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RESUMEN: El presente articulo estudia las relaciones paterno-filiales en Italia, a través de una perspectiva diacrénica,
a partir del Codigo civil del 1865 hasta la reciente reforma del 2012. El estudio pretende profundizar las razones
histérico-juridicas de la tradicional regulacion dispar entre la filiacion legitima y la natural y,ademas, analizar el camino
juridico que ha permitido llegar hoy a la proclamacién de la paridad de todos los hijos, con independencia de la
condicion de los progenitores.
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. LA EVOLUCION JURIDICA DE LA RELACION PATERNO-FILIAL.

La relacién de filiacion vy la institucion de la familia (lugar en el cual, por tradicidn
socio-juridica, se desarrolla dicha relacién) estdn profundamente enlazadas,
influyéndose mutuamente y evolucionando, a veces, simultdneamente v, a veces
(probablemente en la mayoria de los casos, por lo que a la historia italiana concierne),
por separado.

La filiacidn vy la familia son fendmenos multiformes que no se exteriorizan sélo
en la realidad juridica: son manifestaciones universales, conocidas por todas las
sociedades, que sélo en un momento posterior han sido juridificadas.

En este sentido, parece siempre muy eficaz, la conocida, pero acaso
exageradamente manida, imagen descriptiva de la familia de A.C. JemoLO, segun el
cual:"la familia es una roca que el mar del Derecho lame sin atravesarla™'.

Desde luego, un estudio sobre el tema de la filiacién no puede prescindir de
la continua referencia al “fendmeno familia”, que puede ser entendido tanto en
una forma amplia, esto es, la familia parental o grupo de personas con una comun
descendencia, como en una forma estricta forma restricta, es decir, la familia nuclear
a la cual se refiere la Carta Constitucional italiana y el Cédigo civil.

I Con referencia a esta conocida cita, un autorizado autor afirma, explicindola, que “es una imagen sugestiva
y emblematica que tal vez no significa tanto la incapacidad de la familia para ser medida con el metro de la
regla juridica, cuanto la incongruencia de la pretension estatalista de penetrar en profundidad en la disciplina
de una realidad natural; es decir, la falta de idoneidad de esta realidad natural para ser sometida a una hetero-
regulacion que elimine su originaria autonomia”. DALLA TORRE, G: Famiglia, diritto e diritto di famiglia, Studi raccolti
da F. D’Agostino, Edizioni Universitarie Jaca, Milano, 1985, p. 54.
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El concepto de familia incluye en si mismo una importante (ademds de antigua)
endfadis: familia matrimonial/familia no matrimonial. Los dos términos son, en
realidad y desde siempre, culturalmente y juridicamente antitéticos, no obstante los
esfuerzos, sobre todo del mundo contempordneo, para obtener la unidad de estado
de hijo, sin diferencias de derechos de los hijos segin su filiacion. De ese binomio
deriva otro, también antitético: hijos matrimoniales e hijos no matrimoniales.

Histéricamente, la rigurosa contraposicion entre la familia legitima y la familia
natural se ha manifestado a través de un tratamiento juridico diferente, en detrimento
de los hijos naturales, por las caracteristicas propias de los progenitores; por lo
tanto, a los fines pretendidos en el presente trabajo, resulta imprescindible, a través
de una perspectiva diacrénica, profundizar en las razones histdrico-juridicas de una
regulacidn dispar entre los dos tipos de filiacion, analizando, ademds, el camino que
permitié avanzar, poco a poco, hacia una mayor igualdad, hasta llegar a la actual
proclamacion de la paridad de todos los hijos, con independencia de la situacién de
los progenitores.

|. Desde el Codigo del 1865 hasta la disciplina del Codigo de 1942.

A principios del siglo XX el régimen juridico de la familia se basaba en el Cédigo
Pisanelli, que entrd en vigor en el afio 1865, el cual manifestaba fuertemente su
conexién, por una parte, con el modelo napolednico, y, por otra, con los principios
de la neo-Italia unida, en particular con el principio de laicidad, que en todo caso
no obstaculizaba la presencia de instituciones de impronta catdlica, no obstante la
fuerte contestacién social de la época.

Con particular referencia, por una parte, a las condiciones concretas del tejido
social y de la costumbre italiana y, por otra, a los estdndares normativos ofrecidos
por los cddigos anteriores a la Unidad de Italia (1861), el modelo napolednico se
mostraba como Unico punto de partida para la elaboracién del nuevo Cddigo.

El Cdédigo Pisanelli se inspiraba “en un concepto contractualista e individualista
de fuente liberal”, que se remontaba, como ya se ha dicho, al Code civil, en el que,
no obstante, subyacfa una vena autoritaria, favoreciendo siempre la familia legitima y
diferencidndola, de forma neta, de la familia natural.

2 En el momento histérico era fuertemente cuestionado el poder temporal del Papa, lo que dio lugar a la
“cuestion romana”, como consecuencia de la aprobacién de las leyes n. 3036/1866 y 3848/1867 (con las
cuales se negd el reconocimiento a gran nimero de organizaciones religiosas y se suprimieron multitud entes
religiosos, considerados superfluos, cuyos bienes pasaron, en ambos casos, al dominio estatal) y de la famosa
“brecha de porta Pia” del 20 Septiembre 1870, es decir, cuando se decreté la fin del Estado Pontificio, como
poder histérico-politico y Roma fue anexionada al Reino de ltalia, llegando a ser en 1871 capital de Italia. No
obstante la grande influencia laica de este periodo, la misma no impregné el matrimonio, hasta el punto de
permitir la introduccion del divorcio.
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El concepto de familia que surge de la lectura del cédigo unitario y del lenguaje
juridico siguiente no es univoco; en ciertos casos, se identificaba con la familia nuclear,
de la cual formaban parte los padres vy los hijos; en otros, en cambio, era eldstico,
incluyendo el parentesco. El art. 48 del Cddigo del 1865 reconocia el vinculo de
parentesco dentro del décimo grado y asf, paralelamente, el art. 742 del mismo
Cddigo admitia la sucesion legitima dentro del décimo grado.

De acuerdo con la tradicidn, los poderes familiares recafan solamente en
manos del marido/padre, al cual la mujer debfa obediencia: ilustra la condicién de la
mujer en aquel tiempo que necesitara la autorizacion marital por todos sus actos
juridicos. Ademds, aunque la potestad sobre los hijos menores fuese atribuida a los
dos progenitores, siendo la familia, como el mismo Pisanelli referfa, “una pequefa
monarqufa donde el padre es el soberano”, Unicamente el marido ejercitaba dicha
potestad.

La patria potestad terminaba con la mayorfa edad del hijo, que se alcanzaba a
los 21 afios y también con la emancipacion (art. 220). Los arts. 63 y 64 requerian el
consentimiento del padre (o del abuelo) como unas de las condiciones necesarias
para que el hijo (o nieto) pudiese contraer matrimonio, con un unico limite: se
respetaba la voluntad matrimonial de los hijos legitimos y naturales mayores de 25
afios, si eran varones, y de 2lafios, si eran mujeres.

Toda la estructura normativa favorecfa, en grado sumo, a los hijos matrimoniales
(los legitimos), aunque, con cierto rigor y prudencia, se permitia el reconocimiento
del hijo natural, siempre que no fuera ni adulterino ni incestuoso, y se le reconocieron
ciertos derechos alimentarios y sucesorios.

Respecto al hijo natural, el art. 189 del Cddigo de 1865 afirmaba la prohibicién
de investigacidn de la paternidad, salvo en los casos de secuestro o violacidn violenta,
mientras que el art. 190 admitia la investigacidn de la maternidad, estableciendo que
el hijo tuviese probar “ser lo mismo que ella parié”. El hijo natural no estaba incluido
en la sucesion del progenitor, a menos que la relacién de filiacion fuese legalmente
reconocida o judicialmente declarada (art. 743).

En particular; los hijos naturales reconocidos podian recibir la mitad de la cuota
de los legftimos, los cuales tenfan, ademas, la facultad de satisfacerla a los naturales
con dinero o con bienes inmuebles hereditarios “segin una justa valoracién”, a fin
de preservar la unidad de la hacienda familiar (art. 744, 1I).

En ausencia de hijos legitimos y en caso de concurrencia con los ascendientes
o con el cdnyuge del progenitor natural, el hijo natural reconocido podia recibir los
dos tercios de la herencia, y el restante se devolvia a los antedichos sujetos (art.
745, 1); en caso de concurrencia con los ascendientes y con el cdnyuge, se deducfa
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el tercio en favor de los ascendentes y el cuarto del cényuge, devolviéndose lo
restante al hijo natural (art. 745, Il).

También en la sucesién testamentaria el hijo natural reconocido era de peor
condicién: tenfa derecho a la mitad de la cuota que le hubiera correspondido, si
hubiese sido legitimo. De todos modos, la porcién de los hijos naturales no podfa
causar una reduccién de la cuota legitima, constituyendo, al contrario, una deduccién
de la disponible. Por otra parte, el hijo natural, aunque reconocido, no podia reclamar
ningun derecho sobre los bienes de la familia de la madre o del padre, ni tampoco
ellos sobre los bienes del hijo natural (art. 749).

El medio siglo que siguid la codificacién unitaria fue, respecto al derecho de
familia, casi totalmente estacionario; varias fueron las iniciativas legislativas a fin de la
modernizacion de un sistema del Derecho de familia que ya no representaba a la
sociedad italiana, pero las mayorfas de estas no llegd mas alld de la mera discusién
parlamentarfa

La estructura familiar, mientras tanto, se fue transformando: la “familia extensa”
manifestaba sefiales de disgregacién en favor de la “familia nuclear”, y por lo tanto
la legislacion, de manera lenta, pero constante, se fue haciendo eco de este cambio.
En esta dptica, se integra una de las primeras intervenciones llevada a cabo por el
Decreto Ley “lugartenencial” de 16 noviembre 1916 n. 1686 que, modificando el
art. 742, Il CC, limitaba las sucesiones intestadas hasta el sexto grado. El nuevo limite
no ha sido modificado ni con el cédigo civil del 1942, ni con la reforma del 1975, ni
con la del 2012.

La reforma del Derecho de familia tuvo lugar, en aquel momento, por el impulso
de movimientos sociales y politicos; desde entonces fue cada vez mds grande el
estado de opinidn, sobre todo en los Ultimos afios del siglo XIX'y en los primeros del
siglo XX, en favor del reconocimiento de mayores derechos por los hijos naturales.

Una importante intervencién tuvo lugar con el Decreto “lugartenencial” n.
903 de 24 junio 1915, que disciplinaba el matrimonio por poderes, permitiendo
asf regularizar la condicidon de muchas parejas y de legitimar, entonces, los hijos
naturales. Otro Decreto del 1916 admitid la investigacion judicial de paternidad, y
con respecto al mismo tema, en el 1917, se permitid la investigacion de la paternidad
por los hijos adulterinos y también por los incestuosos.

Aungue fueron intervenciones aisladas e inorganicas, constituyeron, sin duda, un
importante punto de partida para los trabajos de la nueva codificacién civil llevada a
cabo entre las dos guerras mundiales, aunque el advenimiento del fascismo hubiese
traido consigo un nuevo concepto de familia de tipo institucional y jerdrquico. El
régimen fascista limitd los espacios de expresién y de libertad, comprimidos,

[323]



[324]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 318-363

ante todo, por el poder autoritario del cabeza de familia, en tanto que padre y
marido, si bien éste no debfa ejercer dicho poder en su beneficio, sino al servicio
de la consecucién de objetivos comunes, casi como si la suya fuese una funcién de
Derecho publico.

Los intereses de la familia eran subordinados a aquellos del Estado, como
afirmaba autorizada doctrina: ‘el matrimonio non es una instituciéon creada para
beneficio de los cényuges, sino mds bien un acto de dedicacién y de sacrificio de
los individuos en el interés de la sociedad, de la cual la familia constituye nicleo
fundamental’”.

Dicha ideologfa representa la clave de lectura de varias intervenciones legislativas.
Los progresos, en verdad escasos, en materia de emancipacion femenina sufrieron
una abrupta involucién por causa de una legislacién muy restrictiva, y los inestables
equilibrios alcanzados antes del advenimiento del régimen fueron modificados
después de los acuerdos con la Iglesia en tema de matrimonio, disciplinados por los
Pactos Lateranenses del 1929.

Los resultados mas concretos durante la elaboracién del nuevo Cddigo civil,
empezada en los afios 20 sin particular empefio, se lograron justamente en materia
de Derecho de las personas y de la familia: en el 1930 fue presentado el proyecto
de la Comisién real sobre el Libro | del Cddigo civil, entrado en vigor en el 1939.
Todo el nuevo Cddigo civil fue rdpidamente promulgado con el Real Decreto del
|6 marzo 1942 n.262.

