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Capitulo XII

EFECTOS DE LA FILIACION

236. Influencia de la unidad de la filiacién sobre sus efectos

La unidad de la filiacién instaurada por la ley 23.264 se con-
creta en los efectos que causa, efectos que aparecen dominados
por la no discriminacién entre parientes a causa de la existencia
de vinculos matrimoniales y/o0 extramatrimoniales entre ellos. Los
alcances de la eguiparacién no son absolutos por la imposibilidad
de superar ciertos obsticulos que le oponen los hechos, presentin-
dose la limitacion en més de una de las instituciones comprometidas.

El cuidadoso detalle con que la legislacion de 1985 encard la
determinacién de los distintos efectos del parentesco permite obviar
las dificultades que hubieran derivado de férmulas genéricas de
equiparacién, simplificando la hermenéutica y aplicacién de las
nuevas Normas.

A) ATRIBUTOS

237, Nombre del hijo

No habiéndose introducido modificaciones con respecto al
apellido de las personas y no siendo incompatibles con las disposi-
ciones de la ley 23.264, las correspondientes al de los hijos matrimo-
niales vy al de los hijos extramatrimoniales de la ley 18.248, son
estas reglas las que rigen en la materia.
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El articulo 4 de la del nombre establece que los hijos matrimo-
niales llevarin el primer apellido del padre, pudiendo inscribirse el
apellido compuesto del padre o agregarse el de la madre a pedido
de los progenitores o del hijo que lo solicite ante el Registro del
Estado Civil después de los 18 afios. Una vez adicionado, el apelli-
do no podrd suprimirse.

E! articulo 6 de la ley 14.367 se referia al nombre de los hijos
extramatrimoniales. Fue derogado expresamente por la ley 18.248 que
destina al tema su articulo 5 de! siguiente tenor: “El hijo extra-
matrimonial reconocido por uno solo de sus progenitores adquiere
su apellido. Si es reconocido por ambos, sea simultinea o sucesiva-
mente, adquiere el apellido del padre. Podrda agregarse el de la
madre, en la forma dispuesta en el articulo anterior. Sin embargo,
si el reconocimiento del padre fuese posterior al de la madre, podra,
con autorizacién judicial, mantenerse el apellido materno cuando
el hijo fuese publicamente conocido por éste. El hijo estard facul-
tado también, con autorizacidén judicial, para hacer la opcién dentro
de los dos aftos de haber cumplido los dieciocho afios, de su eman-
cipacién o del reconocimiento paterno, si fuese posterior. Si la ma-
dre fuese viuda, el hijo llevard su apellido de soltera”.

El texto se refiere al reconocimiento pero es obvio que las
mismas soluciones se aplican a los supuestos de declaracién judicial
de la filiacién.

El articulo 2 de la ley 18.248 relativo al nombre de pila del
hijo fue reemplazado por la ley 23.264, disponiéndose que su elec-
cién corresponde a los padres o, a falta, impedimento o ausencia
de uno de ellos, al otro o a las personas a quienes los progenitores
hubiesen dado su autorizacién para tal fin o, en defecto de todos
ellos, a los guardadores, el Ministeric Publico de Menores o los
funcionarios del Registro del Estade Civil y Capacidad de las
Personas (art. 14).
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238. Parentesco, El status familiac del hijo extramatrimonial

La ley 23.264 (art. 18) derogd expresamentc los articulos 357,
338, 359, 365 y 366 del Codigo Civil en su redaccién original de Vé-
lez Sarsfield. Estas derogaciones van més alla de ser la respuesta a
la intencién de adaptar la terminologia empleada en los mismos.
Comportan gue, como consecuencia de la unidad de la filiacién,
el parentesco también es Gnico desapareciendo la diferenciacién
entre parientes legitimos e ilegitimos, o matrimoniales y extrama-
trimoniales, si se prefieren los vocablos usados posteriormente a
la ley 14.367. Ademds, con especialisima trascendencia, la supresion
del articulo 365 con su enfitico primer parrafo (“Los parientes ile-
gitimos no hacen parte de la familia de los parientes legitimos™)
correlativamente con la de otros textos que circunscribian efectos
del parentesco a sélo los parientes legitimos o ciertos parientes
ilegftimos (arts. 367 y 368 sustituidos, 369 derogado expresamente)
0 que proyectaban la separacién de los parentescos (art. 3382 en
materia sucesoria}, unidos a disposiciones que no distinguen en
cuanto a los derechos y deberes reciprocos que surgen del parentes-
co. determinan que el originado cn una filiacién dentro del ma-
trimonio y el originade en wna filiacién fuera del matrimonio se
confundan produciéndose sus efectos indistintamente. En otros tér-
minos, estan vinculados por parentesco jurfdicamente rclevante,
los descendientes matrimoniales y los extramatrimoniales del pro-
genitor comun, La unica distincién que importa es la que resulta
de la singularidad o bilateralidad de los vinculos: Jos hermanos
hijos de padre y madre comtn son hermanos enteros, no importando
la existencia o falta de vineulo juridico entre los progenitores; los
hermanos que tienen un solo progenitor comdn son medio-herma-
nos, no importando que cada vno de ellos sea hijo matrimonial o no.

Quedd asi consagrada en la ley argentina la atribucién del
status familice a los hijos habidos fuera del matrimonio con total
amplitud.
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La propuesta de derogacién de los textos sefialados al comienzo
de este péarrafo figuraba en los proyectos de Menem-Sianchez y
Beiluscio y ambas Camaras del Poder Legislativo coincidieron en
propiciarla.

239. Situacién juridica de los padres extramatrimoniales

No hay categorias de padres extramatrimoniales ni hay distin-
cién entre padres matrimoniales y padres extramatrimoniales. La
Gnica que se ha establecido se refiere a la exclusién hereditaria del
articulo 3296 bis configurada por no haber reconocido voluntaria-
mente al hijo durante su minoridad, solamente aplicable, como es
evidente, a progenitores extramatrimoniales, registrandose otra en
la misma situacidn en cuanto al usufructo de los bienes de los hijos
menores (art. 287).

240. Alimentos

Segin Ia redaccidn de los articulos 367, 368 y 373 y la deroga-
cién expresa del articulo 369 (estd incluida en el grupo de textos
derogados por el articulo 18 de la ley 23.264), quedd eliminada la
diferencia que existia en el sistema del Cédigo Civil en cuanto a
la extensidn de la obligacion alimentaria entre parientes “legitimos”
y a la misma entre parientes “ilegitimos” y preceptuada la obliga-
cién entre parientes matrimoniales entre si, extramatrimoniales entre
si, ¥ matrimoniales y extramatrimoniales entre si.

El articulo 367 legisla sobre los alimentos entre parientes por
consaguinidad, el 368 sobre los debidos entre parientes por afinidad
y el 373 configura la causal de extincidn de la obligacién alimen-
taria. La redaccién del primer texto citado es la propuesta por
Belluscio, mas concisa que la sugerida por Menem-Sinchez aunque
coincidentes en sus posibilidades de aplicacion concreta. El texto
del articulo 368 es sustancialmente idéntico al de los dos proyectos
mencionados. Por el contrario, los propuestos para el articulo 373
abarcaban otros casos de extincién de la obligacién alimentaria (el
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casamiento del hijo menor sin consentimiento de sus padres o sin
autorizacion judicial; ¢l dejar los hijos el hogar sin autorizacién
de sus padres). Los tres articulos sancionados corresponden al pro-
yecto de la Comisién de Legislacion General v de Familia vy Mi-
noridad del Senado. El dictamen en minoria de la Camara de
Diputados propouia sustituir el articulo 331 del Cédige Civil por
un texto que consagrara iguales derechos alimentarios para los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales.

a) Entre parientes por consanguinidad

El orden de obligados entre parientes por consanguinidad es
el siguiente: primero, los ascendientes y descendientes, con prefe-
rencia para los mds préximos en grado y, en igualdad de grados,
para los que se encuentren en mejores condiciones para proporcio-
narlos; segundo, los hermanos y medio-hermanos. El articule 367
reproduce la ltima oracién del que reemplaza consagrando la reci-
procidad de la obligacién. Es innecesario aclarar que se deben ali-
mentos: hijos y padres matrimoniales o extramatrimoniales; abuelos
y nietos matrimoniales en las dos generaciones, extramatrimoniales
en las dos generaciones o matrimoniales en una y extramatrimonia-
les en la otra; hermanos y medio-hermanos malrimoniales, herma-
nos y medio hermanos extramatrimoniales (hijos de ambos proge-
nitores extramatrimoniales o de un progenitor extramatrimonial
comun) y también medio-hermanos extramatrimoniales de vinculo
no homogéneo (hijo matrimonial uno, y extramatrimonial, ¢l otro.
del progenitor comtn).

