho, y a los ma-
yores sOlo con su consentimiento. No estando establecida la filia-
cién paterna, el marido de la madre esta habilitado para conferir,
por sustitucidn, su propio apellido al hijo mediante una declaracién
conjunta con la madre ante el juez de tutelas, con derecho del
hijo a solicitar al tribunal de apelacién que le sea restituido su
apellido anterior en un término de dos afios posteriores a su mi-
noridad. Las reglas mencionadas no perjudican en materia de
posesién de estado (arts. 334, 1, 2, 3, 4, 5, 6).

Se inicid la ejemplificacién por el devecho francés por el cui-
dadoso detalle con que ha sido previsto el problema del apellido
del hijo extramatrimonial. Un anilisis lambién muy detenido se
observa en otras legislaciones que, en armonia con la no distineién
inicial de las filiaciones, regulan el nombre del hijo matrimonial y
el del extramatrimonial en un mismo texto. Por ejemplo el articulo
73 del Cddigo de Familia de Cuba dispone: “Correspondera a los
hijos, como primer apellido, el primero del padre; como segundo,
el primero de la madre. Si en la inscripcién del nacimiento del
hijo habido fuera de la situacién prevista en el articulo 66 (ma-
trimonio formalizado o reconocido judicialmente) constare el nom-
bre de uno solo de los padres, le corresponderé usar los dos apelli-
dos de éste o repetido el umico que tuviera”

En Alemania Federal, los contrayentes pueden, al momento
de la celebracién del matrimonio, establecer €l nombre comtn de-
clarindolo ante el oficial del estado civil (Ehename) que sera
el nombre distintivo del grupo familiar (Familienname) y que es,
por lo tanto, automiticamente atribuido a Jlos hijos del matrimonio.
El hijo natural Heva el nombre de la madre al momento del na-
cimiento, de soltera si lo es 0 el nombre de familia de la misma
que le corresponde por haber contraido matrimonio. Por la insti-
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tucién del Einbenennung €l marido de la madre o el padre natural
pueden dar su nombre al hijo de Ia madre o al propio hijo. En
el primer ¢aso, el nombre del hijo natural seré el de matrimonio
de la madre y su marido, en el segundo, el nombre de familia del
padre (72).

En Venezuela, el primer apellido del padre y el primero de
la madre forman, en ese orden, el apellido de los hijos. El conce-
bido y nacido fuera del matrimonio cuya filiacién haya sido esta-
blecida con respecto a ambos progenitores tomara los apellidos de
éstos en el mismo orden. Si la filiacion sdlo ha sido determinada
con respecto a uno de los progenitores, el hijo tiene derecho a
llevar los apellidos de éste, si el progenitor tuviere un solo apellido,
tiene derecho a repetirlo (arts. 235 y 238). Se prevé el cambio
de apellido si la filiacidn ha sido establecida con posterioridad a
la partida de nacimiento o durante la minoridad del hijo (arts.

236, 237).

Segin el vigente Codigo del Matrimonio y de la Familia ruso,
¢l hijo de madre soltera lleva el nombre de la madre.

En Suiza, el hijo de padres casados entre si lleva el nombre del
padre. El hijo de madre que no estd casada con el otro progenitor
lleva el nombre de familia de 1a madre. No se distingue segim que la
filiacidn de! hijo haya sido establecida con respecto al padre y a
Ia madre o sélo con respecto a la madre. Hay que tener en cuenta
que la filiacién materna se reputa siempre determinada. Obsérvese
también que se le da el nombre de familia de la madre no el
nombre de soltera de la misma. Destaca Flatet que el interés del
marido o de los parientes de éste se deja de lado en beneficio del
hijo, expresando el deseo del legislador de que lleve el mismo nom-
bre de la persona que lo cria, generalmente la madre (7?).

(?2) Ver Poccr Reper, M. T. y Tomromicr, F., Sull'ultima riforma del
diritto di Famiglia in Germania, en Il Diritto di Femiglia ¢ delle persone,
1-1978, p. 324 y ss., en p. 329,

{7*) FrLaTteT, 0op. cif., IL
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Es muy original el régimen checoslovaco que deja a los pro-
genitores la eleccién del apellido del hijo: el articulo 38 del Cddigo
de Familia establece: “1} Los hijos llevan el apellido comin de los
padres o el apellido de uno de ellos, determinado por el acuerdo
realizado al celebrar el matrimonio; 2) Si se trata de un hijo cuyo
apellido no ha sido asi determinado y cuyos padres llevan apellidos
diferentes, los padres se pondran de acuerdo respecto al apellido del
hijo y lo haran conocer al Comité Nacional, encargado de llevar los
registros del estado civil; 3) Si los padres no se ponen de acuerdo
con respecto al nombre o al apellido del hijo, o si ninguno de los
padres es conocido, el tribunal determinaré el nombre o el apellido”.

36. Potestad paterna

Habida cuenta del nuevo derecho de la patria potestad de-
cididamente vuelto hacia el ejercicio conjunte por ambos progeni-
tores. las distintas legislaciones han debido también hacerse cargo
dz la situacién especial de los hijos extramatrimoniales de filiacién
establecida sélo parcialmente. Es claro y comprensivo el articulo
261 del Cédigo Civil venczolano para el cual todos los hijos, cual-
quiera sea su estado, se encuentran bajo la potestad de su padre
y su madre. En su segundo péarrafo agrega: “Durante el matrimo-
nio, la patria potestad sobre los hijos comunes corresponde, de
derecho, al padre v a 1a madre quienes la ejerceran conjuntamente,
en interés v beneficio de los menores y de la f2milia... La patria
potestad de los hijos concebidos y nacidos fuera del matrimonio
corresponde conjuntamente al padre y a la madre cuando Ta filia-
cién hubicse sido establecida simultineamente respecto de ambos.
En los demis casos, la patria potestad corresponde al primero que
haya reconocido o establecido legalmente su maternidad pero el
otro progenitor que lo reconozea posteriormente, compartira el
gjercicio de la misma, probando que el hijo goza, en relaciéon con
él, de la posesion de estado” Finalmente, se autoriza al juez a
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conferir el efercicio conjunto de la patria potestad al progenitor
que carezca de él segin la ley, cuando medie reconocimiento vo-
luntario y ¢l ejercicio se revele justo y en beneficio de los intereses
del menor y de la familia.