Reproduciendo normas sustancialmente idénticas a las del Cédigo civil del 1865,
el Relator respecto del Cddigo del 1942 afirmaba que “aunque modificadas las
costumbres v las condiciones sociales, no se ha considerado oportuno modificar la
fundamental disciplina de las relaciones entre cényuges [..]; la costumbre del tiempo
es perfectamente compatible con esta fundamental disciplina de la familia, y no se
deben modificar férmulas que tienen el prestigio v la fuerza de una tradicién”. La
tradicidon a la cual se referfa el Relator se manifestaba como una reglamentacion
piramidal de la institucion familiar en la relacién con el cényuge y con los hijos.

En conformidad con la tradicién juridica dieciochesca, la disciplina de la filiacién del
Cédigo del 1942 se basaba en una rigorosa contraposicidn entre la familia legitima y
la familia natural; esta dltima no venfa considerada como entidad auténoma, mientras
que las relaciones de filiacién natural tenfan una relevancia jurfdica parcial, ya que
existia "“'uno especifico interés del régimen totalitario en dar a través del orden
familiar una poderosa representacion del orden social, volviendo la familia legitima a

3 Rocco,A.:“La legislazione”, en AA.VV.: Civilta fascista, Torino, 1935, p. 312.
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ser una figura ideal de Estado autoritario y un sujeto juridico tan privilegiado, como
discriminado tenfa que ser cada nicleo familiar natural”.

La plenitud de status de filiacion se reconocia solo a los hijos legftimos, o sea
a los nacidos de progenitores casados, los cuales gozaban de una plena tutela; por
el contrario el Cddigo del 1942 expresaba hacia los hijos ilegitimos, o sea los hijos
nacidos de padres no casados, un genérico desfavor, que se manifestaba a través
de los limites de reconocimiento y de la disminucién de sus derechos (sobre todo
SUCESOrios).

Los hijos reconocibles adquirfan el estado de hijo natural circunscrito a la
relacién con el Unico progenitor que lo habfa reconocido, y, aunque ambos
progenitores o hubiesen reconocido las relaciones paterno-filiales eran auténomas
entre ellas. Consecuencia directa de los reducidos efectos del reconocimiento era
la imposibilidad de extension de los mismos a los parientes, quedando limitados
exclusivamente al dmbito paterno-filial. Se negaba, por tanto, la subsistencia y la
relevancia del parentesco natural, salvo para los supuestos tasados y excepcionales
disciplinados en el art. 87 CC, relativo a los impedimentos matrimoniales; el art. 435,
lll, CC, en tema de alimentos; y el art. 577 CC en materia de sucesiones mortis causa.

La originaria “condena” del fenémeno de la filiacidn natural se manifestaba, ante
todo, a través de la rigida disciplina de la investigacién judicial de paternidad: el hijo
podia promover la accién de reclamacién dentro de dos afios a partir de la mayor
edad y tenfa que superar un primer juicio de admisibilidad, conditio sine qua non para
el verdadero proceso de establecimiento. Ademds, el proceso, a tenor del art. 269
CC, no podia basarse en cualquier medio de prueba. Constitufan supuestos tasados:
haber cohabitado notoriamente la madre y el padre como cényuges durante la
concepcion; la existencia de una sentencia civil o penal que constatara, aunque fuese
indirectamente, la paternidad, o de una declaracién escrita inequivoca del progenitor;
un hecho de secuestro o de violacién durante el periodo de la concepcidn, y, en fin,
la posesion de estado de hijo natural basado en hechos que constituyesen serios
indicios de la relacion de filiacién.

Aunque la situacidn de los ilegitimos reconocibles era discriminatoria, todavia era
peor la de los hijos adulterinos y los incestuosos, o sea los ilegitimos no reconocibles:
la categorfa era considerada como un peligro para “el ordenado desarrollo de la
vida social”. Asi que, una vez identificados como hijos ilegitimos, se les impedia la
posibilidad de adquirir un “status”, aunque limitado, como era el reservado al hijo
natural.

Los hijos incestuosos y los adulterinos no podian ser reconocidos por los
progenitores naturales salvo que en supuestos tasados, entre ellos, por cuanto
concierne a los primeros, en la hipdtesis de buena fe de los progenitores durante
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el periodo de la concepcidn; y por, lo que respecta a los segundos, en el supuesto
de que el progenitor fuese libre en el momento de la concepcidn o en el caso de
disolucién del matrimonio por muerte del cényuge (arts. 251,252 CC).

Ademas, el diferente tratamiento se manifestaba también desde el punto di vista
sucesorio, porque a los hijos legftimos se les reservada una cuota indisponible de la
herencia, mientras que a los hijos naturales reconocidos, aunque formaran parte de
la categorfa de los legitimarios, les pertenecia una cuota reducida. En efecto, segin
el art. 539 CC, al hijo natural reconocido o declarado se le reservaba un tercio del
patrimonio del progenitor; si éste dejaba un Unico hijo natural, o la mitad, si los hijos
eran mds de uno.

El Cédigo disciplinaba también la hipdtesis de concurrencia entre hijos naturales
reconocidos y los legitimos, y, en este caso, los primeros recibian la mitad de la cuota
debida a los legftimos y siempre que la cuota de estos Ultimos no fuera inferior al
tercio de la herencia, considerando que la cuota global reservada era de dos tercios
(art. 541,1 CC).

De fuente dieciochesca era la norma del art. 541, que en su segundo parrafo,
establecia el derecho de los hijos legitimos a la conmutacion de la cuota de la
herencia debida al hijo natural, es decir; que los primeros podian excluir al segundo
de la asignacidn de los bienes, pagando en dinero la porcidn de cuota o elegir bienes
para atribuirlos al hijo natural. La ratio de la norma residia en la preservacién del
patrimonio en el seno de la familia legitima y en la tutela, en definitiva, de esta Ultima;
los hijos legftimos podian, entonces, atribuir a los hijos naturales, a través de un acto
unilateral, una suma de dinero o la propiedad de bienes hereditarios de valor, al
menos igual a la cuota que le pertenecia: de esta manera se expulsaba a los hijos
naturales de la comunidad hereditaria.

Es digna de mencionar la norma que regula la sucesidn por representacién, esto
es, el art. 467, | CC, que en su formulacién originaria, no inclufa ninguna referencia
a los descendientes naturales, contemplando sélo a los descendientes legitimos: la
representacion permite que los descendientes legitimos subentren en lugar de su
ascendiente, cuando este Ultimo no puede o no quiere aceptar la herencia o el
legado. El legislador del 1942 incluyd, sin embargo, entre los sujetos a los cuales
se podia suceder por representacion también los hijos naturales del de cuius (art.
468, |, CC), creando asi una incongruencia a nivel de sistema entre los sujetos
representados y los representantes. En efecto, el hijo natural podia ser representado
por sus descendientes legftimos, mientras que el primero no podia suceder por
representacion a su proprio progenitor.

En el sistema del 1942, el hijo natural podia suceder al ascendiente legitimo de
su progenitor natural sélo en la hipdtesis que el ascendiente no dejara ni el conyuge
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ni ascendientes, ni hermanos ni hermanas (o sus descendientes), ni otros parientes
legftimos dentro del tercer grado (art. 577 CC).

El art. 592 CC deponfa que los hijos naturales, si los descendientes legitimos
existfan, no podian recibir por testamento mds de lo que habrifan recibido si la
sucesion hubiera sido por ley. En fin, por lo que respecta a los hijos no reconocidos
o no reconocibles, ellos no podian suceder mortis causa, pero eran destinatarios de
un subsidio econémico (art. 594 CQC).

La compresidén de la capacidad sucesoria era ain mds severa para los hijos
naturales no reconocibles, porque ellos no podian recibir por testamento més de la
mitad de lo que les correspondia en la sucesién al menos favorido de los legftimos
(art. 593 CC); v, en fin, en paralelo con este Ultimo articulo, el Cédigo sancionaba
con la nulidad la donacién efectuada por el progenitor al hijo natural, si la filiacién no
podia ser reconocida o declarada (art. 780 CCQ).

El legislador, a fin de tutelar la familia legitima y de evitar que la familia natural
constituyese una estructura paralela, reconocia una limitada relevancia juridica a las
relaciones de filiacién natural, en consideracion a la idea de que el hecho natural de
la procreacién no daba lugar siempre a una relacién juridica de filiacion.

2. La Constitucion y el reformado Derecho de familia del 1975.

La realidad normativa antes descrita fue progresivamente modificada, sobre
todo, como consecuencia del orden axioldgico establecido en la Constitucion de
1948. La Constitucion proclamd el principio de igualdad y de dignidad de todos
los ciudadanos, vetando distinciones de trato juridico basadas en el estado de la
persona, y aunque se omitfa la expresa referencia al término “filiacion”, la mejor
doctrina, ya desde entonces, sustentaba su referencia también a la condicion de
nacimiento.

A ese proceso de desmoronamiento del sistema del Cédigo civil contribuyeron,
ante todo, las intervenciones de la Corte Constitucional, destinadas a reducir o a
eliminar las discrepancias entre las normas del Cédigo y los principios constitucionales.
En efecto, la evolucidn jurisprudencial de la Corte con sus sentencias, sobre todo
en dmbito sucesorio, constituyeron una importante base de discusién durante la
reforma del Derecho de familia del 1975.

A diferencia del Cédigo civil, que no prevé una nocién de familia, el art. 29 Const.
la define como una sociedad natural fundada sobre el matrimonio, formulando unos
principios directivos que expresan los valores en los cuales el legislador se debe
inspirar. Dicho articulo, en su segundo pérrafo, dispone que “‘el matrimonio se funda
en la igualdad moral y juridica de los cényuges, con los Iimites establecidos por ley
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en garantfa de la unidad familiar”. La familia, como expresiéon de las “formaciones
intermedias entre Estado y sociedad”, es, entonces, el lugar en el cual se forma y
desarrolla la personalidad de los cdnyuges y de los hijos, haciendo recaer sobre los
progenitores, por el mismo hecho de la procreacidn, la tarea de educar, mantener e
instruir a la prole (art. 30, I, Const.).

El art. 30 establece en su tercer pérrafo que la ley debe asignar a los hijos no
matrimoniales toda clase de tutela juridica y social, compatible con los derechos de
los componentes de la familia legftima.

De la lectura conjunta de los arts. 2, 3 y 30 de la Carta Constitucional se puede
deducir la preeminencia atribuida a la exigencia de asegurar el completo desarrollo
de la personalidad del menor, con independencia de la condicién de su nacimiento.
Por lo tanto, los progenitores de hijos no matrimoniales tienen los mismos derechos/
deberes que ellos tienen hacia los hijos matrimoniales.

En conformidad al principio de igualdad, la ley debe asegurar a los hijos naturales
toda tutela juridica y moral, compatiblemente con los derechos de la familia legitima,
eliminando cualquiera “ofensa” al honor personal procedente de la condicién de
hijo no legitimo.

Los valores afirmados por la Constitucién no gozaron de un inmediato y explicito
reconocimiento ni normativo, ni social, por ser el Derecho de familia un dmbito muy
influenciado por las convicciones sociales y estar la sociedad italiana muy anclada
en una idea patriarcal y autoritaria de familia. La familia “constitucional” se puede
integrar en el grupo de las formaciones sociales reguladas por el art. 2 Const., y es
tutelada, no tanto como institucion per se, sino por la funcién que cumple al servicio
del desarrollo de la persona humana.

A través de una interpretacion evolutiva de estos principios, se puede afirmar
que el propdsito del Constituyente no era el de cristalizar un cierto modelo de
organizacién familiar, sino el de encomendar al legislador la tarea de traducir a nivel
legislativo las exigencias de una sociedad civil en continua evolucidn. La nocién
constitucional de familia se basa en el principio de igualdad de los cdnyuges y en
el principio de solidaridad, el cual debe alcanzar a todos los miembros de la familia,
también a los hijos nacidos fuera del matrimonio, prescindiendo del establecimiento
formal del estado civil.

Como ya he avanzado, las intervenciones de la Corte Constitucional, anteriores
a la reforma, aunque no pudieron disgregar el sistema existente, aspiraron a eliminar
en cada caso enjuiciado la violacién del principio de igualdad.
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Una de las primeras cuestiones sometida a la Corte tenfa como objeto la
legitimidad de las disposiciones transitorias del Cédigo civil, en particular la legitimad
del primer y segundo parrafo del art. |23, plantedndose su conflicto con los arts. 3
y 30 Const. Esa disposicion prevefa para los hijos ilegitimos y para los adulterinos
nacidos antes de la entrada en vigor del Libro | del Cédigo, un limite a la investigacion
en orden a la declaracion judicial de paternidad, siendo admitida, exclusivamente, si
concurrian las condiciones tasadas del art. 189 CC 1865 (es decir las hipdtesis
de secuestro y de violacidn violenta). Considerado que a la luz del art. 269 CC
1942 la admisibilidad de la accidn era extendida a los cuatros supuestos tasados
antedichos, en el trdnsito de la precedente legislacidn a la nueva se establecid un
tratamiento discriminatorio con respecto a la misma categorfa de personas, basado
exclusivamente en la fecha de nacimiento, es decir; si ésta era anterior o posterior a
la entrada en vigor del nuevo Cédigo civil del 1942.