Tratéindose de hermanos enteros y medio-hermanos matrimo-
nizales, en la interpretacion del texto original del Cédigo Civil pre-
dominé la tesitura de no distinguir cntre ellos en el sentido de
no propiciar un orden de prelacién que pospusiera a los segundos
con tespecto a los primeros. Segin Borda “ninguna ley autoriza a
atribuir a los hermanos de vincnlo simple y doble, distinto rango
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alimentario” (3°®); Mazzinghi opind que debia dejarse la opcién
al solicitante (*%?). En el supuesto de medio-hermanos no homo-
géneos, la consagracién legal de la obligacién constituye uno de los
elementos del status familiae del hijo extramatrimonial y si bien
cabe aceptarla como expresion de solidaridad humana y para no
atenuar la unidad de la filiacién mds alla de lo indispensable, queda
al criterio judicial apreciar la situacién del hijo matrimonial obli-
gade hacia su medio-hermano hijo extramatrimonial del progenitor
comun para eximirlo siempre que haya otra posibilidad de proveer
de alimentos al necesitado.

La obligacién entre abuelo y nieto aunque los ligue una sola
generacién matrimonial es evidentemente de mis clara justificacién.

La doctrina y jurisprudencia anterior a la ley 23.264 conserva
su valor orientador para resolver el orden de preferencias en los
casos concretos (°¢°), adecuandolas al vigente régimen de unidad
de la filiacién.

b) Entre parientes por afinided

El articulo 368 excede la problemitica de la filiacién e introduce
una aplicacién muy importante a los limites de la obligacién ali-
mentaria de los parientes por afinidad puesto que la extiende a
los afines en primer grado abarcando, no sélo a suegro, suegra,
yerno y nuera sino fambién a padrastros e hijastros. No se
atiende a la matrimonialidad o extramatrimonialidad del parentesco
consanguineo siempre que, légicamente, haya parentesco por afi-
nidad. Es as{ que se deben alimentos el conyuge de la madre y el
hijo matrimonial o extramatrimonial de ésta, pero no el concubino
de la madre y el hijo matrimonial o extramatrimonial de la misma.

(358) Bompa, Familia cit., loc. cit., N° 1217.4: ver tamb'én Zanwon,
Derecho de Familia cit., T. 1, parigr. 57.a’.

(359) MazziNcHi, op. y loc., No 679.

(3%0) Borpa, recién cit, N¢ 1217.a; MazzincHi, op. ¢ lec. cit., No 68l
Zanwony, Derecho de Familia cit., paragr. 57,22,
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¢) Extincion de la obligacion alimentaric

El articulo 373 dispone gue la obligacién alimentaria se extin-
gue para el ascendiente o el descendiente que hubieren incurrido en
causal de desheredacidn, con ticita remisién a los articulos 3747
y 3748. No hay causal de extincién de la obligacion alimentaria entre
colaterales ni entre parientes por afinidad. Cabe sostener que el
reclamo de alimentos de parte de un colateral o un afin que hubiera
agraviado gravemente a aguel de guien los pretende podria ser
rechazado por abusivo.

d) Obligacion alimentaria y derecho de visitas

Correspondiendo el derecho de visitas reglado en el articulo
376 bis del Codigo Civil a los parientes que se deban alimentos,
le es extensiva la normativa vigente después de la ley 23.264.

e) Vigencia de las nuevas normas sobre alimenios

Las disposiciones sobre alimentos introducidas por la ley 23.264
son aplicables desde su entrada en vigencia, sin efecto retroactivo
alguno.

241. Hijos menores de edad

La situacion de los hijos menores de edad impone la referencia
a las instituciones de la patria potestad y la tutela.

a) Patria potestad

La patria potestad se rige por el Cadigo Civil modificado por la
ley 23.264 (%4 "), Conforme a la misma, su ejercicio en el caso de los
hijos matrimoniales corresponde al padre y a la madre conjuntamen-
te, en tanto no estén separados o divorciades, o su matrimonio
fuese anulado; al que ejerza legalmente la tenencia de los menores
en los supuestos de excepcion mencionados; al otro progenitor si

(3¢0-1) Sobre el tema de la patria potestad: D’AxTtonto, Daniel Huge, Nuevo
régimen legal de la Patria potestad (Santa Fe, 1985).
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uno ha muerto, ha sido declarado muerto presunto o ha sido pri-
vado de la patria potestad o suspendido en su ejercicio (art. 264,
19, 22 y 3°). El ejercicio de la patria potestad en el caso de los
hijos extramatrimoniales reconocidos por uno solo de sus progeni-
tores, corresponde al reconociente; en el supuesto de los hijos re-
conocidos por ambos padres, corresponde a ambos si conviven y,
en caso contrario, al que tenga la guarda otorgada convencional o
judicialmente o reconoccida inediante informacién sumaria; con res-
pecto a los hijos extramatrimoniales que obtuvieron sentencia a
favor en la accién de reclamacién de la filiacién, la patria potestad
corresponde al declarado padre o madre del hijo, si no hubiera
sido voluntariamente reconocido por el otro progenitor (art. 264,
49, 59, 62).

El Cédigo prevé especialmente el caso de los hijos extrama-
trimoniales de progenitores menores de edad, al disponer en el
articulo 264 bis que si ambos padres fuesen menores no emancipa-
dos, el hijo quedara sometido a tutela prefiriéndose para el cargo
a quien ejerza la patria potestad sobre aquel de los progenitores
que tenga al hijo bajo su amparo o cuidado, subsistiendo la tutela
aun cuando el otro progenitor se emancipe o llegue a la mayoria
de edad (*%").

La atribucién del ejercicio de la patria potestad, distinta para
los hijos matrimoniales y los extramatrimoniales, es uno de aque-
llos aspectos en que la sitvacién de hecho se impone sobre la vo-
luntad igualitaria del legislader.

La obligacion alimentaria entre padres e hijos menores, ma-
trimoniales o no, estd prevista en los articulos 265, 266 y 267,

Los padres extramatrimoniales carecen del usufructo sobre los
bienes de los hijos que no hubieran reconocido voluntariamente o,
dado el efecto de la posesién de estado acreditada en juicio, cuando
ésta no se hubiera configurado (arts. 287 y 256).

(361) Para el supuesto anterior a la ley vigente, ver nuestro trabajo cit.
Hijos extramairimoniales de padres menores de edad, 1IL
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b) Tutela

Los arttculos 389, 390 v 391 del Cédigo Civil fueron sustituidos
por la ley 23.264 (art. 59). A l» tutela “legitima”™ de aquél, reempla-
z6 la tutela “legal”, que tiene lugar cuando los padres matrimonia-
les o extramatrimoniales no han nombrado tutor a sus hijos, o cuan-
do los nombrados no entran a ejercer la tutela o dejan de ser tu-
tores (art. 389). El orden de la tutela legal esta establecido en el
articulo 3% y corresponde Gnicamente a los abuelos, tios, herma-
nos ¢ medio hermanos de! menor, sin distincién de sexos. Ante la
falta de calificacion en los textos, es evidente gue no importa la
cualidad de los vinculos que unan al pariente (abuelo, tio, herma-
no, medio-hermano) con el pupilo. Por otra parte, la eleccién que-
da a criterio del juez que deberd atender al interés del menor te-
niendo en cuenta la solvencia y reputaciém del posible tutor (art.
391).