El Cédige de Familia boliviano destina un texto especial a
cada supuesto. La autoridad de los padres sobre los hijos comunes
se ejerce por el padre y la madre durante el matrimonio y las
uniones conyugales libres mientras dure la vida en comiin (arts.
251 y 233). La autoridad sobre los hijos reconocidos por sus pa-
dres se ejerce por el que tenga la guarda de ellos, guarda que
corresponde regularmente a la madre, aunque sea menor de edad
0 su reconocimiento del hijo sea posterior al efectuado por el
padre, a no ser que el hijo haya sido entregado al padre o, por
otra razon, se encuentre “en su poder”. El precedente precepto
no es obligatorio porque el juez puede confiar la guarda al padre
o poner al menor bajo tutela, con preferencia para los parientes
mis préximos y siempre en el interés del menor. De igual manera
se procede ante la falta de la madre.

Es digno de subrayarse que tanto en Bolivia como en Costa
Rica y en Espafia, no hay autoridad o potestad en el caso de
falta de reconocimiento y determinacién de la filiacidn por sen-
tencia, sin perjuicio de que se mantenga el deber de asistencia
para con el hijo (art. 256 boliviano, 143 costarricense, art. 111
espafiol ).

En algunas legislaciones se atiende a que los padres vivan o
no juntos para regular el ejercicio, sin tener en cuenta que estén
o no casados entre si. Para el Cédigo Civil espafiol, la pauta estd
dada por esta convivencia o no convivencia de los progenitores.
En el primer caso, el ejercicic es conjunto, en el segundo, la po-
testad es ejercida por el progenitor con el cual el hijo conviva
pero con posible intervencién judicial, a solicitund fundada del
progenitor excluido, para atribuir al solicitante el ejercicio con-
junto o distribuir entre el padre y la madre las funciones inheren-
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tes al ejercicio (art. 156 in fine). Existe preferencia para que la
madre tenga consigo a los hijos e hijas menores de siete afio, a
falta de acuerdo de los progenitores que viven separados o decisién
judicial distinta por motivos especiales (art. 159). El Cédigo cu-
bano remite al acuerdo de los padres separados, la guarda y cui-
dado de los hijos o a decisién judicial a falta de aquél (arts. 88
vy 89).

La patria potestad relativa a los hijos habidos en matrimonio
cstd organizada, en Costa Rica, sobre la pauta del ejercicio por
ambos padres, con poder decisorio paterno y recurso ante el Tri-
bunal conforme al interés del menor (art. 138). La patria potestad
sobre los hijos habidos fuera del matrimonio corresponde a la ma-
dre, aun cuando fuere menor e edad, con plena personeria juri-
dica al efecto, cabiendo la atribucidn excepcional del ejercicio con-
junto del padre por decisién judicial (art. 142}).

El sistema sueco tiene afinidad con el recién comentado, Si
los padres estin casados entre si, la patria potestad (“cuidado™)
es conjunta. En caso de padres no casados entre si, el menor queda
al cuidado de la madre, pero ambos pueden solicitar ser autorizados
judicialmente al ejercicio conjunto, convivan o no, sin perjuicio del
hijo (74).

En el Cédigo italiano resultan combinados el reconocimiento
y la convivencia de los progenitores para la potestad con respecto
a los hijos naturales. En este supuesto, es igual a la de los hijos
legitimos, o sea, se ejerce de comtn acuerdo (art. 317 bis, art. 316).
Si los progenitores no conviven, el ejercicio corresponde a agquel
con el cual vive el hijo; si no convive con ninguno, al primero que
lo reconoci6. El juez puede resolver de otra manera en el interés
del hijo incluso excluyendo a ambos progenitores y procediendo a
poner al hijo bajo tutela.

{74} Barsero, Omar U., Las nuevas reformas del Derecho de Familia en
Suecia, en Juris 55, D 74 y ss., N¢ 7.
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En Suiza la autoridad parental sobre los hijos matrimoniales
es ejercida por padre y madre conjuntamente segin la norma del
articulo 274 no modificado sustancialmente por la reforma (7%). So-
bre los extramatrimoniales, corresponde de pleno derecho a la ma-
dre pero judicialmente puede atribuirse al padre por muerte o
desinterés de aquélla (art. 298). En Austria, corresponde 2 la
madre si clla la pide, estd en condiciones de asumirla y de encar-
gase del sostén y educacién del hijo. También corresponde a la
madre segun el pardgrafo 1705 del BGB.

De acuerdo al informe de E. H. Hondicus al IX Congreso In-
ternacional de Derecho Comparado, se mantiene en los Paises Bajos
el régimen de tutela para los hijos no matrimoniales, analogo al de
los hijos legitimos cuando uno de los padres ha muerto o estan di-
vorciados. aungue Ja tutela corresponde al sobreviviente o al de-
signado por el juez. La madre del hijo natural es su tutora de pleno
derecho salvo que no haya sido capaz de tutela a] momento del
nacimiento, Entra aqui el importante grupo de madres solteras me-
nores. El padre puede solicitar ser designado tutor y ello se conce-
de si favorecs el interés del hijo (79).

37. Convivencia del hijo extramatrimonial menor con la familia matrimonial
de su progenitor

Es un tema considerade por varias legislaciones con especial
ateneion cuando el hijo extramatrimonial ha sido habido en adul-
terio. Sin distincién alguna en cuanto a esta situacién, el cédigo
venezolano exige el consentimiento del cényuge para que el hijo
nacido fuera del matrimonio sea llevado a la residencia familiar
(art. 216). Lo mismo estd dispuesto en Guatemala. El consenti-

(73) Bareero, Omar U., E! nueve derecho de la filiacidn en Suiza, en
L. L. 1979-B, 1034 v ss., V.