Pues bien, la Corte Constitucional declard fundada la cuestidn v la ilegitimidad
del primer y segundo parrafo del art. 123 disp. trans. CC, por violacién de los arts.
3y 30 Const. La argumentacion comienza con el andlisis del principio sancionado
en el art. 3 Const, el cual “[..] permite sin duda al legislador ordinario emanar
normas diferentes respecto a situaciones objetivamente diferentes, siempre que la
disparidad de tratamiento se funde en supuestos |dgicos y objetivos que deben
justificar racionalmente su adopcién™.

El art. 122, |, disp. trans. CC preveia la aplicacién de las normas relativas al
reconocimiento de los hijos naturales, también a los hijos nacidos o concebidos
antes del | julio 1939; ademds, este reconocimiento producia efectos, incluso para
las sucesiones abiertas antes de dicha fecha. El art. 123, en cambio, conservé el
mismo limite previsto por el Cédigo del 1865 (o sea sdlo secuestro y violacidn), y
por lo tanto el hijo natural, nacido antes del | julio 1939 no podia proponer la accién
de los nim. 1,2 e 4 del art. 269 CC.

Se considerd que la diversidad de tratamiento no estaba fundada en presupuestos
|6gicos: “[..] las limitaciones acerca de las investigaciones de paternidad regulada
de forma transitoria por el art. 123 y la consecuente disparidad de tratamiento,
constituyen una desviacion de las finalidades que el legislador ha declarado
expresamente perseguir Desviacién que no tiene ninguna justificacién objetiva,
respecto a la Iégica del sistema, en la circunstancia que el hijo natural hubiera nacido

antes o después del | de julio de 1939

4 Corte Const. 7 febrero 1963, n.7, Giur. cost., 1963, p. 66.
5  Ibidem, p. 67
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Sucesivamente, fue sometida al examen de la Corte Constitucional la cuestion
de legitimidad de los arts. 467 y 577 CC, por violacidn de los arts. 3 y 30 Const., con
respecto al tema de la filiacidén natural y al sistema sucesorio.

El art. 467 CC atribuia el derecho de representacion del llamado a la herencia,
que no podfa o quena aceptar la herencia, sélo a los descendientes legitimos, mientras
que el art. 577 CC atribufa andlogo derecho, en el dmbito de la sucesidn ab intestato,
al hijo natural sdlo en el caso de que el de cuius non hubiese dejado ni cényuge ni
descendientes ni ascendientes ni parientes dentro del tercer grado. Sobre este punto
ya habfa intervenido la Corte Constitucional, que, sin embargo, habia declarado la
cuestién infundada, debido a la (errada) interpretacion del Tribunal remitente, cuya
ordenanza habfa sostenido una total asimilacién, basada en el art. 3 Const, de los
derechos sucesorios de los hijos naturales a los de los legitimos, desnaturalizando el
art. 30 Const, tal y como se habia interpretado hasta aquel momento®.

Para justificar la disposicién del art. 467 CC, la doctrina mayoritaria afirmaba
que no, existiendo ninguna relacién de parentesco civil entre el hijo natural y el
ascendiente (o hermano) del progenitor natural, habrfa sido, cuanto menos ildgico,
una adquisicién hereditaria por representacion. La posicién de la doctrina, no
obstante, no se conciliaba bien con algunas normas del ordenamiento, entre ellas, el
art.87 ndm. I, 3y lll parrafo CC, en tema de impedimentos matrimoniales, operantes
también para los hijos naturales; el art. 435, lll, CC respecto a las obligaciones
alimentarias del ascendiente hacia el hijo natural de su hijo; y el art. 577 CC, que
reglamenta la sucesién del hijo natural al ascendiente legitimo de su progenitor.

La Corte precisé que “la Constitucidn no garantiza al hijo natural (reconocido
o declarado) una genérica defensa, sino la mayor tutela juridica y social: una tutela
adecuada a la posicidn de hijo, es decir (siempre que no haya una familia legitima)
una tutela similar a aquella que el ordenamiento atribuye a los hijos legitimos en
cada sector; incluso en el de la sucesidn hereditaria”. Esto no querfa decir que se
asimilasen, sic et simpliciter; los hijos naturales a los legftimos, pero esta asimilacion era
innegable cuando faltase una familia legftima, entendiendo esta Ultima como aquella
fundada en el matrimonio y compuestas sélo por los cényuges v los hijos (excluidos
los ascendientes vy los parientes dentro del tercero grado).

En consecuencia, si el progenitor natural no querfa o no podia aceptar la herencia,
faltando el cdnyuge vy los hijos legftimos (es decir, faltando una familia legftima ex art.
30 Const.) se tenfa que reconocer al hijo natural su derecho de representacion.
Por lo tanto, la Corte declard la ilegitimidad constitucional del art. 467 vy, como
consecuencia del nuevo adquirido derecho de representacion del hijo natural, segin

6  Corte Const. 6 julio 1960, n. 54, Foro it., 1960, I, p. 1068.
7  Corte Const. 2 febrero 1969, n.79, Giur. it.,, 1969, 1, p. 1220.
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la lectura constitucionalmente compatible del art. 467, la Corte declard también la
ilegitimidad del art. 577 CC.

Los principios afirmados por la antedicha sentencia constituyeron un importante
precedente, que permitié declarar la ilegitimidad de otras normas que, violando
los arts. 3 y 30 Const, desnaturalizaban su alcance e importancia. Por ello, fue
declarado ilegitimo el art. 593 CC en la parte en que establecia que el hijo natural
no reconocible no podia recibir por testamento mds de la mitad de la cuota del hijo
legitimo menos favorido, pudiendo el de cuius, en cambio, disponer de toda la cuota
disponible, sin limites, en favor de personas extrafias a la familia. Los hijos naturales
sufrfan, asf, un sacrificio no justificable a causa de su condicién de nacimiento, siendo
desfavorecidos respecto a personas extranas®.

En seguida, fue planteada una excepcidn de inconstitucionalidad del art. 539 CC,
basada en el principio afirmado por la sentencia n. 79/69 segin la cual, como se ha
dicho, la tutela juridica de los hijos naturales no tenia que diferenciarse cuando faltara
una familia legftima; este articulo determinaba una disparidad de tratamiento acerca
de la reserva hereditaria de los hijos naturales respecto a la reserva de los legitimos
ex art. 537 CC. Presuponiendo la ausencia de descendientes legftimos o del conyuge
del de cuius, si el progenitor dejaba un unico hijo natural, a él le correspondfa un
tercio del patrimonio, mientras que si los hijos eran mds de uno, le correspondfa
la mitad. Diferente era la disciplina de las cuotas de los hijos legitimos, porque en
presencia de un solo hijo le correspondia la mitad del patrimonio y; si los hijos eran
mas, los dos tercios.

El art. 539 CC fue declarado inconstitucional a la luz de los arts. 3 y 30 Const,
porque, faltando una familia legitima, resultaba injustificable un tratamiento diferente
en detrimento de los hijos naturales, asi que, desde entonces, se aplicd a los naturales
la misma disciplina de los legftimos’.

A la luz de los principios afirmados por las precedentes sentencias, la Corte
Constitucional declard, ademas, la ilegitimidad del art. 575 CC, el cual preveia que,
en ausencia de familia legitima, los hijos naturales tuviesen que concurrir con los
ascendientes legftimos del progenitor natural, mientras que, por el contrario, los
legitimos obtenfan la entera cuota sin alguna concurrencia. La ratio de la decisién
se basaba, principalmente, en la nocién constitucional de familia legitima, sdlo en
presencia de la cual los derechos hereditarios de los hijos naturales podfan ser
limitados y en la cual no podia participar los ascendientes!'®.

8 Corte Const. 28 diciembre 1970 n. 205, Giur. Cost., 1970, 1, p. 764.

9  Corte Const. 30 abril 1973, n. 50, Giust. civ., 1973, 1Il, p.152. La sentencia declaré la inconstitucionalidad también
de los articulos 545 y 546 por la misma ratio, dada la expresa referencia operada por el art. 539 CC.

10 Corte Const. 27 marzo 1974, n. 82, Giust. civ., 1974, lll, p. 147.
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A partir de los afios sesenta, a través de la labor de la Corte, se ha impuesto
la concreta realizacidn de los valores y de los principios constitucionales, en
cierto sentido, mds acorde con los cambios de costumbre social, a fin de limitar
las disparidades entre hijos naturales (reconocidos o declarados) e hijos legitimos;
teniendo siempre en cuenta que el principio de igualdad, en aquel momento
histérico, tenfa que retroceder ante la institucion familiar fundada en el matrimonio.

La Constitucién, como ya he avanzado, contenfa una idea muy innovadora,
respecto al modelo patriarcal predominante en la disciplina del Cédigo de 1942,
pero esa idea no quedd totalmente actuada hasta la reforma del 1975. La Carta
Constitucional contenfa ya todos los puntos clave de la sucesiva reforma: sobre
todo, la igualdad juridica y moral entre consortes, como Idgica consecuencia de la
igualdad y paridad de todos los ciudadanos, que puede ser también entendida como
derecho/deber de compartir la potestad y la corresponsabilidad por la educacién
y el sustento de los hijos. Se conecta, ademds, al principio de igualdad y paridad, el
deber de reconocer todos los hijos, incluso los no matrimoniales.

Después de un largo periodo y la elaboracién de diversos proyectos de ley,
finalmente, en el afio 1975 con la ley n. 151, se aprobd la mds importante reforma
del Derecho de familia, que llevd a cabo una ruptura con el pasado, en cierto
sentido, revolucionaria. Muy incisiva fue la modificacién de la disciplina de la filiacion,
sobre todo, de la natural, a la cual se le dio la misma dignidad que a la filiacidon
legitima, a partir de la desaparicién de la palabra “ilegitima”. Quedaba todavia la
idea que habfa dos categorias de filiacién, que fueron disciplinadas en dos distintos
Titulos, aunque se efectuaban los reenvios, a su vez necesarios, a fin de obtener una
disciplina uniforme. La técnica legislativa de la reforma es, pues, la tradicional de la
equiparacion entre hijos naturales e hijos legitimos, equiparacién que, sin embargo,
presupone una distincién de fondo entre las dos categorfas, por eso, no se pudo
alcanzar la muy deseada elaboracion de una parte general del Cédigo que regulara
la relacidn de filiacidn con independencia del estado de cdnyuges o no casados de
los progenitores.

El legislador adopté como principio directivo inspirador la correspondencia entre
el dato juridico y el dato bioldgico-natural, situando en la base de la disciplina de la
relacion paterno-filial la responsabilidad ética, juridica y econdmica de la paternidad
y de la maternidad. De la aplicacién de esos criterios ha surgido la indicacidn basilar;
segun la cual quien quiera puede reconocer el hijo por él procreado y quien quiera
puede iniciar el reconocimiento judicial de la paternidad natural y con cualquier
medio de prueba. Fue, ademads, abolida la normativa relativa a los hijos adulterinos,
pudiendo estos ser reconocidos por la madre y por el padre, aunque estuvieran
unidos en matrimonio con otra persona durante el periodo de la concepcidn.
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Permanecia la parcial excepcidn representada por los hijos incestuosos,
reconocibles sdlo cuando los progenitores ignoraban en buena fe la relacidn de
parentesco o afinidad que los unia. A tal propdsito muchos han sido los disensos
acerca de esa parcial discriminacion, hoy desaparecida con las modificaciones
recientemente aportadas al art. 251 CC.

Con esa radical reforma de la filiacidn natural se alcanzé un diferente equilibrio
con los miembros de la familia legitima; fue, en efecto, sancionado el principio de
la paridad de tratamiento entre los hijos legftimos y los naturales, cuya afirmacién
deriva de la plenitud de los derechos de estos Ultimos hacia el progenitor que,
en cono consecuencia del reconocimiento, asume “todos los deberes y todos los
derechos que él tiene hacia los hijos legitimos” (art. 261 CC).

El legislador traté de lograr un nuevo equilibrio entre los hijos matrimoniales y
no matrimoniales, también desde el punto di vista sucesorio, como se deducia de la
lectura de las nuevas disposiciones de los arts. 536 y 537 CC, permaneciendo, no
obstante, la facultad de conmutacion en favor de los hijos legitimos. Al final, se puede
afirmar que no se logrd realizar la plena equiparacion de los hijos con independencia
de la condicién de los padres, y, ademds, no se produjo ningtn cambio de los limites
de extension del parentesco natural (en particular; el colateral): este elemento,
desde siempre, segin una parte de la doctrina, ha constituido la diferencia mds
evidente, ademds de discriminatoria, entre la filiacién legitima y la natural, después
de la reforma del 1975 y hasta la reciente reforma del 2012.