En ¢l articulo 392, el calificativo “legitimo” del Cédigo Civil
fue reemplazado por “legal”.

Obsérvese que los articulos 394 a 396 del Cédigo Civil estin
expresamente derogados por la ley 23.264 (art. 18).

Los articulos 389, 390 y 391 proceden de las redacciones san-
cionadas por la Camara de Diputados.

242, Curatela de los incapaces mayores de edad

La curatela de los incapaces mayores de edad solteros o viu-
dos corresponde al padre o la madre, matrimoniales o extramatri-
moniales, si no tienen hijos mayores de edad, matrimoniales o extra-
matrimoniales, aptos para desempefiarla. Fsta es la interpretacién
que imponen los términos generales en que el articulo 478 se re-
fiere al padre, a la madre v a los hijos mayores de edad del inca-

paz.
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B} DERECHOS SUCESORIOS

243. Antecedentes

Las reformas que introdujo la ley 23.264 en materia sucesoria
son muy amplias y de singular importancia, debiendo recordarse
que en algunos de los proyectos presentados a las Camaras la equi-
paracién de los hijos se limitaba a estos aspectos. Del Codigo de Vé-
lez se derogaron los articulos 3577 a 3584 y se sustituyeron una se-
rie de textos. Los vigentes estdn basados inmediatamente en los
proyectos de Menem-Sanchez y Belluscio perc responden a una rei-
terada tendencia reformista en cuanto a la equiparacion de los des-
cendientes con respecto a sus progenitores, No se dio, en ver-
dad, idéntica coincidencia para la equiparacién de los padres v
de los colaterales. Como se ha visto, los proyectos del Poder Eje-
cutivo y de los senadores Leén y De la Ria propiciaron la igual-
dad exclusivamente de los hijos en la sucesién de sus padres y el
de los diputados Arabolaza y otros y el de la Comisién de Minoridad
de la Camara de Diputados, la equiparacién sucesoria de todos los
parientes {77},

244. Posesion hereditaria

Segin el articulo 3412: “los otros parientes llamados por la ley
a la sucesion no pueden tomar la posesion de la herencia sin pedir-
la a los jueces y justificar su titulo a la sucesién”, De esta manera
desaparecié la contradiceion que la ley 17.711 hizo surgir entre las
redacciones de los articulos 3410 y 3412, con respecto al cényuge, y
los hijos y padres extramatrimoniales quedan ubicados entre los he-
rederos dotados de la posesion hereditaria de pleno derecho.

El articulo 3410 ya no reguiere interpretacidén e integracidén con
el 3412. De acuerdo a su texto, el cényuge y los ascendientes y des-
cendientes gozan de la posesién hereditaria ipso iure.

(*%2) Supra, apartado D del cap V.
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245. Orden de la sucesion intestada

Conforme al articulo 3345, las sucesioncs intestadas correspon-
den a los descendientes del difunto, a sus ascendientes, al conyuge
sobreviviente y a los colaterales dentro del cuarto grado inclusive,
en el orden y segin las reglas cstablecidas en el Codigo. A falta de
sucesores, los bienes corresponden al Estado nacional o provin-
cial (*¢7),

El concebido inviste capacidad para heredar (art. 3290) de don-
de la importancia sucesoria de la retroactividad de la determina-
cién de la filiacion (*¢*7"). Integrando este precepto, téngase pre-
sente que los descendientes excluyen a los ascendientes y concu-
rren con ¢l conyuge (art. 3567 y 3570) v que excluyen a los co-
laterales (art. 3383). Suprimidas las distinciones entre categorias
de descendientes y de ascendientes a todos los efectos sucesorios y
derogado ¢l articulo 3580 (art. 18 de la ley 23.164), tanto los des-
cendientes matrimoniales como extramatrimoniales excluyen a los
ascendientes tanto matrimoniales como extramatrmoniales.

Los ascendientes concurren con el cényuge {arts. 3567 y 3371)
y excluyen a los colaterales (art. 3585). El cényuge concurre con
descendientes (art. 3570) o ascendicntes (art. 3571) y excluye a
los cnlalerales {arts. 3372 y 3385).

246. Sucesidon de los descendientes

a) Si vienen solos a la sucesion, por derecho propio o por
representacion.

Todos los descendientes matrimoniales v no matrimoniales que
concurren a la sucesién del causante tienen una misma porcion he-

(%%} La redaccion sancionada por la Camara de Semadores agregaba el
calificativo “legitimo” a la palabra “sucesores” de la dltima oracidn del
arliculo, en el sentido de sucesores llamados por la ley. La Camara de
Diputados suprimié el calificativa v la modificacién fue aceptada por la
Camara de origen.

(3633} Supra, Nv 118.
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reditaria (art. 3565). En otros términos, el haber hereditario se
divide en partes iguales entre los descendientes que vengan por
derecho propio o por representacién, cualquiera sea la cualidad
del parentesco que los una al causante en una o mas generaciones.
Es preciso recordar la derogaciéon expresa del articulo 3582 y asi-
mismo su incidencia sobre el articulo 25 de la ley 19.134 (%%4).

Con la redaccién vigentz del articulo 3365 se cumple la ultima
etapa en la evolucién de la cuota hereditaria de los hijos extrama-
irimoniales cnando concurren con hijos matrimoniales, elevada de
la cuarta parte de la porcién del hijo legitimo segin el Cédigo Civil
(art. 3579, derogado) a la mitad conforme al articulo 8 de la ley
14.367 (derogada).

b) Concurrencia del conyuge y descendientes del causante.

La concurrencia del cényuge y descendientes del difunto se
resuelve mediante las normas de los articulos 3370 y 3576. En vir-
tud de lo dispuesto en este ultimo texto, es preciso distinguir en-
tre bienes propios y gananciales atribuidos al causante en la par-
ticién de su sociedad conyugal con el conyuge supérstite. En los
bienes propios, el consorte sobreviviente tiene una parte igual a
la de cada hijo (art. 3570); en los bienes gananciales, es excluido
por los descendientes (art. 3576).

b.1. Interpretacién del erticulo 3576. Es sabido que el articulo
3576 registra una prolongada historia legislativa y doctrinario-juris-
prudencial a través de las etapas que marcan su redaccién en Vélez
Sarsfield, la redaccién posterior de la Ley de Fe de Erratas de
1889 y la redaccién introducida por la ley 17.711 que limitd expre-
samente la exclusién hereditaria conyugal a la concurrencia de
descendientes matrimoniales (aplicable a los de cualquier matri-
monic del causante} y los dividié entre el conyuge v los hijos
extramatrimoniales por mitades. La concurrencia de los tres ér-

(3%4) Infra, en este mismo nmimero c¢).
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denes {cényuges, descendientes matrimoniales e hijos extrama-
trimoniales) no fue expresamente prevista entendiéndose que la
exclusién conyugal se producia en este caso por efecto de la con-
currencia de los descendientes legitimos, dividiéndose los ganan-
ciales atribuidos al causante entre unos v otros descendientes en
las proporciones del articulo § de la ley 14.367 (3%5).

Conforme con la redaccién actual del articulo 3576 (“En todos
los casos en que ¢l viudo o viuda es llamado a la sucesién en con-
currencia con descendientes, no tendra el cédnyuge sobreviviente
parte alguna en la division de los bienes gananciales que corres-
pondieran al conyuge prefallecido”) la exclusion conyugal se pro-
duce por la concurrencia de hijos matrimoniales comunes, de hijos
adoptivos comunes, de hijos matrimoniales de un matrimonio an-
terior del causante, de hijos adoptivos de éste y de hijos extra-
matrimoniales del mismo. No se producird la exclusion del conyuge
divorciado por la concurrencia de hijos de un matrimonio posterior
del difunto si ha mediade divorcio vincular y aquél conserva su
vocacién hereditaria de acuerdo a los términos del articulo 6 de
la ley 17.711, hipdtesis de particular complejidad en cuya so-
lucién se atiende a que para el consorte del primer matrimonio,
el haber del causante estd constituido exclusivamente por bienes
personales (entre los que figuran los gananciales que recibié en
la divisibn de la primera sociedad conyugal). Por el contrario,
el segundo cényuge es excluido de los gananciales del acervo
(calificacion que corresponde con respecto a la segunda sociedad
conyugal) por todos los descendientes del difunto (?%¢).