(7¢) Howplous, E., Le régime néerlandais en Académie International de
Droit Comparé, Rapports généraus au IX Congrés International de Droit Com-
paré (Teheran. 1974).
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miento parece ser exigido por el derecho francés solamente para
el supuesto dc los hijos adulterinos (art. 334-7).

El articulo 252 del Cédigo Civil italiano lleva por titulo “Affi-
damento del hijo natural y su insercidn en la familia legitima”. La
expresién affidamento corresponde a guarda del menor en el sen-
tido de “tenerlo conmsigo”. El texto distingue entre el hijo recono-
cido durante el matrimonio v ¢! que ya lo estaba al contraerse éste.
La decisién es en ambas hipétesis, judicial. En la primera, el juez
puede autorizar la convivencia del hijo con la familia legitima cuan-
do no sea contrario al interés de! menor, con ¢! consentimiento del
otro conyuge y de los hijos legitimos mayores de 168 afios y con-
vivientes y también del otro progenitor natural reconociente. En
tal altimo caso, ¢l juez establece las condiziznes qoe deben observar
tanto ¢! progenitor a quien hz sido concedida 1. guarda como el
otro. Cuindo el hijo natural ha sido reconocido antes de la cele-
braciin del matrimonio, su inscrcidn en la familia legitima estd
subordinada igualmente al consyatimiento del otro progenitor re-
wnocimte vy del cényuge, a menos, en cunto a éste, que el hijo
ya viviera con su progenitor « la fecha de la celebracion del matri-
monio v que el otro contrayente conociera su existencia,

38, Derechos patrimoniales

Es el 4mhito en e] cual la unidad de la filiacién tiene la mayor
posibilidad de ser efectiva, aunque siempre puede obstaculizarla
la imposibilidad de establecer la filiacién del interesado. En las
legislaciones donde subsisten discriminaciones, la mayor aproxima-
cién se ha dado en la materia tanto alimentaria como sucesoria.

39. Alimentos

En ninguna de las legislaciones aqui consideradas se admiten di-
ferencias por la situacién de los padres a la época de la concepceitn
o al nacimiento del hijo. La institucién organiza un derecho-deber
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reciproco y fija limites que se extienden mas alld de padre-madre-
hjio a los ascendientes y hermanos. Asi es segin el articulo 144
espafiol, fos articulos 282, 283 y 285 venezolanos, articulos 122, 1
y 123,2 y 4 cubanos (en el Gltimo inciso se aclara “cualquiera que
sea su vinculo), 156 del Cédigo de Familia de Costa Rica, articulo
474 peruano. Comprende, sin distincion, a los ascendientes y des-
cendientes en Francia (art. 2053), en Alemania, Austria, Unién So-
viética.

El Cddigo italiano enumera las personas obligadas en el ar-
ticulo 433, disponiendo en sus incisos 2 y 4, que incluye a los
hijos legitimos, legitimados o naturales o adoptivos y a sus descen-
dientes proximos aun naturales y a los progenitores y a sus ascen-
dientes proximos aunque naturales y a los adoptantes. Es importan-
te destacar que ha sido abrogado el articulo 435 del Cédigo de 1942,
que precisamente establecia érdenes de prelacién entre los bene-
ficiarios y obligados seglim fueran legitimos o no.

En la legislacién vigente de los Paises Bajos, los derechos-
deberes alimentarios de los hijos no matrimoniales son iguales a los
de los hijos legitimos, en principio {arts. 382, 395, 404), pero sélo
el hijo reconocido durante su minoridad debe alimentos al padre
(art. 393). No existe obligacién alimentaria entre abuelos v nietos.

Es interesante citar el vigente derecho inglés en el aspecto del
sostenimiento del hijo natural. La obligacién de sustentarlo recae
sobre quien tiene su guarda, generalmente la madre. El padre ile-
gitimo contribuird conforme a una de dos posibilidades, voluntaria
o en virtud de una affiliation order. Esta puede ser solicitada por la
madre ante una Magistrates Court y obligard al padre a contribuir
al sostenimiento del hijo. No se trata de una declaracion judicial de
paternidad sino més bien de determinar el fundamento juridico de
la obligacién alimentaria del padre natural. Sobre la materia reca-
veron reformas importantes introducidas por la Affiliation Procee-
dings (Amendment) Act de 1972, facilitando su obtencién ya que
incluso puede ser solicitada después de la muerte de la madre, esto
es, por el mismo hijo. Ademés, como consecuencia de la Family
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Reform Act de 1969, el hijo esta habilitado para pedir judicialmente
que se establezcan disposiciones razonables cuando la muerte de la
madre lo hubiera dejado en situacién de necesidad, derecho que
no se considera deuda de la sucesidn de ésta y, asimismo, para so-
licitar que se prolonguen los efectos de su Affiliation Order para
continuar sus estudios. Obsérvese que no es posible obtener 1la Affi-
liation Order después de la muerte del padre v que sus efectos se
extinguen con ¢l fallecimiento del obligado. Pero la Family Reform
Act de 1969 permite que el hijo ilegitimo reclame alimentos a la
sucesion de sus auntores (77).

40. Derechos sucesorios

Igual derecho a suceder a sus padres cualquiera sea la caracte-
ristica originaria del vinculo que los une con ellos, resulta de la
igualdad en el status filizge que ostentan tanto los hijos de matrimo-
nio como los extramatrimoniales. Ello comporta ignaldad en la vo-
cacién, en la legitima o reserva y en la porcién hereditaria.

No resulta igualmente derivado del status filiae el derecho de
los progenitores a suceder a sus hijos sin distinciones. Por fin, si con-
forme al criterio del legislador, se atribuyve a los hijos fuera del
matrimonio el status familiae, el Hamamiento ha de darse con res-
pecto a los familiares del progenitor tanto legitimo como extra-
matrimonial.