Elreconocimiento o la declaracion judicial de la filiacién implican el establecimiento
de la relacién de sangre que el art. 74 CC pone como base de la relacion de
parentesco: si es pariente quien desciende de una misma estirpe, esa relacion
deberfa tener como presuposicion el mero dato bioldgico y no la circunstancia de la
existencia de un matrimonio; pero, ante el silencio normativo y la ambigliedad de la
disposicidn, se ha siempre sostenido, hasta la reciente reforma, que ese vinculo nacfa
sdlo si habfa un matrimonio. Por otra parte, ya en el sistema anterior a la reforma del
1975 se habfan admitido algunas relaciones entre parientes naturales: por ejemplo,
se otorgd el derecho de representacion extendido, como ya se ha expuesto, a los
descendientes naturales, merced a la labor de la Corte Constitucional.

El legislador disciplind especificamente las relaciones entre el hijo natural y los
ascendientes (arts. 148, 433,467, 737 CC), quedando sin una regulacion especifica
las otras relaciones de parentesco colateral. También para el legislador del 1975
el hijo legitimo era pariente a todos los efectos, mientras que el hijo natural tenfa
definidas y relativas parcelas de parentesco, exclusivamente, hacia algunos sujetos.

A la luz de la evolucidn normativa, la distincidn entre filiacién natural y legftima,
desaparecida en general respecto a la relaciéon paterno filial, persistia en diversos

[333]



[334]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 318-363

aspectos juridicos. El primero de ellos concierne al establecimiento del status: la
filiacién legitima es una consecuencia automadtica de la comunicacién de nacimiento,
mientras que la natural, en ausencia del vinculo matrimonial, comporta la necesidad
de un establecimiento separado y distinto respecto de cada uno de los progenitores.
Otros factores de distincidn eran representados por la disciplina de la legitimacion
del hijo natural, por el mecanismo de atribucién del apellido, como ya se ha avanzado,
por la relacion de parentesco y, en fin, por algunos mecanismos sucesorios.

En efecto, y con respecto a este Ultimo tema, resultaba muy dificil reconducir
en los pardmetros de constitucionalidad la ratio del art. 537, lll, CC en tema de
facultad de conmutacidn, el cual, aunque hubiese atravesado la nueva codificacion
del 1942 y la reforma del 1975, habfa quedado perfectamente indemne y que
representaba, hasta la reciente reforma del 2012 que lo ha abrogado, una ligison
con el sistema del 1865, absolutamente de matriz napolednica, muy lejos de los
principios constitucionales.

3.La reforma con laley n.219 del 2012 y con el decreto legislativo n. |54 del 201 3.

No obstante los cuarenta afios de distancia de la introduccién de las modificaciones
realizadas con ley de reforma del 1975 y aunque el principio constitucional de
igualdad sea hoy mayormente preeminente respecto a la institucién fundada en el
matrimonio, hasta hoy quedaban elecciones inadecuadas del legislador, tendentes a
conservar algunos privilegios en favor de la prole legitima, en particular, en materia
sucesoria.

El cambio social, sin duda, estd provocando, desde hace algin tiempo, la
consideracion de que existan nuevos modelos de relacién familiar, no basados
en la institucién matrimonial, por tanto, rompiendo las Iégicas de contraposicién
entre la familia matrimonial vy la no matrimonial'’; v, en consecuencia, entre hijos
matrimoniales y no. El escenario en tema de filiacién se ha proyectado, entonces,
hacia una identidad de posiciones, no de los “hijos”, sino de los individuos, respecto a
los cuales el elemento significante de la condicidn juridica no puede ser el nacimiento
de progenitores, casados o no.

En esa visién de transformacion, también de la sociedad, se ha aprobado la
ley de reforma n. 219/2012 (entrada en vigor el | de enero 2013), y el relativo
decreto delegado n. 154/2013 (entrada en vigor el 7 de febrero 2014); la reforma

Il En este sentido aparece bastante adecuada a los cambios que ha experimentado la sociedad italiana, la recién
aprobacion de la ley n. 76 de 2016 sobre “Reglamentacion de las uniones civiles entre personas de mismo sexo
y disciplina de las convivencias”. No obstante la Ley ha sido muy criticada por parte de aquellos, que partiendo
de postulados conservadores son contrarios a la reglamentacion de la union civil entre personas del mismo
sexo; como también por parte de los “partidarios de la causa”, que consideran insuficiente la ley, por ejemplo,
por no reglamentar el tema de la adopcion por parejas del mismo sexo.



Bellomo, M. - El estado tnico de hijo en Italia

ha eliminado toda discriminacion residual (terminoldgica y sustancial) entre hijos
natural e hijos legftimos, llegando a la afirmacion de la unidad del estado de hijo.

Como se verd en los proximos pérrafos, ha sido radicalmente modificado el art.
315 CC que reglamenta el estado juridico de la filiacion e introducida una nueva
norma, el art. 315 bis CC en materia de derechos y deberes de los hijos. Cuando
es necesario indicar el origen del hijo, la ley prevé el empleo de las definiciones de
“hijos nacidos dentro del matrimonio” y “hijos nacidos fuera del matrimonio”, en
lugar de las precedentes, adecuando asf la legislacién ordinaria a la férmula adoptada
por el art. 30 Const.

Con referencia a este Ultimo tema, habfan sido planteadas muchas criticas, ya
antes de la aprobacion de la ley, durante el examen del proyecto de ley, porque el
texto, asf formulado, sigue, en efecto, considerando la tradicional clasificacién de la
filiacion como un reflejo del estado conyugal de los progenitores.

Ha sido, ademds, reconocido que el hijo natural es pariente de los parientes de
su progenitor: la reforma del 2012, a fin de eliminar cada discriminacién de estado
entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, ademds de proclamar la unidad de
estado, ha removido unas de las peores aberraciones todavia existente, o sea aquella
que negaba la instauracion de vinculos de parentesco natural. Esa modificacion tiene
como primer e inmediato efecto el de modificar el status de consanguineos en el
parentesco entre el hijo natural y los hermanos, ascendientes o colaterales de su
progenitor, asf como que el reconocimiento de dicho status al hijo natural produce,
también, efectos respecto de sus parientes.

La ley n. 219/2012 y el relativo decreto delegado de actuacién, en conclusién,
han llevado a cabo el proceso de unificacién del estado de hijo, empezado con la
reforma del 1975, liberdndolo, por lo menos, por cuanto concierne a la titularidad
sustancial, de la necesidad de la relacién conyugal entre los progenitores.

Il. LA RELACION DE FILIACIONY EL ESTADO UNICO DE HIJO: NOCION Y
CONTENIDO DE LA RELACION.

La filiacion es “la relacién que hay entre los progenitores y los hijos, de la cual
resultan la totalidad de los derechos, deberes, potestades y sometimientos, que
constituyen reciprocamente la parte activa y pasiva de la misma. Sujetos son,
entonces, los progenitores y los hijos, pero la relacién toma el nombre de filiacion,
porque toda la disciplina se orienta, principalmente, a la tutela del hijo”'2.

12 Caramico D’Auria, D. - Cervo, G.:“Il rapporto di filiazione e la filiazione legittima”, en Diritto di famiglia nei nuovi
orientamenti giurisprudenziali, en Trattato di diritto civile (coord. por P. CenpoN), Giuffré, Milano, 2006, p. 7.
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Como ya ha sido avanzado, la reforma del 1975, reduciendo hasta lo posible
en aquel momento la histdrica centralidad de la filiacidn legftima, habfa realizado
la mayor equiparacidn posible entre hijos legftimos y naturales, de modo que, una
vez establecido el status, todos los hijos gozaban de los mismos derechos y deberes
hacia los progenitores.

Aungue la reforma no alcanzé a la elaboracién de una parte general que regulara
la relacién de filiacion prescindiendo de la existencia, o no, de un vinculo matrimonial,
la doctrina prevalente, ya desde entonces, se orientaba en el sentido de determinar
una parte sustancial de dicha relacidon que prescindiese de las modalidades
de establecimiento del estado de hijo. En efecto, no obstante las diferencias de
condicién entre los legitimos vy los naturales, en concreto, éstas no impedian afirmar
la sustancial unicidad de la relacién entre todos los hijos y sus progenitores.

Comenzando por la consideracion de la unicidad de la relacién sustancial
“progenitor/hijo” prescindiendo de la existencia del vinculo conyugal, se considera
pertinente distinguir la relacidon en dos partes: una parte general, relativa a la
condicién juridica de hijo que tiene como objeto su titularidad sustancial, es decir, los
derechos, los deberes y potestades (rectius, responsabilidades); una segunda parte,
que tiene como objeto la disciplina formal relativa al establecimiento de la relacion,
que es sdlo funcional a los aspectos sustanciales y en la cual, sin embargo, se necesita
distinguir entre hijos matrimoniales y no matrimoniales.

Tanto los aspectos sustanciales como aquellos formales han sido profundamente
modificados por la ley de reforma n.219/2012, entrada en vigor en el | Enero 2013
y por el decreto delegado n. 154/2013, entrado en vigor el 7 Febrero 2014.

El cuerpo normativo reformado es el fruto de numerosas modificaciones que
se subsiguieron en dos momentos, y de esa sucesién se ha considerado oportuno
dar siempre cuenta.

Como va se ha avanzado, el estado de hijo indica, sea la titularidad sustancial
de la relacién de filiacion, sea la titularidad formal: la primera depende del hecho
mismo de la procreacion a la cual estdn conectados todos los derechos y deberes
hacia el progenitor, que tutelan la exigencia de solidaridad de la persona; la segunda
concierne a la titularidad de la relacién juridicamente establecida, que tutela la
exigencia del reconocimiento publico de la posicién de hijo.

Después de casi cuarenta afos, la ley n. 219 con el art. I, VIl ha introducido
una nueva formulacién del art. 315 CC que, bajo la ribrica “Estado juridico de la
filiacion”, establece de forma inequivoca: “Todos los hijos poseen el mismo estado
juridico”. Es entonces cuando la equiparacion, técnica legislativa sustancial y formal
de la reforma del 1975, es decir, la idea de paridad ha alcanzado, por fin, la afirmacién
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de la unicidad del status entre todos los hijos: matrimoniales, no matrimoniales y
adoptivos.

Altexto anteriormente vigente del art. 315 CC, en tema de deberes del hijo hacia
los progenitores, ha sido afiadido El art. 315 bis CC, de nueva insercion, cuya ribrica
es “Derechos y deberes del hijo”, y con el cual se ha llevado a cabo el principio
consagrado en el art. 30 de la Constitucidn, el cual se refiere exclusivamente a la
titularidad sustancial de todas las filiaciones.

Principales derechos del hijo, nacido dentro del matrimonio o fuera de €l, son los
relativos al mantenimiento, a la educacion, a la instruccion v a la asistencia moral por
parte de ambos progenitores, seglin v en el respecto de las capacidades del hijo, de
sus propensiones y aspiraciones. Esa disposicidn se conecta, claramente, al art. 147
CC en tema de “Deberes hacia los hijos™: el aspecto especular de las dos normas
se interrumpe alli donde en el art. 315 bis CC ha sido introducido el explicito
derecho del hijo a la asistencia moral, asistencia, por otra parte, expresamente
prevista por el nuevo art. 337 ter CC en tema de medidas relativas a los hijos
en el caso de procedimientos ex art. 337 bis CC (procedimientos de separacién,
divorcio, disolucién matrimonio). Se trata de ““derechos fundamentales de solidaridad
de cardcter no patrimonial que responden al interés esencial del ser humano en
"3y que, prescindiendo del
establecimiento del estado, siguen al hecho natural de la procreacién.

recibir la ayuda y la gufa necesarias para su formacion

El segundo pérrafo del art. 315 bis CC sanciona, ademas, el derecho del hijo
a “crecer en familia y tener relaciones significativas con los parientes”, derecho
que, ya contemplado por el art. | Ley adopcidn, ha sido calificado como derecho
subjetivo absoluto e inviolable. Y en este contexto se ha introducido el nuevo
derecho sancionado por el art. 317 bis (nueva formulacién), mucho maés especifico y
especular al art. 315 bis, I, CC donde se reconoce el derecho de los ascendientes a
mantener relaciones significativas con los nietos menores de edad.

El legislador presta, entonces, una particular atencién a las relaciones afectivas
con otros componentes de la familia, prevision ésta, que se conecta con el art. 155,
I, CC (cuyo texto hoy integralmente ha confluido en el art. 337 ter, |, CC) en tema
de separacién; pues con el art. 315 bis, Il, CC ha sido introducida una disposicién
normativa de cardcter general, al lado de la especifica en orden a las medidas relativa
a los hijos durante la fase patoldgica de la relacién matrimonial.