La exclusidén hereditaria conyugal analizada requiere aprecia-
cién critica detenida, Es razonable cuando el difunto era titular
de los gananciales, teniendo en cuenta que el consorte ha retirado
va su mitad en concepto de participacién en la sociedad conyugal.

(3%%) Mefxpez Costa, Maria Josefa, Régimen sucesorio de los bienes ga-
nanciales cit., Cap. ITI, Nos. 66 y ss.
{306} Idem, N® 133 y ss.

373



MARIA JOSEFA MENDEZ COSTA

Pero resulta menos evidentemente justa cuando los gananciales son
de titularidad del sobreviviente que, ademas de verse obligado a
dividirlos a la muerte del causante por la logica incidencia del ré-
gimen de comunidad de bienes, recibe sélo la mitad sin gozar de
derecho hereditario sobre el resto. No es cuestion de desmerecer
la contribucién de aquél a la obtencién de dichos gananciales, asi
sea concretada solo en ¢l cumplimiento normal de los deberes de
asistencia, sino de reparar en los graves danos que puede acarrear la
division para la actividad ccondmica del titular o para la trangui-
lidad de su futuro. Fue esa la situacién que criticé Bibiloni {3°7)
v que la legislacion ha tratado de atenuar a través del régimen de
indivisiones y condominios hereditarios creados por la ley 14.367
v por ¢l derecho de habitacion viudal del articulo 3573 bis. Estas
consideraciones son aun mas atendibles cuando los llamados a reci-
bir carecen de vimculacién con el conyuge sobreviviente y titular
originario de tales gananciales.

Ya en la interpretacidn del articule 3376 segin la ley 17.711,
se hahia propuesto de lege ferenda que se reconociera al conyuge
supérstite una cuota a titulo hereditario sobre los bienes gananciales
que adquirid y que quedaran fuera de su porcién socictaria, cuando
concurrieran hijos de un matrimonio anterior del difunto o hijos
adoptados por éste (***). Una propuesta andloga aun mds clara-
mente fundada cabe ante la redaccién vigente, para la concurrencia
de hijos extramatrimoniales del difunto. En su ponencia a las ci-
tadas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, Alejandro Borda pro-
picié que los hijos matrimoniales v extramatrimoniales concurrentes
dividieran por igual los bienes propios del causante pero que los se-
gundos recibieran la mitad de lo que reciban los primeros sobre
los bienes gananciales del causante, manteniéndose la exclusién
hereditaria del consorte sobreviviente (**%).

(2¢7) Idem, No 7.

(348} Idem, en particular No 79 y 80.

{3%?) Ver Bompa, Alejandro, ¢Es justa la igualdad sucesoria entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales? en ED. del 11 de set'embre de 1985
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¢} Derecho de representacion

El derecho de representacion se rige por los articulos 3549 y
siguientes del Cédigo Civil, insistiéndose una vez mis en que el
articulo 3582 (incluido légicamente el segundo parrafo que intro-
dujera 1a loy 14.024) esth expresamente derogado (art. 18, ley 23.264)
por lo que no sc atiende a la cualidad matrimonial o extramatri-
monial de los vinculos que unan al representante con el representado
y el causante.

Manticne su vigencia el articulo 23 de la ley 19.134 en cuanto
a los alcances del derecho de representaciéon en ¢l supuesto de
adopeién simple, suprimida toda referencia al derogado articulo

3382,
247. Sucesion de los ascendientes

a) S8i vienen solos a la sucesion

Segin ¢} articulo 3567 los ascendientes heredan a falta de hijos
v descendientes. Conforme a los articulos 3568 y 3369, la heren-
cia se divide en partes iguales entre padre y madre. o es recibida
por ¢! tnico de los progenitores que sobreviva, o a falta de éstos,
partida cn partes iguales entre los ascendientes mds proximos en
grado.

Dada la redaccidn totalmente genérica del articu’o 3367 y la
derogacién expresa del articulo 3584 (art. 18 de la ley 23.264), no
se hace ninguna distincién segin la cualidad del parentesco entre
los ascendicntes y el causante v la herencia se difiere al abuclo
extramatrimonial u otros ascendientes mds remotos también extra-
matrimoniales, haya o no vinculos matrimoniales entre algunas
generaciones.

Asi sostuvo junto con Guillermo A. Borda, en disidencia en las II Jornadas
Sanjuaninas cit. p. 3. Ver D. J. A. del 10 le octubre de 1984. También, Borpa,
Guillermo A., Acierfos y errores de la ley sobre filiacidn y patrie potested,
en L. L. del 14 de noviembre de 1985, p. II, III, 2.
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b) Concurrencia del conyuge y los ascendientes del causante

Conforme al articulo 3571, la concurrencia entre el conyuge
sobreviviente vy los ascendientes del causante se resuelve dividiendo
los bienes propios del difunto en dos partes, una para el cényuge
y la otra para los ascendientes y dividiendo en idéntica forma los
gananciales atribuidos al difunto en la particién de la sociedad con-
yugal. No importa la cualidad matrimonial o extramatrimonial del
vinculo que une al causante con los ascendientes, estando suprimida
la distincidn que establecta el articulo analizado en su redaccién
de la ley 17.711, segundo pérrafo, segin el cual la porcién de los
padres naturales era la mitad de la prevista para los ascendientes
legitimos.

En el supuesto caso de concurrencia de un progenitor matri-
monial y otro extramatrimonial (matrimonio putativo con un solo
contrayente de buena fe), ambos heredan igual, careciendo de
efecto la diferenciacién hereditaria que podria deducirse del articu-
lo 87 de la ley 2393 ya que las consecuencias del matrimonio vi-
ciado s6lo operan con respecto al cényuge de buena fe y a los
hijos.

¢) Evolucién legal de la vocacidn hereditaria de los ascendientes.
Apreciacion de la legislacién vigente

La redaccién originaria del Cédigo Civil solamente atribuyé
llamamiento hereditario a los padres naturales que hubieran reco-
nocido al hijo, dividiendo la herencia por partes iguales o absorbién-
dola totalmene el que lo hubiera hecho (art. 3584 derogado). La
conceptuacién de padre o madre natural resultaba de la remisién
del articulo 324 al 311, es cecir, dependia de que al tiempo de
lIa concepcién del hijo hubieran podido casarse.

La ley 14.387 planteé la importante cuestién de determinar
si la equiparacién de las distintas categorias de hijos fuera del
matrimonio comportaba también la de los progenitores con la con-
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siguiente vocacién hereditaria de los que fueran addlteros o inces-
tuasos, diversificindose 1a doctrina en sentido afirmativo y negativo,
con predominio definido de la segunda posicién (*7°}. La proble-
matica quedd superada por la redaccién del segundo péarrafo del
articulo 3571 segim la redaccion de la ley 17.711 que circuns-
cribié dicha vocacién a los nadres naturales (*7').