Las disposiciones legales vigentes sobre la materia no coinciden
alrededor de estos principios. Se da la paradoja de que, por
una parte, la unidad de la filiacién pareceria imponerse sin dificulta-
des por tratarse de una cuestién exclusivamente patrimonial pero,
por otra, plantea destacadamente la necesidad legal de proteccién
de la familia legitima ya que no se presenta la diferencia
fictica que provoca las distinciones en otros aspectos. La

(?7) PmeT, Michéle, Les principales réformes modifiant les droits patri-
moniaux de enfants légitimes en droit anglais, en Revue Internationale de
Droit Comparé, 1973, p. 277 vy ss., N¢ 19 v ss.
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doctrina francesa subraya, por ejemplo, que la distincién here-
ditaria desfavorable al hijo adulterino responde a la proteccién de
la familia fundada sobre el matrimonio que po es menos inocente
del adulterio que el hijo fruto de éste, y que aun asi restringido,
el derecho hereditario de este hijo viene a consagrar en cierta me-
dida ia familia adulterina paralelamente, e incluso en concurrencita,
con la familia legitima, admitiendo indirectamente una cierta poliga-
mia (777'). Se trata de argumentos de una logica irrefutable.

Establecen idéntico derecho a suceder de todos los hijos, igual
legitima o reserva, igual porcién hereditaria y llamamiento recipro-
co con respecto a los progenitores y a los parientes de éstos, los
Paises Bajos, Suiza, Venezuela (arts. 822, 884, 824, 826, 8§28, 827),
Luxemburgo (arts. 756 y ss. C.C.), Espafia {arts. 931, 807, 1°, 808,
932, 935, 936, 946, 954 y correlativos). El articulo 931 del Cédigo
espafiol dispone: “Los hijos y sus descendientes suceden a sus pa-
dres y demas ascendientes, sin distincién de sexo, edad o filiacidn”.
Los textos relativos a la sucesién entre colaterales no distinguen
segin la clase de parentesco dentro o fuera del matrimonio.

En el Cédigo francés se registran dos textos de gran compren-
sién, Jos articulos 757 y 758. Reza el primero: “El hijo natural tiene,
en general, en la sucesién de su padre y madre y otros ascendientes,
asi como de sus hermanos y hermanas y otros colaterales, los mis-
mos derechos que un hijo legitimo”. Y el articulo siguiente: “Reci-
procamente, el padre y la madre y otros ascendientes del hijo na-
tural, asi como sus hermanos y hermanas y otros colaterales, vienen
a su sucesion como si fuera un hijo legitimo”. Pero textos posterio-
res restringen los derechos del hijo habido en adulterio pues su
porcién hereditaria se fija en la mitad de lo gue hubiera recibido
si hubiera sido hijo legitimo cuando concurre con el cényuge o con
hijos legitimos (arts. 759 y 760) y sélo es habil para recibir libera-
lidades en el limite de su porcién hereditaria (art. 908). Asimismo,
su reserva es la mitad de la que le¢ hubiera correspondido de ser

(?7-'} CoroMBET, op. cit., Nv 233, 239 246,
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legitimo cuando concurre con ellos (art. 915). El citado articulo
termina disponiendo que la porcién en que disminuye esta reserva
se distribuya por partes iguales entre los hijos del matrimonio afec-
tado por el adulteric.

En Austria, el hijo no legitimo siempre ha heredado a la madre
y a la familia materna. Ahora hereda también a] padre pero no a
la familia de éste. El derecho sucesorio con respecto al padre, a su
vez, se encuentra limitado porque el cényuge y los hijos legitimos to
excluyen. Correlativamente, el padre natural hereda al hijo y es
excluido por ¢l cényuge y los descendientes del mismo (7).

En Alemania Federal, padre e hijo extramatrimoniales sc here-
dan reciprocamente. Sin embargo, va qu2 una cooperacién produc-
tiva en la comumidad de los herederos, por regla general, es dificil
que s¢ concrete entre el hijo natural v el conyuge y otros parientes
de su progenitor, la ley prevé que, en ciertos casos, la porcion here-
ditaria del hijo no legitimo sea reemplazada por un crédito por el
valor de dicha porcion. Ademas, sc¢ ha creado el derecho del hijo
natural de méas de 21 afios v menos de 27, a reclamar a su padre
como “reglamento sucesorio anticipado” una suma acorde con las
posibilidades de éste segin sus ingresos o capital (7%).

En Ttalia Jos hijos legitimos y los naturales tienen la misma
purcién hereditaria v la misma reserva (arts. 566 y 337} pero de
una manera similar a la germdnica, los altimos pueden ver satis-
fecho sus derechos de otra manera que compartiendo propiamente
la herencia. En efecto ¢l articulo 537 in fine dispone “Los hijos le-
gitimos pucden satisfacer en dinero o en bienes inmucbles heredi-
tarios la porcién correspondiente a los hijos naturales que no se
opongan. Ea caso de oposicién, decide el juez valorando las cir-
cunstancias personales y patrimoniales”. El lamamiento es reciproco
con respecto a los progenitores segun el articulo 578 del Codigo de

(?8) Rarsem, Richard, La filiotion illégitime en droit austrichien, en Rap-
ports cit.
(7°) Idem, La filiation illégitime en droit allemand, en Rapports cit.
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1942 que no ha sido modificado. La calidad de la filiacién tampoco
trasciende para la fijacién de la porcién hereditaria conyugal en
caso de concurrencia (art. 581).