Siguiendo con el andlisis del nuevo art. 315 bis, su tercer pérrafo, acogiendo la
normativa supranacional, sanciona el derecho fundamental del menor a ser oido,
estableciendo que “El hijjo menor que haya cumplido los doce afios o de edad

13 Bianca, C. M.: La famiglia, Diritto civile, Giuffré, Milano, 2014, p. 278.
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inferior, si es capaz de discernimiento, tiene el derecho de ser escuchado en todas
cuestiones y procedimientos que lo afecten”, con lo que el nifio no sélo es ya objeto
de proteccidn, sino también un verdadero sujeto de derecho'.

La nueva disposicion ha introducido, pues, también en este caso, un principio de
orden general que supera los limites aplicativos del anteriormente vigente art. 155
sexies CC, (hoy abrogado por el dlgs. 154/2013, cuyo texto ha confluido en el art.
337 octies), del art. 316, Ill, CC y del art. 250, IV, CC, representando la audicién del
menor, no sélo un deber del juez, sino, y ante todo, un derecho del nifio. El art. 337
octies CC prevé con cardcter preceptivo la audiencia del menor por parte del juez
en orden a dictar las medidas ex art. 337 ter CC, del cual se ha ya hablado antes.
El art. 316, lll, CC establece la audiencia del menor en caso de discrepancia en el
ejercicio de la potestad de los padres (rectius, responsabilidad de los padres) y, en
fin, el art. 250, IV, CC prescribe que el juez disponga la audiencia del menor en caso
de oposicidon del progenitor que niegue su consentimiento al reconocimiento del
hijo nacido fuera del matrimonio por parte del otro progenitor, del cual se hablard.

La formulacion de la norma se conforma perfectamente con el art. 12 de la
Convencién de New York del 1989 sobre los derechos del nifio, ratificada en Italia
por ley n. 176/1991, que reconoce el derecho del nifio a ser oido en todos los
procedimientos judiciales o administrativos que lo afecten, por lo que corresponde
a los Estados garantizar “al niflo capaz de descernimiento el derecho de expresar
libremente su opinidn sobre cada cuestién que lo afecte’; esas opiniones deben ser
tomadas en consideracidn “teniendo en cuenta su edad y su grado de madurez”'"”.

El atribucidn al hijo de una funcién activa en la relacién de filiacién se deduce,
también, del dltimo parrafo del art. 315 bis CC, el cual, reproduciendo sustancialmente
el texto anteriormente vigente del art. 315 CC, establece los deberes del hijo hacia
los progenitores, es decir; el deber de respetarlos y de contribuir, en conformidad
al principio de solidaridad hacia la familia, a su mantenimiento hasta que €l conviva
con ella y seglin sus capacidades, y sus propios “ingresos”, entendiéndose por ellos
los efectivamente percibidos, sin que pese sobre el hijo, aunque posea una abstracta
capacidad para trabajar;, la obligacién de realizar una actividad remunerada, si la
misma comporta un sacrificio de sus posibilidades de estudio y de formacion.

Un razonamiento separado merece el tema de los hijos no reconocibles, segin
la anterior categorizacion, posponiendo a los sucesivos parrafos la profundizacion
relativa a la modificacién del art. 251 CC. Estos, también bajo la vigencia de la

14 Trib.Varese 24 enero 2013. Sobre el tema v. Cas., sez. un., 2| octubre 2009, n. 22238, Foro it., 2010, p. 903, la cual
establecio que cuando se debe escuchar el menor, en caso de su audiencia no haya tenido lugar, la decision es
nula por falta de integracion del contradictorio. Cas. |7 febrero 2010, n. 3804; Cas. 26 marzo 2010, n. 7281; Cas.
7 octubre 2014,n.21101, D&G, 2014, p. 6. App. Milano 21 febrero 2011, Foro it., 2012, p. 919, la cual admite que
la falta de audiencia pueda ser consecuencia de una eleccion del menor.

15 Corte Const. 16 enero 2002, n. |, Fam e dir, 2002, p. 230.
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regulacidon anterior; no pudiendo ser reconocidos sino en supuestos tasados,
gozaban del derecho a ser mantenidos, instruidos y educados por los progenitores.
El art. 279 CC, adn vigente aunque modificado, establece que cuando no puede
proponerse la accion para la declaracion judicial de paternidad o maternidad, el
hijo puede proponer la accién para el mantenimiento, educacidn e instruccion, que
non tiene, sin embargo, el valor de establecimiento formal de la filiacién. El defecto
del reconocimiento comporta, ademds, que los progenitores no puedan ejercer la
potestad.

El legislador del 2012 ha intervenido de forma sustancial en el art. 251 CC:
admitida en la actualidad la posibilidad de reconocer el hijo nacido de personas que
son parientes entre sf, el reconocido goza de todos los derechos y deberes que
caracterizan el status de hijo.

Aungue, como Yya indicamos, los elementos sustanciales de la relacion progenitor/
hijo, tanto personales como patrimoniales, sean sustancialmente uniformes
prescindiendo de la concreta modalidad de establecimiento del status, todavia en
algunos aspectos la disciplina que regula la relaciéon misma presenta diferencias segin
que haya un matrimonio o no. En ausencia de matrimonio, influye en la disciplina
de la relacién de filiacién la convivencia entre los progenitores, la simultaneidad o
no del reconocimiento por parte de ambos los progenitores vy la existencia de una
familia legftima.

Anteriormente a la entrada en vigor del decreto delegado n. 154/2013, si los
padres no casados convivian con el hijo y lo habian reconocido contempordneamente,
la disciplina reguladora de la relacién era la general: asi que, segiin la norma del art.
317 bis, I CC (anterior disciplina, recuérdese que ahora el mismo articulo, como ya
ha sido dicho, disciplina las relaciones con los ascendientes), que regulaba el ejercicio
de la potestad sobre el hijo natural, en presencia de los dos referidos requisitos,
se aplicaba el art. 316 CC, el cual prevefa que la potestad era ejercida por ambos
progenitores de comun acuerdo.

Con respecto, pues, al ejercicio de la potestad, no habfa diferencias en relacion
a los padres casados, siempre que los progenitores naturales, como ya se ha dicho,
convivieran con el hijo y hubiesen realizado el reconocimiento conjuntamente. En
otras hipdtesis, ex art. 317 bis, Il CC, si los padres no convivian con el hijo, la potestad
correspondia al progenitor conviviente, o en la hipdtesis de que el hijo no conviviese
con ninguno de los padres, a quien primero hubiese realizado el reconocimiento. El
progenitor que no ejercia la potestad, sin embargo, tenfa (y también ahora tiene), ex
art. 317 bis Ult. parr, ‘el poder de vigilar sobre la instruccién, educacion y sobre las
condiciones de vida del hijo menor”. En fin, el juez podfa establecer otra cosa, incluso
hasta excluir a ambos progenitores de la potestad y nombrar, en consecuencia, un
tutor.
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El decreto n. 154/2013 sustituye completamente el art. 316 CC (la cuya ribrica
es hoy "Responsabilidad de los padres” '¢ en lugar de “Ejercicio de la potestad de
los padres”) el cual regula, en obsequio al principio de la unicidad del estado de hijo,
el ejercicio de la responsabilidad, también, hacia los hijos no matrimoniales, antes
disciplinado, como se ha dicho, por el anterior art. 317 bis CC

El art. 316 CC al primer pérrafo establece que la responsabilidad se ejerce de
comun acuerdo, teniendo en cuenta “las capacidades, las inclinaciones naturales y las
aspiraciones del hijo”, y con respecto a los hijos no matrimoniales el cuarto parrafo
establece que la responsabilidad corresponde a uno o ambos progenitores, segin
el reconocimiento haya sido realizado por uno o ambos. Ha desaparecido, pues, la
referencia a la convivencia como presupuesto, que junto al reconocimiento, permitia
el gjercicio de la potestad.

El cardcter autdnomo e individual de la relacién progenitor/hijo no matrimonial
estd expresamente reconocida por el art. 258 CC, en cuanto afirma, también en la
nueva formulacion debida a la ley 219/2012, que “‘el reconocimiento produce efectos
sélo con respecto al progenitor que lo hizo”, y prosiguiendo afirma, introduciendo
una absoluta novedad, que el mismo produce efectos, también, respecto a sus
parientes. El art. 258 se tiene que leer conjuntamente con el art. 74 CC (nueva
formulacion) que explicitamente reconoce el parentesco natural en cuanto afirma
que, prescindiendo del tipo de filiacidn sea esa legftima, natural o adoptiva, v, en
consecuencia, con independencia de la existencia de un vinculo matrimonial, el
vinculo de parentesco nace entre las personas que descienden de una misma
estirpe, fundandolo en el Unico presupuesto del dato bioldgico.

El art. 74 CC prevé una excepcién, excluyendo la instauracion del vinculo de
parentesco en el caso de adopcidn de personas mayores de edad, en consideracion
del tipo y de la funcién de esa forma de adopcidn y, también, a la luz del art. 300
CC, el cual dispone que el adoptado mantiene todos los derechos vy deberes hacia
su propia familia de origen.

Los arts. 258 y 74 se encuadran, asi, perfectamente en el cuadro de una
intervencion reformadora animada por el fundamental objetivo de crear un unitario
status filiationis. Ademds, el art. 74 CC no extiende exclusivamente el vinculo de

16 La doctrina evidencia la importancia del Reglamento Europeo n.2201/2003 en la introduccién de la locucion
“responsabilidad de los padres” que privilegia el aspecto de los deberes de los padres hacia los hijos, con
mayor precision que el del “potestades”. La influencia europea se hizo, hace tiempo, en la jurisprudencia,
como consecuencia la inmanencia del ordenamiento italiano al principio de responsabilidad, conforme a la
interpretacion sistematica de los arts. 261, 147 y 148 CC y del art. 30 Const.V. Cas. 26 mayo, 2004, n. 10102,
en Vita not., 2, p. 969; Corte Const. 2| octubre 2005, n. 394, Giur. it., 2006, 5, p. 897, donde el principio de la
responsabilidad representa el fundamento “de aquellas normas que constituyen la esencia de la relacion de
filiacion y se sustancian en las obligaciones de alimento, de instruccion y de educacion de la prole, normas que
necesitan de una uniforme aplicacion con independencia del origen, juridico o de hecho, del vinculo que une los
progenitores”.
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parentesco con relacidn a todas las filiaciones en linea recta, sino también en la linea
colateral, en virtud de la lectura conjunta de los arts. 74 v 75 CC (ese dltimo no ha
sido modificado por la reforma).

Como va se anticipd, cada relacién de filiacion “natural” es individual y no implica
ninguna relacién entre los progenitores “naturales”; asf el parrafo segundo del art.
258 CC (que no ha sido reformado) dispone que en el acto de reconocimiento el
progenitor no puede dar ninguna indicacion acerca del otro progenitor, so pena de
ineficacia de las mismas y de muy graves sanciones para el oficial publico que las
reciba y para el oficial de estado civil que las reproduzca en los registros.

Por lo que concierne a la atribucién del apellido ex art. 262 CC (queda casi
sin variaciones después de la reforma), si los progenitores han realizado el
reconocimiento conjuntamente, el hijo toma sélo el apellido del padre, al igual que
acontece respecto de los hijos matrimoniales, no existiendo ninguna razén para
regular la atribucién de forma diferente. Todavia el reconocimiento conjunto de los
progenitores no casados es sélo una hipdtesis eventual: en presencia de matrimonio,
la relacién de filiacion lo es entre el hijo y los progenitores conjuntamente, mientras
que en ausencia de él, la relacidn lo es entre el hijo y el Unico progenitor, tratdndose,
como se ha dicho, de una relacién caracterizada por las notas de autonomfa e
individualidad; y lo mismo, cuando el reconocimiento haya sido realizado por ambos
los progenitores.

La disciplina que regula la atribucién del apellido por responsabilidad de los
padres encuentra su ratio propia en la autonomia e individualidad que caracterizan
la relacidn de filiacion “natural”!”.

Con respecto al apellido, en el caso en el cual el reconocimiento no sea conjunto,
el hijo toma el apellido del primer progenitor que lo haya reconocido (art. 262, Il
CQC);si la filiacion paterna es reconocida o declarada posteriormente a la materna, el
hijo puede elegir no sdlo afiadir a su apellido el del padre o substituirlo, sino también,
como consecuencia de las modificaciones introducidas por el decreto n. 154/2013,
puede anteponer el apellido del padre al de la madre. Si el hijo es menor de edad,
el juez decide acerca de la asuncién del apellido paterno, teniendo en cuenta como
criterio de referencia el interés del menor y la exigencia de equiparar los hijos no
matrimoniales a los matrimoniales, excluyendo, no obstante, cualquier automatismo

17 Acerca del apellido y, en particular, acerca del libre derecho de los progenitores de elegir si atribuir el apellido
paterno o materno o ambos V. Corte Europea 7 enero 2014, n. 77/07, Dir. fam. pers., 2014, p. 537 ss.; como
consecuencia de la sentencia condenatoria de la Corte, Italia esta examinando en Parlamento un proyecto de
ley en tema de “Disposiciones en materia de apellido de los hijos”, cuyo texto ha sido aprobado por la Camara
de Diputados en el 26 Septiembre 2014 y transmitido al Senado para su examen, que esta todavia examinando
el proyecto; antes del verano la ultima sesion de la Comision Justicia ha sido el 18 mayo 2016).
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en la eleccidn del juez'®. Como ya se ha apuntado, el juez, durante el procedimiento
y en conformidad a los principios inspiradores de la reforma, tendrd que oir al
menor de doce afos o de edad inferior; si el mismo tiene descernimiento.