Estos antecedentes subrayan la trascendencia de la ley 23.264
que no hace, segin lo explicado, distincién alguna entre categorias
de progenitores por la situacién en que se encontraban al nacimien-
to del hijo (hibiles para contraer matrimonio o impedidos de ha-
cerlo por razén de ligamen o parentesco). Su valoracién es materia
opinable, pero indiscutiblemente la reforma introducida no cuenta
a su favor con los argumentos gue justifican la no discriminacién
en la vocacién hereditaria de los descendientes. El adulterio con-
figura una conducta ilicita y lo seguiri siendo mientras se man-
tenga el matrimonio monogimico aunque se introdujera el divorcio
vincular y fuera suprimida la incriminacién penal de la infidelidad
conyugal. La relacién sexual entre consanguineos en linea recta,
entre hermanos o medio-hermanos, es intrinsecamente contraria
a la moral y penalmente constituyc agravante de ciertos delitos
contra la honestidad. La ticita invocacién de uno u otra por el
progenitor adiltero o incestuoso que viene a recibir la herencia
del hijo comporta valerse de su propia torpeza para fundar en
ella un derecho.

Opiniones doctrinarias vertidas durante la discusién originada
por la interpretacién de la ley 14.367 conservan validez critica de
la legislacién vigente. Entre otros argumentos, Borda estima que
el que comete un delito no puede “invocarlo como titulo para he-
redar. Ello seria profundamente inmoral y choca con los fundamen-
tos mismos de nuestro orden social”. Sefiala también la injusticia

(379) Bomrba, Sucesiones cit., T. II, No 853; MAFFis, op. cit.,, T. II, Nv
795; Pirez Lasara, op. cif., T. 2, N° 25, D).
(37} Bomrpa, PERrez Lasava citf.,
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que se concreta contiriendo idéntico derecho hereditario al pro-
genitor conyuge de buena fe y al progenitor cényuge de mala fe
en el matrimonio viciado, cor lo que viene a heredar “tanto el
engafiado como ¢l que engafié” (*7?). Zunnoni escribié que “mal
podria favorecerse el adulterio o el incesto, que son fuentes de
sanciones civiles v penales, en su caso, acordandoseles simultinea-
mente ilamamiento hereditario” (*7*). Conocidos los proyectos en
tramite logislativo, el Instituto de Derecho Civil de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires” se
expidi6é sobre cste tema eriticando la “indiscriminacién de paterni-
dades”™ v cxpresé: “Argentina se ha singularizado, a partir de la
ley 14.367, por adoptar a un mismo tiempo la tendencia a la ignala-
cién de los hijos pero manteniendo la discriminacidn respecto de
los padres, especialmente los adulterinos e incestuosos que, segin
la legislacién vigente, no heredan a sus hijos aunque éstos tengan
respecto de ellos, vocacion hereditaria. Esto sc explica porque me-
noscabar a los hijos importa inferirles un castigo fundado en una
culpa a la que son ajenos pero es razonable que el o la autora del
entuerto. que han engendrado a través de un acto gravemente in-
moral o derechamente ilicito, no aspiren a derechos hereditarios
como resultado de su accién”. Recuerdan que tanto el proyecto
del Poder Ejecutivo como los de los senadores De la Ria v Leén,
siguiendo los lineamientos de! Pacto de San José de Costa Rica
(ratificado por ley 23.054) refieren la igualdad exclusivamente a
los hijos. Estimé el Instituto citado, finalmente, que el criterio anali-
zado infiere grave dafio a la familia cuyos derechos “se vulneran
en un sistema en el que los padres legitimos se eguiparan a los
adulterinos e incestuosos”.

El articulo 3567 fue votado sin discusién en la Cimara de Dipu-
tados. Anteriormente en el Senado, el senador Menem tuvo expre-

(372) Bompa, recién cit.
(373) Zanwvoni, Eduardo A.. Derecho de lus sucesiones, 32 ed., Buenos
Aires, 1983, T. II, paragr. 847.
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siones que demuestran la intencidn expresa de conferir el lamamiento
hereditario a los progenitores sin discriminacién alguna porque,
dijo, “la correlacién. .. entre padres e hijos, esa vinculacion reciproca
y juridica que los une, nos exige modificar no sélo la situacion de
lTos hijos cxtramatrimoniales sino también la de los padres™ {*74).
No comparticndo la esencia de esta afirmacion (3747), ella es
particularmente refutable cn materia sucesoria dado que la vo-
cacion hereditaria no es necesariamente reciproca: como muy bien
hace notar Maffia, ¢l indigno no sucede a aquel contra quien falté
mientras que éste lo hereda, el hijo siempre horeda al padre v el
padre al hijo sélo si carece de descendiontes (77%). Pueden scfia-
larse otros ejemplos, a saber, ¢i del padre del adoptante ¢n adop-
cion simple v ¢l adoptado o sus descendientes en que la vocacion
hereditaria sdlo opera de éstos a aquél o, si sc fa comsidera heredera,
el de la nuera v 2! suegro o sunegra.

La clara intencidn del legislador posiblemente evitard que, por
via de interpretacion, se haga privar la no invocabilidad de la propia
torpeza sobre la amplitud del texto legal para negar el lamamiento
hercditario del progenitor addltero o incestuoso.

248. Llamamiento hereditario exclusivo del cényuge
A falta de descendientes v ascendientes, sin distinciones, los
conyuges se heredan reciprocamente excluyendo a los colaterales

{art. 3572).
249. Sucesion de los parientes colaterales

No habiendo descendientes ni ascendivutes mi codnyuge schro-
viviente, la herencia se distribuye entre los colaterales mas préxi-

{**) Dlarivo de Ses'ones de! Senado cit, p. 2240.

(374-1) Bompa califica 'a igualdad entre padres legitimos y adulterinos
e incestuosos de “intclerable”; trabajo cit. en L. L. del 14 de noviembre
de 1985, III, 3.

(375) Bompa, op. y loc. dltimamente cit.,, N® 809; MaFria, op. y loc. cit.,
N¢ 704; Perez LasaLa, op. cit, T. I, No 200; Zannoni, op. y loc. Oltima-
mente cit., paragr, 807.
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mos hasta el cuarto grado inclusive, salvo el derecho de representa-
ci6bn para concurrir los sobrinos con sus tios. Los colaterales del
mismo grado heredan por partes iguales (art. 3585},

La sucesién se defiere a los colaterales sean éstos de vinculo
homogéneo o no. La critica negativa que puede suscitar la indis-
criminacion es susceptible de ser atenuada porque los colaterales no
son herederos forzosos y el pariente que quiera excluirlos de su
herencia s6lo necesita testar distribuyendo sus bienes de acuerdo
a su voluntad. Sefialando las etapas de la evolucién legal culminada
con la ley 23.264, téngase presente que, en el régimen originario del
Cédigo CGivil, los colaterales legitimos heredaban hasta el sexto
grado, y que los medio-hermanos igualmente legitimos eran exclui-
dos por los hermanos enteros. Posteriormente a la ley 17.711, el lla-
mamiento en la linea colateral se restringid al cuarto grado, en el
parentesco matrimonial y, en el extramatrimonial, se concedié expre-
samente a los hermanos, entendiéndose que s6lo en aquellos casos
en que hubiera homogeneidad de vinculos (causante y heredero-
hijos extramatrimoniales).

En el anslisis del derecho vigente conviene encarar los distintos
supuestos.

a) Sucesidn de los hermanos de doble vinculo

A la muerte del causante, hijo matrimonial, le suceden sus her-
manos también hijos matrimoniales de los progenitores comunes.

A la muerte del causante, hijo extramatrimonial, le suceden sus
hermanos también hijos extramatrimoniales de los progenitores
comunes,

La herencia se divide por cabeza.

b) Sucesion de los hermanos de vinculo simple

A la muerte del causante, hijo matrimonial, le suceden sus
medio-hermanos también hijos matrimoniales de otre matrimonio
del progenitor comin,
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A la muerte del causante, hijo extramatrimonial, le suceden sus
medio-hermanos también hijos extramatrimoniales del progenitor
comun,

A la muerte del causante, hijo matrimonial o extramatrimonial,
le suceden sus medios hermanos extramatrimoniales y matrimoniales.

La herencia se divide por cabeza en todos los casos.

¢) Concurrencia de hermanos de doble vinculo y de vinculo simple

A la muerte del causante, hijo matrimonial, le suceden sus
hermanos matrimoniales de doble vinculo y sus medio-hermanos,
hijos matrimoniales o extramatrimoniales del progenitor comun.