Sintetizando la situacién sucesoria actual en Inglaterra, Piret
explica que las principales modificaciones derivan de la Family Law
Reform Act de 1969 porque, al margen de las dificultades de la
prueba de la filiacién paterna, en su virtud el hijo natural ha sido
reconocido como dependent en idénticas condiciones que un hijo
legitimo lo que le ha abierto la posibilidad de beneficiarse con las
disposiciones de la Inheritance (Family Provision} Act de 1938 y
de la Intestates Estates Act de 1952. Goza de los mismos derechos
sucesorios ab intestato que un hijo legitimo en la sucesién de su pa-
dre y madre, siendo la vocacién reciproca pero restringida a la linea
recta en el primer grado. Tales derechos pueden quedar reducidos
a un principio tedrico en las sucesiones poco importantes cuando
concurre el cényuge sobreviviente al que se destinan los personal
chattels y una importante suma fija, en cuyo supuesto el hijo na-
tural puede apelar a su situacién de dependent para reclamar ali-
mentos a la sucesién de sus autores por la ley de 1938. Se estima
que la integracién del hijo natural en la familia de sus autores es
mas completa en caso de sucesién testamentaria (que es la regla en
el common law) porque las palabras sobrinos, sobrinas, nietos, deben
ser interpretadas como incluyendo a los hijos ilegitimos salvo dis-
posicién en contrario (%°).

41. Situacién de los hijos de filiacién no determinada

Las situaciones de hecho y las mismas disposiciones legales
que obstaculizan en ciertos casos la determinacién de la filiacién,
han conducido a algunas legislaciones a proveer recursos a favor
de los hijos carentes de vinculo juridico con sus progenitores, con
fines alimentarios. Es obvio que tales recursos tienen sentido cuando

{39) PreT, op. cit.,, Nros. 33 y ss.
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la accién de investigacion de la paternidad no existe (como en los
Paises Bajos) o se encuentra restringida (por ejemplo, para los in-
cestuosos en Italia o Francia), pero que carecen de él cuando la
accién de investigacién se concede ampliamente ya que la imposi-
bilidad fictica de probar quién es el padre afectaria tanto a ellos
como a la misma reclamacién de estado.

En Francia, 1a accién se denomina @ fin de subsides. Se otorga
a todo hijo natural cuya filiacién paterna no esté legalmente esta-
blecida con el objeto de reclamar subsidios (alimentos) de aquel
que tuvo relaciones con la madre durante el periodo legal de la
concepcién, aun en los supuestos de hijos adulterinos e incestuosos
(art. 342). También se concede a! hijo de una mujer casada si su
titulo de hijo legitimo no est4 corroborado por la posesién de esta-
do (art. 342-1). El cédigo se refiere en detalle al cilculo del monto
de la pensién, considera la hipétesis de plurium concubentium fa-
enltando al juez, segdn las circunstancias, a hacer recaer la obliga-
cién sobre todos los demandados transformada en una indemni-
zacidn y menciona las defensas que puede invocar el pretenso pa-
dre demostrando que no lo es o probando la vida deshonesta de la
madre (art. 342-2, 3, 4). La obligacién se trasmite a la sucesién
del deudor (art. 342-5). Es importante indicar que la accién 4 fin
de subsides acogida favorablemente tiene efectos que exceden lo
patrimonial, pues crea impedimentos matrimoniales entre deudor y
beneficiario, entre cada uno de ellos v los parientes y el cényuge
del otro (art. 342-7). Cabe una accién posterior de investigacion
de la paternidad y cesan los efectos de la sentencia de alimentos
si la filiacién paterna queda establecida con respecto a otra per-
sona {art. 342-8).

Llama Ja atencién que la accion & fin de subsides se apoya
en una forma de responsabilidad y no en la filiacién. fundamento
sobre el que se insisti6 en el tramite de formacién de la ley: se la
concibi6 para reparar el perjuicio sufrido por el hijo que se encuen-
tra en la imposibilidad de establecer su filiacion paterna poniendo
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su mantenimiento a cargo de aquel o aquellos “que han asumido
el riesgo de engendrarlo”. La observacion ha provocado indignacién,
pero parece indiscutible que el régimen estructurado responde a
la idea de “responsabilidad por riesgo” y ello se proyecta sobre la
ambigiiedad que rodea tanto al ejercicio como a sus resultados. “Los
subsidios presentan un cardcter mixto, hibrido... semi-indemniza-
torios, semi alimentarios, coustituyen la puesta en obra de umna
obligacion de reparacién pero suponen al mismo tiempo, una pa-
ternidad sino cierta, al menos posible” (3').

También en Italia existe esta especie de “pequena accién” Se
llama “Responsabilidad por el mantenimiento v la educacién”, titulo
que lleva el articulo 279, segin el cual en todos los casos en que
no puede accionarse por paternidad o maternidad, el hijo natural
estd dotado de una accidn para obtener el mantenimiento, instruc-
cidn y educacién. La accibn es admitida cuando concurren cireuns-
tancias cspecificas que la hacen justificada, en el interés del hijo
menor mediante un curador especial gue se designa judicialmente
a requerimiento del Ministerio Publico o del progenitor que ejerce
la potestad. También puede accionar. por si mismo, el hijo mayor
de edad que se encuentra ¢n estado de necesidad. La situacion
post-mortem del progenitor, ha sido contemplada en los articulos 580
v 594 segin los cuales los hijos que tengan derecho a mantenimiento,
instruccién y educacién, lo tienen igualmente a una asignacién vi-
talicia equivalente al monto de la renta de la cuota de herencia a
que hubieran tenido derecho si la filiacién hubiera sido declarada
o reconocida. Pueden obtener a su pedido la capitalizacién de la
asignacién que le corresponda en dinero o, a eleccién de los here-
deros legitimos, en bienes. Los herederos, legatarios y donatarios es-
tin obligados, en proporcidn a lo que reciben, a la satisfaccién del
mentado deracho, si el progenitor no ha dispuesto por donacién o
testamento a favor de los mismos hijos. En este dltimo caso, los

(5"} Covroaer, op. ¢it., N 5308 en especal, Nros. 509 y 510,
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hijos pueden renunciar a la disposicion y pedir la asignacién. La
misma concepeién absurda que se critica en Francia, de una res-
ponsabilidad por riesgo, parece presidir los textos italianos.