De conformidad con el art. 262 tercer pérrafo, introducido por el decreto n.
154/2013, si la filiacidn ha sido establecida o reconocida después de la atribucién
del apellido por parte del oficial del estado civil, el hijo menor puede conservar
el apellido anteriormente atribuido, si se convirtié en “un signo auténomo de su
identidad personal, o puede anteponerlo, substituirlo o afadirlo al apellido del
progenitor que lo ha reconocido primero”.

Como antes he dicho, también influye en la disciplina de la filiacion natural la
existencia o no de una familia legitima. La eventual insercién del hijo reconocido
después del matrimonio del progenitor con otra persona en la familia de uno de los
progenitores puede ser autorizada por el juez si no es, ante todo, contraria al interés
del menor; se tiene ademds que comprobar la subsistencia del consentimiento
del otro cdnyuge, de los hijos matrimoniales convivientes y mayores de dieciséis
afios y, en fin, del otro progenitor que hizo el reconocimiento. La insercion del hijo
reconocido anteriormente al matrimonio estd subordinado al consentimiento del
otro progenitor que lo haya reconocido y al del conyuge, excepto que este Ultimo
hubiera tenido conocimiento de la existencia del hijo no matrimonial o que éste
dltimo ya conviviese con el progenitor.

Como se ha evidenciado, es necesario el consentimiento del otro progenitor
natural que haya efectuado el reconocimiento,aunque, a diferencia del consentimiento
prestado por el cdnyuge, del cual no se puede prescindir; en el caso en el cual el
otro progenitor no presta el consentimiento sin una razén apreciable o no pueda
prestarlo porque estd imposibilitado para ello, el juez puede autorizar igualmente la
insercion.

El decreto n. 154/2013 ha intervenido, no solo eliminando todas las referencias
linglisticas ante reforma, sino también insiriendo en el Ultimo pérrafo del art. 252
CC la hipdtesis de que los progenitores estén en desacuerdo o de que los hijos
matrimoniales no presten su consentimiento; en estas hipdtesis, la decisién de la
insercién corresponde al juez, que, previa audiencia del menor, elige teniendo en
cuenta exclusivamente el interés del mismo.

18 V. Cas. 3 febrero 201 |, n. 2644, Giust. civ. Mass., 201 |, p. 2; Cas. |5 diciembre 2011, n. 27069, D&G, 201 1; Cas. 5
junio 2013, n. 14232, segun la cual “no se privilegia la adopcion del apellido del padre, necesitindose siempre
evaluar el interés del menor a conservar el apellido originario o el que representa de manera mejor su identidad
personal”. Para cierta jurisprudencia la eleccion mas adecuada es afadir el apellido paterno al materno, si el
reconocimiento tiene lugar después de muchos afos, v. Cas. 6 noviembre 2009, n. 23635, D&G, 2009; contra hay
la jurisprudencia, segun la cual el malestar de una eventual sustitucion del apellido parece despreciable frente a
la ventaja de tener un apellido paterno, para evitar molestias y curiosidad acerca de los eventos personales, v.
Cas. |7 julio 2007, n. 15953, Dir. fam. pers., 2008, p. 52.
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La ratio del art. 252 CC es la tutela de la familia legitima, entendida como
familia nuclear, constitucionalmente prevista por el art. 30 Const, respecto a la
cual los derechos de los hijos naturales tienen que ceder. El sistema binario del
consentimiento del cényuge/hijos junto a la intervencidn judicial, desde siempre, ha
suscitado gran perplejidad (que subsiste hoy), tomando en cuenta, por una parte, el
absoluto poder de veto otorgado al cdnyuge y a los hijos convivientes; v, por otra,
la falta de prevision de un general derecho de intervencién del hijo reconocido
destinado a expresar su propia voluntad auténoma, no solamente en las hipdtesis
enunciadas, de desacuerdo o de disenso de los hijos matrimoniales. No obstante,
el hijo no es privado de tutela, considerado que la investigacién que opera el juez
se dirige, toda ella, a proteger su interés, moral y material, a la insercién, frente a las
posibles dificultades a las que tenga que enfrentarse.

Ill. EL ESTADO DE HIJO MATRIMONIAL.

De la titularidad sustancial surge el derecho a la titularidad formal, o sea, el
derecho a la posicién publicamente probada, que es el estado de hijo. No obstante, la
afirmacién de la unidad del estado de hijo, cuando se habla del tema de la titularidad
formal no se puede prescindir de la distincién entre el status de hijo matrimonial y
no matrimonial. Por esa razén se examinarad separadamente el tema de la atribucién
formal del estado de hijo, seglin que este Ultimo haya nacido de padres casados o no.

El sistema de las normas que se ocupan del hijo matrimonial no ha sido
modificado por el legislador en el 2012, pues la ley n. 219/2012 habfa delegado al
Gobierno para desarrollar ciertos puntos, objeto del decreto n. 154/2013. Antes
todo, el decreto ha intervenido sobre las normas que regulan la presuncién de
paternidad, las cuales estdn hoy destinadas a realizar la Unica funcién de individualizar
en el marido de la madre al padre del hijo que ella dio a luz; y, por lo tanto, por
respeto a la unificacion de status de hijo, la presuncién ya no desempefia la funcién
"de baluarte de la legitimidad de nacimiento”.

La filiacién legitima es un supuesto de hecho complejo que antes de la reforma
se articulaba en dos hipdtesis diferentes, cuyo elemento comun era constituido por
el matrimonio entre los progenitores: la primera hipdtesis atribufa el estado de hijo
a quien hubiese sido concebido dentro del matrimonio, aunque naciese después de
la cesacién o la declaracion de nulidad del mismo; la segunda atribufa el estado a
quien, concebido en un periodo anterior, hubiera nacido después de la celebracién
del matrimonio.

Operan, entonces, dos presunciones legales: la presuncién de paternidad v la
presuncion de concepcion, las cuales, no obstante, cumplen diferentes funciones,
pero que estdn estrictamente relacionadas.
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Conforme al anteriormente vigente art. 231 CC,"el marido es el padre del hijo
concebido durante el matrimonio”: por lo tanto, concurriendo los otros requisitos,
es decir, la maternidad, el matrimonio de los progenitores y la concepcién constante
el mismo, la paternidad se presumfa. La presuncion de paternidad operaba entonces
sdlo para los hijos concebidos en el matrimonio. Ante la dificultad de determinar
la fecha de la concepcidn Y, en consecuencia, para aclarar el alcance aplicativo del
art. 231 CC, el legislador, en el art. 232 CC ha introducido otra presuncion legal,
estableciendo, por lo que concierne al texto anterior a la reforma, que se presumia
concebido dentro del matrimonio, el hijo nacido 180 dias después de la celebracion
del matrimonio y antes de los 300 dfas siguientes a la fecha de la anulacidn, disolucion
o cesacion de los efectos civiles del mismo.

Las normas que regulan la presuncién ex art. 231 y la relativa accién de
desconocimiento eran objeto de especifica delegacién al Gobierno, a fin de extender
la presuncién a todos los hijos, nacidos o concebidos constante el matrimonio y de
modificar la disciplina del desconocimiento.

Asf, como consecuencia de las modificaciones introducidas por decreto
n. 154/2013, hoy “el marido es el padre del hijo concebido o nacido dentro del
matrimonio”, desapareciendo la diferencia entre el hijo nacido antes de los 180 dfas
de la celebracién y el hijo nacido después de esa fecha; en consecuencia, se presume
concebido dentro del matrimonio, ex art. 232 modificado, el hijo nacido no mads
de 300 dias después de la anulacidn, disolucidn o cesacién de los efectos civiles del
matrimonio.

La orientacion tradicional y prevalente atribuye a la presuncién de concepcién
valor de presumptio iuris et de iure, no siendo posible, en consecuencia, una prueba
contraria a la misma; por el contrario, la presuncion de paternidad admite prueba en
contrario, pudiendo los sujetos legitimados promover la accién de desconocimiento.

Como se ha dicho, la titularidad sustancial de la posicion de hijo estd conectada
con el evento bioldgico de la procreacidn, mientras que la titularidad formal estd
conectada con el establecimiento juridico y publico del estado de hijo. El acta de
nacimiento es la constatacién administrativa del nacimiento de una persona, con
el cual el hijo adquiere la titularidad formal de la posicidon que resulta establecida
juridicamente y publicamente. El establecimiento de la filiacion constituye una
funcion administrativa publica del estado civil, que tiene eficacia probatoria exclusiva:
la relacién de filiacidn que resulta en el acta de nacimiento no tiene que ser probada
con otros medios.

La doctrina ha debatido acerca de la funcidon del acta de nacimiento, o sea, si es
necesario para completar el supuesto de hecho complejo, del cual se ha hablado
antes, y por ende, si para atribuir el estado de hijo “legitimo” es suficiente el hecho-
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evento del nacimiento junto a otros elementos constitutivos, operando asi ipso
iure la presuncion de paternidad, o si, por el contrario, es necesario un quid pluris
representado por la declaracién en el acta de nacimiento, cual titulo del estado.

El ordenamiento italiano, tampoco después de la reforma, no atribuye una
especifica funcién a dicho acto, cuya funcién ha sido establecido por la doctrina y la
jurisprudencia a través orientaciones diferentes e incluso contradictorias.

Segln la doctrina prevalente, junto a la jurisprudencia, la presuncion de
paternidad no opera ipso iure como consecuencia del hecho del nacimiento, porque
es necesario también el presupuesto, aunque no expresamente mencionado por
la ley, de la declaracién de paternidad contenida en el acto del estado civil, que,
en consecuencia, adquiere valor de titulo del estado de hijo'”. Segin una diferente
orientacién, la presuncion de paternidad opera como consecuencia del hecho del
nacimiento y es en este momento cuando se determina el status de hijo, por lo
tanto, en una fase anterior a la formacién del acta de nacimiento. El fundamento
normativo se encuentra en el art. 244 CC, segin el cual el plazo para el ejercicio de
la accién de desconocimiento comienza a correr a partir de la fecha de nacimiento.

La adhesién al primer o al segundo de las orientaciones expuestas comporta
consecuencias diferentes respecto a la posibilidad de proponer la accién de
desconocimiento y a su admisibilidad: segin la teorfa del tftulo de estado, en
ausencia de un acta de nacimiento que atesta la “legitimidad” de la paternidad y, en
consecuencia, de la filiacidn, la accién de desconocimiento es inadmisible.

De conformidad al art. 236 CC, el estado de hijo puede ser probado con el acta
de nacimiento o también con la posesién de estado. Esos dos titulos estdn en una
relacion de subsidiariedad, porque sélo en ausencia del acta opera la posesion de
estado, pero ambos tienen la misma funcion de prueba legal del estado. El acta de
nacimiento, por supuesto, tiene naturaleza documental, mientras que la posesién de
estado tiene naturaleza efectiva, la cual consiste en el disfrute de la posicién de hijo.
La reforma, eliminando la referencia a la filiacidn legftima, extiende el alcance de la
aplicacién de tal norma, también a la filiacidon no matrimonial.

La posesion de estado, de conformidad con el art. 237, |, CC debe resultar
de algunos hechos, que en su complejidad demuestran la existencia de la relacién
de filiacidn y de “parentesco entre una persona y la familia a la cual se pretende
pertenecer”. Los requisitos requeridos por el segundo parrafo del art. 237 CC han
sido objeto de modificacién: ha sido eliminada la referencia al “padre”, substituido
por el “progenitor”, y, ademas, el requisito del nomen conectado al hecho que el

19 En la jurisprudencia ex multis: Cas. 27 agosto 1997, n. 8059, Fam. e dir., 1998, p. 79; Cas. 5 abril 1996 n.3194; Cas.
10 octubre 1992 n. 11073, Dir. fam. pers., 1993, p. 468.
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hijo llevase el apellido del padre. Hoy los hechos idéneos para la prueba de la
posesién de de estado son: el tractatus, es decir, “que el progenitor haya tratado la
persona como hijo y haya provisto en esa calidad a su mantenimiento, educacién y
colocacién”; y la fama, o sea, “que la persona haya sido siempre considerada como
hijo en las relaciones sociales y que esa cualidad haya sido reconocida en la familia”.

El tractatus consiste en la actuacidn del conjunto de los derechos y deberes
inherentes a la relacién sustancial de filiacidn, es decir; el mantenimiento, la instruccidn
y la educacién, mientras que la fama se refiere al hecho de que el hijo sea reconocido
y considerado como tal en el ambiente social y familiar.