A la muerte del causante, hijo extramatrimonial, le suceden sus
hermanos extramatrimoniales de doble vinculo, y sus medio-her-
manos hijos extramatrimoniales o matrimoniales del progenitor
comun.

La herencia se divide recibiendo los medio-hermanos la mitad
de lo que reciben los hermanos de doble vinculo (art. 3586, redac-
cion de la ley 17.711).

d} Sucesidn de los tios y de los primos

Los tios heredan a sus sobrinos sin distincién de la naturaleza
de los distintos vinculos que los unen, es decir, tanto cuando para
remontarse del causante al tronco comtn y descender hasta el
sucesor, se pase por todas generaciones matrimoniales, o por todas
generaciones extramatrimoniales o por generaciones matrimoniales
y no matrimoniales.

Lo mismo sucede con respecto a los primos.

La herencia se divide por cabeza entre todos los llamados.

e¢) El derecho de representacion en la sucesion de los colaterales

La redaccién vigente del articulo 3583 ha conservado la re-
ferencia al “derecho de representacién para concurrir los sobrinos
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con sus tios” que figuraba en su redaccién precedente del Coédigo
Civil y de la ley 17.711. Tal como siempre, no debe entenderse
que se limita el derecho de representacién que ¢l articulo 3360
confiere a los hijos y descendientes de los hermanos siempre que
cumplan con el requisito del Hlamamiento personal del representante,
sino que este derecho se extiende hasta el cuarto grado, es
decir, hasta los nietos del hermano premuerto (aplicacién de los
articulos 3351 y 3583).

La naturaleza de los vinculos que unan el representante con el
o los representados ¥ con el causante, carece de trascendencia,
pudiendo (ratarse de todos vinculos matrimoniales o de todos
extramatrimoniales o de unos y otros, indistintamente, siendo ésta
la consecuencia légica del idéntico derecho hereditaric de los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales. Por el contrario, conforme al
Cédigo Civil modificado por la ley 17.711, la representacién suponia
vinculos matrimoniales salvo en el caso de los hijos legitimos del
hermano extramatrimonial difunto (art. 3585 sustituido).

250. Las legitimas

Las porciones legitimas en ¢l Codigo Civil eran de cuatro
quintos de la herencia para los hijos legitimos (art. 35393); de dos
tercios para los ascendientes legitimos (art. 35%4), de un medio
para el conyuge (art. 3593). de un medio para los hijos “natu-
rales” que beneficid a todos los hijos extramatrimoniales después
de la ley 14.367 (art. 3596) y de un medio también para los padres
naturales (art. 3597).

Teniendo en cuenta la redaccién originaria del Codigo v la
ley 14.367, se preveian dos casos de concurrencia: en la de los
padres naturales y el conyugs, la legitima de los primeros quedaba
reducida a un cuarto (art. 3597 C.C.); en la de hijos “nacidos
dentro v fuera del matrimonio” la porcién disponible del causante
quedaba reducida a un décimo (art. 9 de la ley 14.367).
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Los articulos 3596 v 3597 del Cédigo fueron derogados expre-
samente (art. 18 de la ley 23.264) y los articulos 3593 y 3594,
sustituidos (*7%}.

FEl sistema de legitimas vigente es ¢l que se especitica a
continuacion.

a) Legitima de los hijos

La porcion legitima de los hijos es de cuatro quintas
partes de todos los bienes existentes a la muerte del testador y
de los donados, observandose en su distribucién lo dispuesto en el
articulo 3570 (art. 3393). Por lo tanto, la porcidén disponible es
siempre de una quinta parte del haber integrado con el valor de
las donaciones calculado a la apertura de la sucesion {art. 3477)
sean los hijos matrimoniales, extramatrimoniales o matrimoniales
y extramatrimoniales.

Es plausible que se haya preferido conservar una mayor por-
cién disponible en lugar de clegir la menor que establecia ¢l de-
rogado articulo 9 de la ley 14.367 en su caso, dado el elevado monto
que caracteriza a las legitimas en el derecho argentino y la justicia
de permitir al causante disporer de una mayor cantidad de bienes,
cuyos destinatarios pueden ser algunos de¢ esos mismos hijos me-
diante la mejora.

b) Legitima de los ascendientes

La legitima de los ascendientes, matrimoniales o extramatri-
moniales, es de los dos tercivs de los bienes de la sucesion y los

{37¢) Hubo wm diferencia de redaccidn en los textos sancionados puara
los articules 3593 y 3594 en el Senado y en la Camara de Diputados. Los
definitivos fueron los primeros, mientras que los sancionados por Diputados,
en lugar de las expresiones “de los (bienes) que éste (el testador} hubiere
donade” {art. 3593} y “los donados” {art. 3584), decia “de los {hienes}
que éste {el testador) hubjera donado a terceros y de los que deban co'a-
cionarse a la masa de la herencia” (art. 3593) v empleaba expresiones idén-
ticas en distinto orden en el art, 3594. La redaccidn de Diputados era
técnicamente muy precisa al distinguir entre bienes colacionables y bienes objeto
de reduccidn pero, de cualgquier manera, en ambos casos se trata de bienes
“donados” por lo que el texto definilive es correcto y claro.
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donados, observindose en su distribucién lo dispuesto por el articu-
lo 3371 (art. 3594).

La legitima de los ascendientes es siempre mayor que la del
conyuge aunque aquéllos sean extramatrimoniales y define, por
lo tanto, la porcién disponible del causante en la concurrencia de
estos herederos.

251. Exclusion hereditaria de los padres y demas ascendientes

La legislacién dispone dos supuestos de exclusion hereditaria
de los padres, uno de ellos configurando una falta de llamamiento
hereditario y el otro, un caso especifico de indignidad (*7}.

a} Tipificacion calificada de la vocacion hereditaria de los padres
extramatrimoniales y otros ascendientes

El solo vinculo paterno-filial es insuficiente para determinar
la vocacién hereditaria de los padres cxtramatrimoniales porque
la ley agrega un requisito: el reconocimiento, obviamente volun-
tario, del hijo durante su menor edad (art. 3296 bis, primera
oracidn). Considerando el segundo parrafo del articulo 249 segin
¢l cual el reconocimiento del hijo ya fallecido no atribuye derechos
en su sucesion al reconociente ni a los otros ascendientes de su
rama (*7%), se observa que éste queda subsumido en el articulo
3296 bis conforme a correcta hermenéutica, extensiva para los
ascendientes distintos de los padres. En sintesis, la voeacién here-
ditaria de los padres y otros ascendientes extramatrimoniales de-
pende del reconocimiento que los progenitores hicieron del hijo
durante la minoria del misimo (377}, Es asimismo decisivo tener
en cuenta que la posesién dz estado produce los efectos del reco-
nocimiento voluntario (art. 256), de manera que permite confi-

(%77) Sobre esta distincidn nuestra obra: La exclusion hereditaria conyugal,
Santa Fe, 1982, No 3.
(378) Supra, Ne 35 b).

{%7%) Los tribunales harin una aplicacidn equitativa del precepto: ver
Borpa, Sucesiones cit.,, No 847 y 848.
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gurar el llamamiento hereditario de los progenitores y otros ascen-
dientes si ha existido durante la minoridad del causante (37%7)
aungue la sentencia se dicte después de su muerte.

En la redaccién del articulo 3296 bis la cxclusién hereditaria
analizada se califica como supuesto de indignidad, calificacion
que doctrinariamente serd compartida por la mayoria de los co-
mentaristas y que, aunque no lo sea (si se distingue enire falta de
vocacion hereditaria y vocacidn obstaculizada por indignidad) (%)
importa como definicién de legislador que hace aplicable al su-
puesto la legislacién, doctrina y jurisprudencia sobre indignidad
para suceder (arts. 3297 a 3300, 3302 a 3310).

b) Causal cspecifica de indignidad sucesoria de los padres

Conforme a la segunda oracién del articulo 3296 bis, es in-
digno para suceder al hijo, el padre o la madre, matrimonial o
extramatrimonial, que no le haya prestade alimentos y asistencia
conforme a su condicién y fortuna.