En los Paises Bajos. e! hijo ilegitimo no reconocido por el
padre, goza de derecho a alimentos sin la obligacidn correlativa,
durante su minoridad y aun después de ésta si por enfermedad
fisica o siquica es incapaz para subvenir a sus necesidades. El
deber de pasar alimentos recae sobre el que ha tenido relaciones
con la madre cntre el 307 y el 197 dia anterior al nacimiento salvo
si el juez estd intimamente convencido de que el demandado no
es el padre o si aguél prueba la excepcién plurium concubentium,
v no se demuestre que ¢l hijo pudo nacer de estas relaciones (art.
394), No hay derechos sucesorios a favor de este hijo pero puede
exigir alimentos a la sucesién de su padre mientras sea menor de
edad. Los herederos pagarian un capital que no puede sobrepasar
la reserva que le hubiera correspondido como hijo natural sin que
st trate de responsabilidad personal de los mismos (art. 460-3).

La accién ¢ fin de subsides ha sido suprimida en Suiza, cohe-
rentemente con la admisién de la accién de investigacion de la
paternidad sin restricciones. La doctrina consideraba més perju-
dicial al hijo la declaracién judicial de paternidad que lo ligaba
a un “padre” en contra de la voluntad de éste y por lo tanto, opi-
naban que la pequefia accién no debia desaparecer. La Sociedad
suiza de juristas recomendd incluso la supresién de la “gran accién™
0, al menos, su limitacién {*?).

Algunas legislaciones contemplan el problema del nombre del
hijo sin filiacién determinada. El articulo 239 de Cédigo de Ve-
nezuela dispone gue figurardn en las partidas de nacimiento con
dos apellidos que escogerd el funcionario del registro del estado
civil quien, al hacerlo, cuidar4 de no lesionar intereses de terceros.
Establecida posteriormente la filiacién, se siguen las reglas perti-

{22) FrLaTET, op. cft, I, p. 682 ¥ nota N¢ 3.
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nentes. En Checoslovaquia, segin lo ya citado, se prevé que si
ninguno de los progenitores es conocido, el Tribunal dé al hijo
un nombre supuesto y un apellido (art. 38 in fine).

42. La legitimacifén

La institucién de Ia legitimacién que emplaza al hijo extra-
matrimonial en el estado de hijo legitimo, reviste significacién en
un régimen que diferencie las filiaciones. Dado que una unidad
de plenitud de efectos, segin se ha demostrado a través de la
breve revista pasada a las legislaciones extranjeras, es imposible,
se comprende que en muchas de ellas se conserve la figura aunque
las diferencias entre hijos legitimos y no legitimos hayan sido re-
ducidas a los limites de ‘nsuperables valoraciones y realidades
facticas. En aquellos Cddigos de los cuales ha desaparecido, puede
observarse lo que expone Flatet refiriéndose al suizo: “la légica
de la reforma, la introduccién del principio de la unidad de la
filiacién, ha conducido a la supresién, puede ser mas formal que
real, de una institucién secular: la legitimacién. La condicién de
los hijos de padres casados y la de los hijos nacidos fuera del ma-
trimonig, siendo la misma, en principio, sobre ¢l plano juridico, la
legitimacién no tenia va razén de ser. No obstante, ha sido muy
necesaric prever un cambio en la situacién del hijo natural cuyos
padres contraen matrimonio” Se lo hace en el articulo 259 que
aplica a los legitimados, por analogia, las disposiciones relativas a
los hijos de matrimonio en cuanto al nombre, droit de cité, obliga-
cién de sostenimiento y autoridad paterna. La legitimacion se pro-
duce por el matrimonio y el reconocimiento del hijo o la sentencia
que declare su filiacién, opera con efectos retroactivos al nacimien-
to y la personeria para atacar el reconocimiento es mas limitada
que la prevista para impugnarlo cuando no media union legal. Con-
cluye el autor citado: “el matrimonio de los padres de un hijo
nacido antes de su celebracién aporta, por lo tanto, un cambio
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apreciable en la situacion del hijo si bien menor que antes de la
reforma. La desaparicién del término «<legitimaciéns en la ley res-
ponde sobre todo al deseo de no hacer recaer un juicio moral sobre
las circunstancias del nacimiento” (®%). La legitimacién por autori-
dad de justicia ha sido abolida en Suiza.

La ley francesa de 1972 conservé la legitimacién por matri-
monio e introdujo la legitimacién judicial. La legitimacién por
matrimonio requiere también el reconocimiento o una declaracién
judicial, en este dltimo caso, si el hijo ha gozado de posesion de
estado después de la celebracién, confiere todos los derechos v
deberes de la filiacién legitima desde la fecha del matrimonio y
puede tener Tugar después de la muerte del hijo si ha dejado des-
cendientes aprovechando a éstos (arts. 329, 330, 331, 332). La
legitimacién por autoridad de justicia se aplica cuando el matri-
monio es imposible por mediar impedimento o uno de los proge-
nitores ha fallecido o se encuenira ausente o es incapaz para dar
su consentimiento o es desconocido. Requiere la posesion de estado
de hijo natural con respecto al progenitor que la solicita, pudiendo
hacerlo uno de ellos 0 ambos conjuntamente.,

Si uno de los progenitores se encontraba, a la época de la
concepcion, unido en un matrimonio no disuelto a la fecha de
su presentacion, requiere para ella el consentimiento del cényuge.
La legitimacién produce efecto desde la resolucién judicial defi-
nitiva. Confiere los derechos v obligaciones de la filiacién legitima
pero si ha sido solicitada por uno solo de los progenitores, solamen-
te con respecto al mismo y, salvo decision en contrario del tribu-
nal, no comporta la modificacién del nombre del hijo. Si ha sido
solicitada por ambos, correspende €l apellido del padre v queda
bajo su guarda, durante la minoridad, como en caso de divorcio
{art. 333 y ss.).