En fin, la hipdtesis de ausencia del acta de nacimiento, porque no ha sido
formada o ha sido destruida, es, en efecto, una hipdtesis excepcional; por esa razén,
generalmente la funcion de la posesién de estado es la probatoria, durante el
proceso judicial de determinacién de la filiacion.

|. La accién de desconocimiento.

El decreto n. 154/2013, en actuacién de la ley delegatoria, ha incidido
profundamente en la disciplina del desconocimiento de paternidad, la cual, desde
siempre, ha tenido la funcidn de impugnar el estado de hijo legitimo en contra de
la presuncién legal de paternidad, y, precisamente, por el favor del cual gozaba la
filiacion legitima, esa accién podia ser propuesta sélo en ciertos casos?.

Anteriormente a la reforma, la ley distingufa segin que el hijo hubiese nacido
antes o después de los 180 dfas siguientes a la celebracién del matrimonio. En el
primer caso, es decir, en caso de nacimiento antes de los 180 dfas, la accién no
encontraba limites de admisibilidad, mientras que en el segundo caso el art. 235
CC admitfa la accidn sélo en presencia de algunas hipdtesis. La accién era admitida,
como es notorio, cuando no hubiese habido cohabitacidn entre los conyuges desde
los 300 a los 180 dias antes del nacimiento; cuando durante el tiempo antedicho
el marido sufriese de impotencia; cuando la mujer hubiese cometido adulterio o
hubiese ocultado el embarazo y el nacimiento al marido.

Ademds de concurrir dichos casos, que permitian la admisibilidad de la demanda
judicial, era también necesario que se comprobara el hecho sobre el cual se fundaba

20 Con respecto a la prevalencia de la certeza del status sobre la verdad de los factos, v. Cas. 23 octubre 2008, n.
25623, Foro it., 2008, p. 3444, donde se afirma que “no obstante el legislador haya progresivamente ampliado
las hipotesis de establecimiento de la verdad bioldgica a fin de obtener mayor conformidad del status a la
realidad de la procreacion, el favor veritatis, todavia, no representa un valor que tiene que prevalecer siempre.
Es un principio de relevancia constitucional que encuentra su fundamento en el art 30, el cual, por otra parte,
no atribuye valor preeminente a la verdad biolégica respecto a la legal. Mas bien, la norma constitucional, en
su prevision sobre los eventuales limites a la investigacion de la paternidad, ha delegado al legislador ordinario
el poder de privilegiar, en el respeto de los otros valores constitucionales, la paternidad legal con respecto a
aquella natural, encargindolo ademas la valoracion acerca de la solucion mas idonea para la realizacion del
interés del menor”.
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la demanda misma, es decir, la concepcién por un tercero. En la hipdtesis de
adulterio y de ocultacién del embarazo o nacimiento el marido podia recurrir, tanto
a la prueba hematoldgica, como a la genética para demostrar la incompatibilidad
con el padre presunto?’. El segundo pdrrafo afiade, asi mismo, que no puede ser
considerada como prueba la declaracién de la madre relativa a la paternidad por
otra persona, declaracién que puede, sin embargo, ser utilizada como indicio.

Por lo que concierne a la legitimacién activa a la proposicion de la accidn de
desconocimiento, el Ultimo pérrafo del art. 235 CC establecia que, ademas del
padre, podia ser ejercitada también por la madre vy el hijo mayor de edad. El decreto
n. 154/2013 por un lado abroga el art. 235 CC (eliminando entonces todos los ante
dichos limites al ejercicio del accién) y por otro introduce el art. 243 bis CC que
hoy regula el desconocimiento de paternidad y establece que la accién puede ser
propuesta por el padre, la madre, el hijo y quien que ejerce tal accidn “estd admitido
a probar que no subsiste alguna relacién de filiacidn entre el hijo y el presumido
padre”. En fin, el tercer parrafo establece que, asi como previsto en el texto
anteriormente vigente, la sola declaracidn de la madre no excluye la paternidad.

La accién de desconocimiento tiene plazos y decadencias diferentes en
conformidad al art. 244 CC; de igual manera al texto anterior a la reforma, la madre
tiene un Unico plazo de seis meses que comienza a correr a partir del nacimiento
del hijo, pero a esta hipdtesis el legislador, recibiendo importantes intervenciones
jurisprudenciales, ha introducido otra: el plazo comienza a correr desde el dia en
el cual la madre vino a conocimiento de la impotencia de engendrar del marido
durante el periodo de la concepcion. Para el padre la disciplina no ha sido modificada,
y entonces el plazo es anual y comienza a correr a partir del nacimiento, cuando
el mismo esté en el lugar de nacimiento del hijo; del dia de su regreso en el lugar
de nacimiento, si él era lejos; o del dia en el cual tuvo la noticia del nacimiento, si €l
puede probar de no haber tenido antes noticias; en fin, del dia en el cual ha tenido
conocimiento del adulterio de la mujer o de su impotencia durante el periodo de
la concepcidn.

Ademas, para ambos, el nuevo art. 244, IV, CC, con respecto a las hipdtesis, tanto
del primer pdrrafo, como del segundo conectadas al conocimiento del nacimiento o
de hechos ignorados, introduce un plazo general de cinco afios de prescripcién de
la accién, haciendo prevalecer, finalmente, el interés del hijo por la conservacién de
su status sobre la verdad de la filiacion.

2| La Corte Constitucional ha intervenido declarando la ilegitimidad del parrafo I, n. 3) del art. 235 CC en la
parte en la cual se subordinaba el examen de las pruebas técnicas a la previa demostracion del adulterio de la
mujer, siendo, de un lado, irrazonable, por otro, originando un sustancial impedimento al ejercicio del derecho
de accion garantizado por el art. 24 Const.

[347]



[348]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 318-363

Por lo que concierne al hijo, éste, en el texto anterior; podia proponer la accién
dentro de un afio desde el cumplimiento de la mayor edad o desde el momento
en el cual tenia conocimiento de los hechos que determinan la admisibilidad del
desconocimiento. El legislador ha modificado tal disposicién, estableciendo la
imprescriptibilidad de la accidn sdlo si es propuesta por el hijo. La imprescriptibilidad
de esa accidn se conecta, desde una dptica de parificacién de todos los hijos
(matrimoniales o no) al art. 263 CC en tema de impugnacion del reconocimiento,
que, como ampliamente se dird, ha sido modificado con la introduccién de un plazo
de prescripcion para los progenitores, haciendo la impugnacién imprescriptible sdlo
para el hijo.

La legitimacion pasiva corresponde a ambos progenitores vy al hijo, que son
litisconsortes necesarios, so pena de ineficacia de la sentencia pronunciada, en
conformidad al art. 247 CC

La sentencia que acoge la demanda de desconocimiento opera ex tunc v,
recayendo sobre un status, opera también frente a terceros. El hijo sigue teniendo
una relacion de filiacién con la madre, aunque le puede ser reconocido el derecho al
uso del apellido del padre, si éste es un signo distintivo de su identidad.

2. Las acciones de estado.

Cada vez que la titularidad formal no concuerda con la titularidad sustancial
de la filiacidn, la ley permite un establecimiento judicial de la misma. Las acciones
de estado son aquellas reguladas por los arts. 244 y ss. CC, es decir, la accién de
desconocimiento (de la cual se acaba de hablar), de reclamacion y de denegacion
del estado de hijo, acciones que antes de la reforma estaban destinadas a tutelar la
legitimidad, que pero hoy, una vez eliminado el concepto de “legitimad”, cumplen
funciones diferentes.

Con cardcter previo debe subrayarse que después de la entrada en vigor del
decreto n. 154/2013, conforme a la ley delegatoria, ha sido substituido la palabra
“legitimidad” por la locucién “del estado de hijo”, en perfecta armonifa con las otras
modificaciones del cddigo.

La accidn de reclamacion del estado de hijo, regulada por los arts. 239 y 249
CC, es la accidn necesaria para lograr el estado de hijo que no resulta del acta de
nacimiento, como consecuencia de algunos supuestos: si los progenitores “legitimos”
son diferentes de los reales, verificdndose tal supuesto en el caso de suposicién de
parto o de substitucién del nacido?. El hijo, aunque no exista un acta de nacimiento

22 V.Trib.Roma 8 agosto 2014, notoria ordenanza acerca del cambio de embriones ocurrido en un hospital romano,
que ha suscitado una controversia bioética y judicial. El tribunal, a través de una ordenanza, ha rechazado la
cuestion de legitimad constitucional planteada con respecto al art.269 CC, porque no prevé ninguna excepcion
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en conformidad con la posesion de estado, puede reclamar un estado diferente, si
demuestra que ha sido falsamente designado como nacido de una madre diferente
de aquella que realmente lo ha alumbrado (suposicién de parto), o si ha existido una
substitucién, dolosa o culposa, del nacido.

Otros supuestos se verifican cuando el hijo ha sido registrado como hijo de
padres ignotos, pero en realidad ha nacido de progenitores unidos en matrimonio,
salvo que no haya intervenido sentencia de adopcidén; o cuando exista un conflicto
de presunciones de paternidad, por ejemplo, en caso de violaciéon del impedimento
ex art. 89 CC (luto viudal). La norma, tal y como ha sido redactada por el decreto
n. 154, reproduce sustancialmente las anteriores casos, eliminando, no obstante, los
limites de prueba a los cuales era sujeta la accién, pudiendo hoy realizarse la prueba
con cualquier medio ex art. 241 CC

La accion para reclamar el estado de hijo puede ser promovida sélo por el hijo y
es imprescriptible; la legitimacién pasiva corresponde a ambos progenitores, y en su
ausencia, la accién puede ser promovida contra los herederos o contra un curador
nombrado por el juez en virtud de la remisién operada por el tercer parrafo del
art. 249 al art. 247 CC Aunque la ley no haga ninguna referencia, también son
litisconsortes necesarios los titulares de la relacién de filiacion que se considera
erréneamente establecida.

Como ya he dicho, también forma parte de las acciones de estado la dirigida
a la denegacién del estado de hijo, o sea la accidn directa a impugnar el estado
que resulta del acta de nacimiento, accidn regulada por los arts. 240 y 248 CC. El
sujeto legitimado en esa accidn, que es imprescriptible, es el progenitor indicado en
el acta de nacimiento, pero puede ejercitarla cualquiera que tenga interés en ella.
Partes necesarias del juicio, como en el accién de reclamacion, son los dos presuntos
progenitores o, en sus ausencia, los ascendientes y descendentes.

Tal accién abarca, tanto los supuestos de suposicion de parto, como de
substitucién de nacido, y también todos los casos de errdnea o falsa indicacién en

a la regla por la cual la madre es siempre quien da a la luz el hijo;al art. 239, I, CC, porque prevé la posibilidad
de reclamar el estado de hijo sélo en el caso de suposicion o de substitucion; al art. 243 bis CC, porque limita
la legitimacion para proponer la accion de desconocimiento;y al art. 263 CC, porque, diversamente, prevé que
la relativa accion puede ser promovida por cualquiera que tenga el relativo interés. El juez, aun reconociendo
que la Gnica manera acertada habria sido la de elevar cuestion de legitimidad constitucional, valora la cuestion
como inamisible “en cuanto contraria a los intereses de los menores a la estabilidad de su status”. Lo ocurrid,
afirma el Tribunal, no configura, sic et simpliciter, una hipotesis de fecundacion heterdloga, cuya prohibicion ha
sido eliminada como consecuencia de sentencia de la Corte Constitucional n. 162 del 2014, porque falta ab
orgine la voluntad de someterse a esa técnica. Ni siquiera se trata de una hipotesis, expresamente prohibida,
de maternidad subrogada, faltando también en este caso el consentimiento (prohibido) de la madre genética
y de la madre gestante. No puede, por otra parte, negarse que resulta precisa la eleccion del legislador, que
acerca del tema ni siquiera ha intervenido en ocasion de la ultima reforma, de conservar, como principio del
ordenamiento, la maternidad natural conectada al hecho histérico del parto.A lo sumo, se trata, sigue el Tribunal,
de una fecundacion heteréloga por error o de una subroga materna por error.

V. Comitato Nazionale di Bioetica, Considerazioni bioetiche sullo scambio involontario di embrioni, en www.
governo.it/bioetica, | | luglio 2014.
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el acto publico de los progenitores o el caso de indicacién de progenitores ignotos.
Cuando se verifican tales supuestos, la eventual posesién de estado conforme al acta
de nacimiento no excluye la interposicidn de la accién de denegacion.

Si el hijo ha sido concebido por una persona diferente del marido de la madre,
no se puede proponer la accidn de denegacidn, sino la accidn de desconocimiento
de la paternidad, de la cual se ha hablado antes.

IV.EL ESTADO DE HIJO NO MATRIMONIAL.

El establecimiento del estado de hijo nacido de progenitores no casados se
realiza a través del reconocimiento formal, mediante el cual el declarante afirma
ser el progenitor de su propio hijo, anteriormente llamado ‘“natural’. Con el
reconocimiento se establece legalmente la relacién de filiacidn, por efecto de la cual
el hijo adquiere el titulo de estado.