La inclusion de una causal de indignidad consistente en la
negativa a prestar alimentos es propiciada por la doctrina (3°'}),
siendo de lamentar que no se haya incorporado también, por lo
menos, la indignidad del hijo que injustificadamente hubiera ne-
gado asistencia a su progenitor-causante.

Se aplica el régimen general de la indignidad sucesoria.

252. Vigencia de las nuevas normas sucesorias

Es importante insistir en que la sucesidn se rige por la ley
vigente al momento de la apertura, dependiendo de ésta la voca-
cién hereditaria v el monto de las porciones correspondientes a cada

{37971} Ver supra, N° 171, e).

(382} Supra, nota Ne¢ 377.

{387) Bompa, Sucesiones cit., T. 1, No 115; Pinrrz Lasata, op. cit, T, I,
Ne 262,
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heredero. El fundamente de este principio, ensefia Guastavino,
“reside en que es el hecho de la muerte el que determina
el derecho hereditario, fijando el momento en que se opera la
trasmision del patrimonio del difunto a sus sucesores”. Analizando
los alcances del articulo 3° del Cédigo Civil, aclara el autor citado:
“En la terminologia del actual art. 3° del Cédigo Civil, el principio
general antes enunciado equivale a afirmar que las nuevas normas
sucesorias son aplicables de inmediato en las herencias intestadas
cuya apertura ocurra despuls de la entrada en vigencia de la
ley 17711, pero que no deben aplicarse retroactivamente a las que
se hubieran abierto con anterioridad, no pudiendo los efectos deri-
vados de la muerte del causante ser alcanzados por normas pos-
teriorcs a ésta, aunque le afribuyan a tal hecho consecuencias
diferentes”. Ejemplifica con la jurisprudencia que aplicd, precisa-
mente, el articulo 8§ de la ley 14.367 que incrementd la porcién de
los hijos extramatrimoniales con respecto a la que le atribuia el
Cédigo Civil, si bien con el apoyo de la redaccion del articulo 7
de la misma, y también con jurisprudencia relativa a la poreién
hereditaria de los medio-hermanos modificada por la ley de
1968 (*92),

La claridad del principio exime de la necesidad de disponerlo
expresamente. La ley no lo ha hecho, a diferencia del mencionado
articulo de Ia ley 14.367. Pero ello no autoriza de ninguna manera
a dudar de su aplicacién, La afirmacién del senador Brasesco en
el sentido dc que la ley carece de efecto retroactivo y que encuadra
dentro de los lineamientos clasicos de nuestro derecho civil, consti-
tuye un elemento importante para la intrepretacidén justa y razo-
nable de Jas normas de derecho sucesorio (¥%%).

(382) GuastaviNo, Elias P., Eficacia temporal de las nuevas normas su-
cesorigs, en J. A. 9-1970, 3 v ss., IL

(32%) Diario de Sesiones del Senado cit.,, p. 2245. El provecto de Belluscio
proponia que se dispusiera expresamente la aplicacién de la ley a las suce-
s.ones que se abrieran con posterioridad a su promulgacién sin que en ninglin
caso pudiera alterar los derechos resultantes de actos cumplidos con anteriori-
dad (art. 32).
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En conclusion, los preceptos en materia hereditaria incorpo-
rados al Cédigo Civil por la ley 23264 rigen en las sucesiones
abiertas por la muerte del causante acaecida desde el dia de
su entrada en vigencia, es decir, desde el 19 de noviembre de
1985 inclusive.

C) OTROS EFECTOS EXPRESAMENTE PREVISTOS

253. Supresion de la adopcion de los propios hijos y de la legitimacién

La unidad de la filiacién torna in(til modificar la situacion
del hijo extramatrimonial en matrimonial. De ahi que se hayan
suprimido las instituciones y figuras legales gue respondian a esa
finalidad. En efecto, la redaccién de los articulos 29 y 62 de la ley
19.134 {arts. 15 y 16 de la ley 23.264, respectivamente) ticne por
objetivo abolir la posibilidad de adoptar a los propios hijos extra-
matrimoniales del adoptante. Fn cuanto a la legitimacion, los
articulos 311 a 323 del Cédigo Civil que la regulaban, estin expre-
samentc derogados (art, 18 de la ley 23.264).

Como consecuencia de la derogacién de la legitimacion, el
hijo extramatrimonial de progenitores que posteriormente a su na-
cimiento contraen matrimonio, seguird siendo extramatrimonial, si
bicn la calificacién carece de trascendencia en cuanto a los efectos
v no se refleja en la partida de nacimiento (*%*). El reconocimiento
que los contrayentes quisieran hacer de los hijos habidos se con-
cretard en cualquiera de las formas legales y, si se formula ante
el Registro del Estado Civil v Capacidad de las Personas, se to-
mara constancia en acta aparte de la matrimonial.

La norma del articulo 46 de la ley 2393 sobre celebracién del
matrimonio cuando uno de los contrayentes se encuentra en peligro
de muerte ha sido también afectada ya que la voluntad de los

{384) Ver supra Ne 42 para la legitimacion en regimenes que implantan
la unidad de la filiacién. Bossert v ZANKNONI entienden que el hijo adquiere
caracter matrimonial por el matrimonio de sus progenitores posterior al na-
cimiento: Régimen legal cit., p. 21.
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contrayentes de reconocer hijos (lo que correspondia entender
como “legitimacién”) no debe considerarse constitutiva de un requi-
sito necesario para la procedencia de la celebracién extraordinaria.

D) ALCANCES DE LA UNIDAD DE LA FILIACION
TACITAMENTE DISPUESTOS

254. El articulo 21 de la ley 23.264

El articulo 21 de la ley 23.264 cs de méaxima importancia, fi-
jando una pauta interpretativa de leyes anteriores que constituye
la fuente de los efectos de la unidad de la filiacién tacitamente
establecidos. Preceptiia que siempre que en el Cédigo Civil, leyes
complementarias u otras disposiciones legales se aluda a los hiios
naturales, extramatrimoniales o ilegitimos en contraposicién o para
discriminar derechos o deberes respecto a los hijos legitimos, la
situacién de aquéllos debera ser equiparada a la de éstos de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 246 de! Codigo Civil.
La norma es aplicable a cualquier ordenamiento nacional, provin-
cial o comunal en que se efectien las distinciones a que alude.
Constituye, en efecto, una regla de superior jerarquia a las pro-
vinciales y comunales, v es pusterior en el tiempo a las nacionales
anteriores, de manera que la ley 23.264 las deroga en cuanto sean
incompatibles con el principic que consagra en el articulo 240.
Deche ser tenida cuidadeosamerte en cuenta tanto por los tribuna-
les como por las autoridades administrativas, estas Ultimas llamadas
a hacerla jugar en la importante materia previsional.

Asimismo, la normativa de la ley 23.264 domina la hermenéu-
tica de disposicones legales en que la diferenciacién entre el pa-
rentesco matrimonial y extramatrimonial era conflictive. Por ejem-
plo, supera la duda sobre si el impedimento de parentesco por
consanguinidad se aplica entre medio-hermanos que sea uno de
ellos hijo matrimonial y ¢l otro extramatrimonial del progenitor
comun, en el sentido afirmativo que predominaba en doctrina an-
tes de la reforma; y también el planteado por el parentesco por
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afinidad en ¢ sentido de si alcanzaba o no al descendiente o ascen-
diente extramatrimonial del cényuge difunto con respecto al viudo
que guisiera contraer matrimomio con él o ella, con idéntica res-
puesta asertiva. En materia de impedimentos, el calificativo de “le-
gitimos” aplicado al descendiente del tutor en el articulo 12 de la
ley 2393 debe considerarse suprimido,

Entre las instituciones del derecho de familia patrimonial, no
cabe duda que el adjetive “legitimos” debe suprimirse en el inciso
12 del articulo 1275, de manera que seran definitivamente comunes
las deudas contraidas en la manutencién de los hijos tanto matri-
moniales como extramatrimoniales de los conyuges y no hay
ninguna dificultad en invocar vinculos extramatrimoniales pa-
ra la satisfaccion de los requisitos del articulo 36 de la ley 14.391
a los clectos de la constitucién del bien de familia (32%).