El Cédigo Civil italiano también conserva la legitimacién por

(83) Idem, 1.
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matrimonio e incorpora la legitimacién por resolucidon judicial {art.
280), excluyendo de la posibilidad de ser legitimados a los hijos
que no pueden ser reconocidos (art. 281) esto es, a los incestuosos
cuyos padres nunca podran casarse y que tampoco podrin ser le-
gitimados judicialmente. Detalladamente previstas ambas formas
en los articulos 284 a 290, se subraya que para la legitimacién por
decision judicial no es indispensable la imposibilidad de contraer
matrimonio bastando “un gravisimo obsticulo”™ para legitimar por
esta via (art. 284, 2}. Procede después de la muerte del progenitor
en dos casos: si éste ha expresado en testamento u acto publico la
voluntad de legitimar o si ha dado poder para la celebracién del
matrimenio y de él resulta la voluntad de reconocer o legitimar si
el hijo no estuviera ya reconocido. Los efectos de la legitimacién
judicial son anilogos a los de la legitimacién por matrimonio, pero
s6lo andlogos, porque pueden recaer en la relacién del hijo con
uno solo de los progenitores, aquel a cuyo respecto ha sido com-
cedida, y se producen desde la fecha de la resolucion o desde la
fecha de la muerte del progenitor (arts. 285 a 290).

El Cédigo Civil espafiol parece mantener la legitimacién por
matrimonio en los siguientes términos: “La filiacién adquiere el
caracter de matrimonial desde la fecha del matrimonio de los pro-
genitores cuando éste tenga lugar con posterioridad al nacimiento
del hijo siempre que el hecho de la filiacién quede determinado le-
galmente conforme a lo dispuesto en la seccién siguiente (deter-
minacién de la filiacibn no matrimonial). Lo establecido en el
parrafo anterior aprovechard en su caso a los descendientes del
hijo fallecido™ {art. 119).

La doctrina se pregunta si se trata de Ja antigua categoria de
hijos legitimados por el matrimonio, inclindndose mas bien a Ia
respuesta negativa no obstante admitirse que es una filiacién dis-
tinta de la matrimonial ordinaria, una filiacién matrimonial es-
pecial en la medida en que la paternidad del marido haya sido
resuelta judicialmente, en cuyo caso, por aplicacién del articulo 111,
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el padre serd excluido de la patria potestad y de derechos here-
ditarios, registrindose también diferencias en el apellido del
hijo (**). Rivero Hernandez, sefialando previamente las diferen-
cias entre la legitimacion anterior a la entrada en vigencia del
citado articulo 119 y la propuesta para éste, afirma que “con esas
notas o novedades, la filiacion legitimada... conserva idéntica na-
turaleza y fundamento a los que la doctrina predicaba de la le-
gitimacién por subsiguiente matrimonio {en realidad es, sigue siendo
tal) bajo la vigencia del Cédigo Civil...” (85},

Las dos formas de legitimacién proceden en el derecho de
Alemania Federal. La lograda mediante el matrimonio favorece
también a los descendientes del hijo ya fallecido a la fecha de su
celebracién. La nueva legislacién se ha mostrado favorable a la
“declaracidn de legitimidad” en el interés del hijo. Se encuentra
a cargo del tribunal de tutelas que interviene a solicitud del padre;
no puede ser condicional ni a término, requiere el reconocimiento
del hijo en su presentacién, el consentimiento del hijo mayor de
edad o el de la madre si no lo es y el consentimiento de la esposa
del padre casado, prescindiéndose de estos dos Gltimos en caso de
incapacidad o desconocimiento de residencia. El tribunal puede
suplir Ta negativa materna que causara al hijo un perjuicio excesivo.
La declaracién de legitimidad no procede después de la muerte
del hijo pero si después de la muerte del padre si éste ya habia
tomado medidas conducentes a la misma, segin aclaraciones del
paragrafo 1733. Produce los efectos propios de la filiacién legitima
pero no alcanza a los padres del padre, ni la mujer del padre con-
trae parentesco por afinidad con e! legitimado, ni ¢l cénvuge de
éste con el padre (pardg- 1723 a 1740).

A pesar de la igualdad de derechos y obligaciones de todos
los hijos con respecto a sus padres, la legitimacion por matrimonio
o por decision judicial subsiste en Yugoslavia (857').

{84} CAmanra ALvAREZ, op. cit, p. 50/51.

(8%) Rrvero HernaAnoez, La filiacidn cit., parigr. 11,
(85} BELLUsCIO, op. cit., 11 in fine.
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Entre los paises americanos, mantiene la legitimacién por sub-
signiente matrimonio de los padres, por ejemplo, Costa Rica. Los
hijos procreados por los mismos padres antes del matrimonio, con-
traido éste, se tendrin por hijos de matrimonio, manifestando esta
voluntad ante las autoridades que la ley establece en la enumera-
cién efectuada en el segundo parrafo del articulo pertinente que
lleva el ntimero 81. En su dltima parte, introduce la legitimacién
judicial, a falta de la mentada manifestacién. L.a condicién de hijos
matrimoniales se conserva a pesar de la nulidad del matrimonio,
en su caso (art. §2). La legitimacién produce efectos desde la con-
cepcion y aprovecha a los descendientes de los hijos muertos al
tiempo de la celebracién del matrimonio (art. 83).

43. Diferencias favorables a los hijos no matrimoniales

Al considerarse el tema de los derechos sucesorios, se ha men-
cionado el de los hijos extramatrimoniales a solicitar una compen-
sacion sucesoria anticipada segin dispone el parégrafo 1934 del BGB
después de la ley de 1969. La Corte Constitucional de la Repiiblica
Federal alemana se ha pronunciado el 3 de noviembre de 1981
aceptando la legitimidad del precepto que establece una diferencia
de tratamiento pues los hijos legitimos carecen del mentado dere-
cho. E] mismo autoriza al hijo extramatrimonial a solicitar a su
padre una especie de liquidacién anticipada de sus derechos su-
cesorios en vida del progenitor, perdiendo toda pretensién mortis
causg y sin asumir las cargas que son connaturales con el cardcter
de heredero. La suma 2 recibir equivale a tres anualidades del
costo del mantenimiento segin lo que ha sido otorgado en los
tultimos cinco afios, comprendiéndose en los alimentos el costo de
la educacién y formacién profesional del alimentado. El pedir Ta
compensacién anticipada es facultativo para el hijo.

Segun Trabucchi, la finalidad de la norma es evidente: el que
no ha gozado de una familia que lo acompaiie y ayude en los pri-
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meros tiempos de una vida independiente, pide al padre que le
asegure, en vida, una ventaja patrimonial que le podria resultar
menos util si demorada hasta después de su muerte. Precisamente,
la discusién doctrinaria v en el mas alto nivel judicial, resulté de
gque esa vida efectiva de familia puede faltarle también al hijo
legitimo de padres divorciados o separados de hecho o que puede
naberla disfrutado el hijo extramatrimonial, sin que aquél sea ti-
tular del derecho de que éste csti investido.

Los fundamentos del fallo resaltan la condicién de inferiori-
dad en que se encuentra el hijo natural «jue carece de la comunidad
fundada en el matrimonio que aseguraria su pleno desenvolvimiento
fisico y espiritual o que, aun conviviendo con ambos progenitores,
como éstos pueden separarse en cualquier momento unilateralmen-
te, Ia precaridad de su relacidn dafia el serenc y armeonioso creci-
miento del hijo.

En cuanto al hijo de padres divorciados, la Corte estima que
su situacién es mejor porque probablemente gozard de una més
activa disposicion de su padre a proveer a sus necesidades que
aquella de que goza el hijo extramatrimonial frente al suyo. Ade-
s, no ha de faltar al hijo legitimo la ayuda de los abuelos. Afirma
que un igual tratamiento para ambas categorfas determinaria que
la desigualdad (o sea la inicial inferioridad del hijo natural) con-
tinie, de manera de que para que haya igualdad el tratamiento
debe ser distinto.

Importa transeribir algunos pérrafos del comentario de Tra-
bucchi al fallo considerado: “Se tiende hoy, escribe, a igualar las
dos categorias ¢n el contexto de sus respectivas peculiaridades. ..
La Corte ha tratado de individualizar los elementos estructuralmente
positivos de la familia legitima reproduciéndolos no para distanciar
a los hijos naturales sino para buscar por otra via uma efectiva pa-
ridad. Fl reclamo de la comunidad familiar, el cuidado constante
del hijo que puede ser realizado en ésta, el rol de Jos parientes y en
particular de los abuelos, no constituyen solamente materia de una
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investigacion sociologica, sino que levan al derecho, como objeto
de reflexidn, elementos humanos y de valor que razonablemente no
pueden ser descuidados, La Corte parece haber logrado conciliar
por un lado ¢l reconocimiento de la legitimidad constitucional de
una norma que indudablemente atribuye ventajas a sélo el hijo na-
tural, y por ¢l otro, la reafirmacién de la importancia de la perma-
nencia de una categoria diferenciada de hijos nacidos ¢n ¢l matrimo-
nio, categoria que se distingue més por los beneficios que natural-
mente puede recibir quien ha nacido de una ordenada comunién de
vida fundada sobre el matrimonio, que por los efectos o privilegios
que el ordenamiento le reconozca. En suma, pareciera decir la Corte,
esta paridad debe ser construida por el legislador en una visién com-
pleja, porque de otra manera, segin el normal desenvolvimiento de
las relaciones, no encontraria terreno donde realizarse”.

Y concluye destacando que la sentencia ejemplifica una aplica-
cion del criterio segin el cual las diferencias de tratamiento no son
discriminatorias cuando obedecen a una razdn especifica, es decir,
cuando son la expresion de una finalidad que el legislador ha per-
seguido no para apartar o negar un privilegio, sino para venir al
encuentro de exigencias particulares. El juicio por lo tanto no debe
cerrarse sobre las diferencias, porque la presencia de una particular
ratio puede explicarlas: la valorizacién de esta ratio esta por otra
parte, reservada a un juicio de politica legislativa (2¢).

44. Cébdigo de Derecho Canénico

El nuevo Cédigo de Derecho Candnico, que reemplaza al de
1917, fue promulgado por Su Santidad Juan Pablo II el 25 de enero
de 1983 y comenzd a regir el 27 de noviembre de ese mismo afio. El
canon 1137 conceptia a los hijos legitimos como los concebidos o

(8%) TrapuccHI, Giuseppe, Figli legittimi e naturali in Germania. Un’equi-
parazione che incontra difficoltd di segno inversv, en R'vista di Diritto Ciuile,
N? 1, enero-febrero de 1982, 22 parte, p. 78.
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nacidos de matrimonio vilido o putative. La presuncién de legiti-
midad estd organizada en el canon 1138, cuyo primer parrafo re-
produce la férmula tradicional: “El matrimonio muestra quién es
el padre, a no ser que sc pruebe lo contrario con razones cvidentes”,
disponiendo en el segimdo parrafo: “Se presumen legitimos los hijos
nacidos al menos 180 dias después de celebrarse el matrimonio. o
dentro de los 300 dias a partir de la disolucion de la vida conyugal”.
Todos los hijos ilegitimos son legitimables por ¢l posterior matri-
monio valido o putativo de sus padres o por rescripto papal (canon
1139).

Observan los comentaristas que han desaparecido las prohibi-
ciones ¢ irregularidades provenientes de la ilegitimidad, pero no ha
sido suprimida la doble categoria de la filiacion, legitima e ilegitima.
No hay ninguna prescripeién cn ¢l Cédigo que discrimine por razon
de Ta filiacidn entre los aspirauntes a recibir ¢! Orden Sagrado o a
ingresar en institutos de vida consagrada.

Debe destacarse que ¢l régimen de impugnzcion de la pater-
nidad legitima es abierto porque reguicre probar que el hijo no es
del marido de la madre “con razones evidentes” pero sin establecer-
se la configuracién de supuestos ineludibles. Son mencionados como
ejemplos, la ausencia de relaciones sexuales en el tiempo de la
concepeidn (no precisamente su imposibilidad), la esterilidad de-
mostrada (®).

(87) Dk Ecueverria, Lamberto y colaboradores, Cidige de Derecho Ca-
nonico, ed. hilingtie comentada, Madrid, 1983, com. a los canones citados.
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