Incluso alguna posicién doctrinario-jurisprudencial ha de ser
modificada, por cjemplo, en la conceptuacién del “hogar conyugal”
propio de uno de los consortes a los efectos del requisito del asen-
timiento conyugal (art. 1277), que podrd configurarse también a
favor de ‘hijos extramatrimoniales menores o incapaces del conyuge
de] propietario (%),

255. ¢Consagracion legal de la familia extramatrimonial?

Estndiando el articulo 334 vigente del Cédigo Civil francés,
Mass’p sostiene que la doble regla de la asimilacion del hijo natural
al legitimo y de la incorporacién de aquél a 1a familia de su autor
constituye un cambio radical con el derecho antcrior, dommado
por la inferioridad del status del hijo natural v el principio de su
cxclusion de la familia. “Se ensefiaba, escribe, que el estableci-
micnto de la filiacion natura! no creaba sino un vinculo juridico
en ¢l primer grado, entre el hijo ¥y su padre o madre. El hijo na-
tural no tenia juridicamente ni abuclos, ni tios, ni tias, ni primos.

(?83) GuastaviNo, Elias P., Bien de Familiu, Santa Fe, T. II, 1985, Nv 400.

(3851} Fasst, Santiago Carlos y BosseErt, Gustavo A., Sociedad conyugal,
Buenos Aires, 1978, T. II, com. al art. 1277, parigr. 108,
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A lo més, hermanos y hermanas, a condicién de que fueran como
él, naturales. Era un hijo sin familia”. Y prosigue afirmando que
la legislacion francesa de 1972 “reconoce, al contrario, la existencia
de una familia natural que podr4, ciertamente, no ser sino una
semi-familia si la filiacién se establece en un solo sentido, pero
cuya realidad no puede ser desconocida (3°%). Marty y Raymaud,
por su parte, sostienen que la mentada ley “disponiendo el princi-
pio de la igualdad de cfectos de la filiacién natural y de la filiacién
legitima ha afirmado formalmente la existencia juridica de la fa-
milia natural v de los lazos que unen a sus miembros mas alld del
primer grado” (387},

Tales consideraciones no son susceptibles de trasladarse al
derecho argentino y a su cvolucién, Antes de la ley 23.264, el hijo
no legitimo o matrimonia! tuvo abuelos obligados a pasarle ali-
mentos; tuvo hermanos, hijos extramatrimoniales también, a quie-
nes heredar; e incluso, sobrinos hijos matrimoniales de un hermano
extramatrimonial que recibian su herencia por representacién. Ta-
les efectos comportaron la existencia de un indiscutible parentesco
extramatrimonial acompafiado de deberes como, por ejemplo, el de
respetar los impedimentos matrimoniales. El actual stafus filii no
moditica el principio, sélo amplia sus consecuencias. Es decir, ¢l
parentesco extramatrimonial es de efectos idénticos al matrimonial,
pero no deja de ser sdlo un parentesco.

La familia, en efecto, supone la pareja generadora cuyos miem-
bros asumen derechos y deberes juridicos reciprocos, tanto como
exige entre ella y la descendencia, vinculos juridicos. El concubi-
nato no retne los requisitos para constituir una familia con la des-
cendencia comin porque carcce de los compromisos que crea el
matrimonio entre marido y esposa. Aun el reconocimiento de efec-
tos del concubinato hacia terceros (previsionales, por ejemplo), es
insuficiente a tal fin porque no liga a los miembros de la pareja
entre si. De ninguna manera esta afirmacién encierra el descono-

(386) Massip, op. cit., N° 46.
{3%7) Manty ¥ Rayxaup, op. cit., N? 367.
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cimiento de la realidad sociolégica, que merece estudio y atencién,
sinp que se limita a sostener que carece de entidad como familia
en sentido juridico (3¢7°7).

E} SUPUESTO NO PREVISTO LEGAILMENTE

256. Los hijos sin filiacién acreditada

El Cédigo Civil no contempla en particular la situacién de los
hijos sin filiacién acreditada. Lépez del Carril los deseribe como
aquellos que tienen filiacién bioldgica ignorada y consecuentemen-
te, filiacion juridica inexistente, aclarando que no se trata de filia-
cidn biolégica ausente sino sélo desconocida: “La ausente, escribe,
importa que no existe filiacidn biolégica, cuando esta ultima, abso-
lutamente sicmpre, se halla presente, lo que falta es conocer a los
progemitores. .7 (*88).

1) Nombre.

El articulo 6 de la ley 18.248 dispone que “el oficial del Registro
del Estado Civil anotara con un apellido comtn, al menor no reco-
nocido, salve que hubiese usado apellido, en cuyo caso se le im-
pondrd éste. Si mediare reconocimiento posterior, el apellido se
sustituira por el del progenitor que lo reconociere, en la forma
ordenada cn el articulo anterior. Si fuesc conocido por el apellido
inscripto, estard facultado para mantencrlo, de acuerdo con las
reglas del mismo articulo. Toda persona mayor de 18 aiios que
careciere de apellido podrd pedir ante el Registro del Estado Civil
la inscripeidn del que hubiese usado”.

(367-1) Porque, conrforme a la ley 23.264, puede hablarse de la existencia
de dos familias, la matrimonial y la extramatrimonial, que no reciben igual
tratamiento legal: Liovenas, Nora, El derecho de familia y lo ley 23.264.
ung decidida reforma en D. ]. A. del 17 de noviembre de 1985, p. 1 v ss.

BOSSERT y ZANNONI, por su parte, opinan que “la ley 23.264 consagra
normativamente el concepto de wnidad de la familia, determinada por los
vinculos emergentes de la procreacion”: Régimen legal cit., 32 parte, paragr.

3, p. 379.
{398) Lovez prr Cawmmit, Detecho de Familia cit., p. 420,
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b) Adopcién plena

Los hijos que no tengan filiacién acreditada pueden ser adop-
tados en adopeién plena (ait. 16, b, ley 19.134).

c) Intervencién del Ministerio de Menores

Nos remitimos a lo expuesto supra en el N? 170, c¢. En con-
secuencia de la intervencién del Ministerio de Menores, pareciera
que la indeterminacién definitiva de la filiacién del menor que-
daria en suspenso hasta qus pudieran agotarse las gestiones de
dicho organismo con resultado negativo. Ello podria dificultar la
adopeidén plena del menor planteando un conflicto entre el derecho
del hijo a la determinacién de su padre v madre y su derecho a
contar con la proteccién que le signifique la adopcién plena. La
solucién no es dificil, pese a la gravedad del caso, puesto que I
adopcién plena cabe en el supuesto del apartado “d” del articulo
11 de la ley 19.134 ya que su desamparo moral y material es evi-
dente vy que su abandono estd judicialmente comprobado. Recuér-
dese que después de otorgada la adopcidn plena, estd vedado el
reconocimiento v asimismo el ejercicio de la accidn de reclamacién
de la filiacidn salvo para determinar la existencia de impedimento
por consagninidad (art, 19, ley 19.134).

d) Asistencia

Ante el silencio legal, es de gran interés y utilidad la doctrina
elaborada sobre la accién alimentaria de hijos extramatrimoniales
sin filiacion acreditada (°%7).
e) Proteccidn

Caben todos los medios y recursos de proteccion de la mi-
noridad.

(*%°) Ver Grosmax, Cecilia P., Accidn alimentaric de los hijos extrama-
trimoniales no reconocidos o no declarados como tales, Buenos Aires, 1969.
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