La normas que regulan el reconocimiento han sido objeto de sustanciales
modificaciones introducidas por la ley n. 219 v por el decreto n. 154.

En el art. 250, primer pdrrafo, CC que en verdad en su mayorfa ha quedado
inmutado, han sido inseridas las variaciones lexicales tipicas de la reforma, es decir,
la substitucién del adjetivo “natural” con la locucién “nacido fuera del matrimonio”
y ha sido cambiado el orden de los sujetos legitimados para reconocer al hijo, que
actualmente son la madre y el padre (en lugar del contrario).

El segundo y el tercer pérrafo del mismo articulo han sido modificados sdlo
en la parte relativa a la edad minima a partir de la cual se tiene que requerir el
consentimiento del menor para su reconocimiento: la edad minima ha sido reducida
a catorce afios en lugar de los dieciséis.

Ha sido modificado profundamente el cuarto pdrrafo que regula el caso del
disenso al reconocimiento por parte del otro progenitor y el correlativo juicio de
oposicion.

La declaracién de reconocimiento es un acto formal que tiene que ser hecho,
so pena de nulidad, en una de las formas establecidas por ley ex art. 250. CC, que
expresamente remite al art. 254 CC La primera forma es la del reconocimiento
en el acta de nacimiento, en el cual el progenitor declara el hijo como propio; la
segunda se realiza con declaracion realiza ante al oficial de estado civil, 0 en un acto
publico o en un testamento, posteriormente al nacimiento o antes del mismo, pero
sucesivamente a la concepcion.
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El legislador, por aplicacion del modificado art. 255 CC, prevé ademds la
posibilidad de reconocer a un hijo premuerto, pero para impedir que los progenitores
hagan el reconocimiento con la finalidad de adquirir derechos sucesorios sobre el
patrimonio del hijo, tal reconocimiento se puede efectuar en el exclusivo interés de
sus descendentes.

El reconocimiento, hasta la reforma, podia ser realizado por el progenitor que
hubiese cumplido los dieciséis afios, después de la reforma el legislador ha previsto
la posibilidad que el progenitor menor de diecisé€is afos pueda reconocer su hijo, si
autorizado por el juez que debe valorar las circunstancias a la luz del preeminente
interés del hijo.

Admitida la libre eleccion del progenitor de reconocer a su propio hijo, sin
embargo, la misma estd sujeta a condiciones: para que el reconocimiento sea
eficaz, es necesario ademds, el consentimiento del hijo mayor de catorce afios. Este
consentimiento, para el que no se requiere una particular forma, no es sindicable y
no puede ser modificado mediante la intervencion de la autoridad judicial. En el caso
en el cual el hijo que se quiere reconocer sea menor de catorce afios es necesario
el consentimiento del progenitor que primero lo haya reconocido®.

Una vez realizado el reconocimiento en virtud del art. 256 CC, el mismo es
irrevocable y, si se contiene en un testamento, produce efectos desde el dfa de la
muerte del testador, aunque el testamento haya sido revocado.

En fin, el acto de reconocimiento es un acto puro, y por eso la ley dispone
expresamente la nulidad de cada cldusula que limita sus efectos, y por la misma
razon el acto no puede tolerar que sea sujeto, ni a condiciones, ni a término.

En la doctrina y en la jurisprudencia ha sido desde siempre muy controvertida
la naturaleza juridica que debe atribuirse al reconocimiento: segin algunos autores,
se trata de un negocio de fijacidn; segin otros, de un acto de autonomia negocial;
hay quienes lo consideran como una declaracion de ciencia. Mds recientemente,
el debate se ha centrado en dos teorfas opuestas, seglin que se quiera subrayar el

23 A diferencia del consentimiento requerido en el segundo parrafo, el cual es una condicién de eficacia del

reconocimiento, el consentimiento requerido en el tercer parrafo no es una condicién de eficacia, sino que
constituye un requisito de validez del acto mismo.
Con respecto a la disposicion anterior a la reforma, habia sido planteada cuestion de legitimidad constitucional
del art. 250 CC, porque no preveia adecuadas formas de tutela para el hijo menor de dieciséis afios que le
permitiesen la representacion autonoma de sus intereses a través de un curador. No obstante la reforma del
2012 las dudas de constitucionalidad subsisten. La Corte Constitucional habia declarado infundada la cuestion
dado que el juez puede ex oficio nombrar un curador especial del menor de dieciséis afios (hoy de catorce).V.
Corte Const.n.83 de 201 |; Cas. 30 julio 2014, n. 17277, D&G,2014,p.7.

24 Si el testamento es invélido por un vicio de forma, también el reconocimiento contenido en él no produce
efectos, pero la declaracion puede ser utilizada como prueba. Si la causa de invalidez concierne a un testamento
publico y el mismo puede ser convertido en un testamento oldgrafo, la conversion se extiende también al
reconocimiento.

[351]



[352]

Rev. Boliv. de Derecho N° 23, enero 2017, ISSN: 2070-8157, pp. 318-363

papel de la voluntad en el reconocimiento o la funcién de establecimiento: son la
tesis negocial y la no negocial, que hoy parece prevalecer.

La tesis negocial se basa, como he dicho, Uinicamente en la voluntad del progenitor
de reconocer al hijo, voluntad que no solo es necesaria para el cumplimento del
acto en sf mismo, sino que también “permite” la produccién de los efectos, objeto
de autonomia negocial. Esa tesis atribuye al reconocimiento eficacia constitutiva
del status. La naturaleza negocial del acto ha sido muy criticada, en consideracion
al hecho de que la voluntad es circunscrita al solo cumplimiento del acto y no
puede afectar a sus efectos, que son tipicos vy sustraidos a la autonomia privada.
Ademds, presupuesto de la autonomia negocial es la disponibilidad de las situaciones
objeto de la auto-reglamentacién, disponibilidad que en los negocios familiares estd
sustraida al progenitor.

Como consecuencia del reconocimiento, nace una situacidn subjetiva, es decir el
status que, por propia naturaleza, es indisponible, cardcter, por otra parte, confirmado
por la norma que prevé la impugnacién por defecto de veracidad y por aquella que
disciplina el establecimiento judicial de la filiacion.

La doctrina prevalente, que se inclina por la tesis no negocial, afirma que se tiene
que excluir el cardcter negocial del reconocimiento, porque no se trata de un acto
de autonomia privada y, en consecuencia, de una declaracién de voluntad, sino de
un acto voluntario y discrecional del progenitor que, lejos de crear la relacién de
filiacion, le da sélo certeza formal, teniendo exclusivamente eficacia declarativa.

I. La oposicion al reconocimiento.

Como vya se ha dicho, la ley n. 219/2012 ha modificado ampliamente el cuarto
parrafo del art. 250 CC en materia de oposicién del progenitor - que primero ha
realizado el reconocimiento - al reconocimiento del otro progenitor, y el relativo iter
procesal.

Preliminarmente el cuarto pérrafo dispone, tal y como también disponia el texto
anteriormente vigente, que el consentimiento del otro progenitor no pueda ser
negado si el reconocimiento responde al interés del menor. Segin la constante
jurisprudencia de legitimidad, el reconocimiento formal del status de hijo es un
derecho constitutivo de la identidad personal, y el progenitor tiene el derecho
constitucionalmente garantizado de reconocer su propio hijo. Ambos derechos
pueden ser sacrificados, en el caso en el cual se oponga el progenitor que primero
ha efectuado el reconocimiento, sdlo si existe el peligro de un grave dafio para el
desarrollo psicofisico dependiente del segundo reconocimiento®.

25  Ex multis, Cas. 3 abril 2003, n. 5115, Fam. e dir., 2003, p. 445; Cas. 8 agosto 2003, n. 11949; Cas. 14 abril 2001, n.
6011, Fam. e dir. , 2002, p. 25.
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Después de la afirmacion de dicho principio, la norma reformada prevé que en el
caso en el cual el progenitor rechace el consentimiento al segundo reconocimiento,
que el otro pueda interponer recurso ante el juez competente. Una vez interpuesto
el recurso, el juez fija un plazo dentro del cual se debe notificar el recurso al
progenitor que ha rechazado su consentimiento, el cual puede oponerse dentro de
30 dfas a partir de la notificacién.

Esa primera fase es preliminar y prodrdmica al verdadero juicio, porque la
caducidad por transcurso de dicho plazo sin que haya intervenido ninguna oposicién
permite concluir el procedimiento en una fase de naturaleza no contenciosa.

Son, entonces, dos los escenarios procesales que se pueden realizar segin que
se proponga o no oposicion. Si el progenitor que ha expresado su disenso no se
opone, el juez dicta sentencia “‘en lugar del consentimiento que falta”, es decir una
sentencia substitutiva del consentimiento; si propone oposicidn, el juez, salvo que no
sea manifiestamente fundada, procede con la obtencidn de todas las informaciones
necesarias, disponiendo ademds la audiencia del menor que haya cumplido los doce
anos o de edad inferior; verificando su capacidad de descernimiento?. El juez, en esa
fase que puede ser definida instructora, adopta todas las medidas provisionales y
urgentes a fin de la instauracion de la relacion entre el “segundo” progenitor y el hijo.

Por lo que concierne a la obtencién de informaciones, esas tienen que ser
funcionales para la valoracién de la subsistencia del interés del menor al segundo
reconocimiento, y en tal investigacién el juez goza de un amplio poder inquisitorio,
siendo ademas libres las iniciativas probatorias de las partes. Como se dicho, la
audiencia del menor constituye parte esencial de la fase instructora, que, por otra
parte, va estaba regulada por el viejo texto de la norma con respecto a la cual es
de nuevo cufo la referencia a la edad del menor. Casi totalmente desconocida en el
pasado es la posibilidad de que el juez pueda emitir medidas urgentes, con cardcter
solo eventual y de naturaleza provisional.

Una vez terminada esa fase, si el juez rechaza la oposicion, emitird una sentencia
sustitutoria del consentimiento, produciendo todos los efectos sustanciales que
derivan de la relacién de filiacidn, y ademds, tomard todas las medidas necesarias
relativas a la custodia, al mantenimiento del menor ex art. 315 bis CC vy al apellido
ex art. 262 CC. De otra manera, si el juez considera fundada la oposicidn, rechazard
el recurso del segundo progenitor.

26 En tema, ex multis, Cas. |3 abril 2012, n. 5884, Fam. dir., 2012, p. 653; Corte Const. | | marzo 201 |, n.83, segin la
cual la audiencia del menor es obligatoria en ese procedimiento.
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2. El reconocimiento del hijo incestuoso.

Una exposicion distinta merece la cuestidon del reconocimiento de los hijos
incestuosos. El legislador ha intervenido modificando el art. 251 CC e introduciendo
un sistema muy innovador, que se nota ya en el cambio de rdbrica de la norma: antes
era "“reconocimiento de los hijos incestuosos”, mientras que ahora es “autorizacién
al reconocimiento”. El art. 251 CC, en el texto anteriormente vigente, establecfa
una prohibicién general de reconocimiento de los incestuosos, a fin de reprimir un
comportamiento contrario al Derecho y a la moral, salvo en dos supuestos tasados
y con autorizacidn judicial: en el caso de buena fe de los progenitores y en el de
declaracién de nulidad del matrimonio del cual dependia la afinidad.

Directa consecuencia de la prohibicidon general, salvo las dos hipdtesis
excepcionales, era la imposibilidad de obtener el establecimiento judicial de la relacién
de filiacidn ex art. 278, |, CC, el cual prohibfa la investigacion de las paternidades. La
prohibicién no operaba y, en consecuencia, se admitia dicha investigaciones en el
caso de concepcidn fruto de rapto o violacidon, demostrdndose, asi, que la norma
penalizaba el comportamiento consciente de los progenitores.

En ausencia de cualquier forma de culpa o de responsabilidad de los hijos
nacidos de parientes o afines, éstos segufan sufriendo un tratamiento peor
respecto a las otras categorfas de hijos. A pesar de la intervencion de la Corte
Constitucional, declarando la inconstitucionalidad del art. 278 CC?¥, mediante una
decisién que elimind la prohibicidn a las investigaciones de paternidad y maternidad,
permitiendo asf el establecimiento judicial de la relacion de filiacién, sin embargo,
segufa permaneciendo la prohibicidn general al reconocimiento sancionado por el
art. 251 CC.

El legislador del 2012 ha eliminado la prohibicién general y ha introducido la
posibilidad general de reconocerlos en todo caso, siempre que el juez autorice ese
reconocimiento; por lo tanto, la modificacién no reconoce una posibilidad absoluta,
porque resulta siempre necesaria una evaluacion preliminar judicial a fin de tutelar
los intereses de los menores.

El reconocimiento es entonces una facultad general ejercitable, prescindiendo de
la subsistencia de las hipdtesis tasadas de la buena fe o de la declaracion de nulidad,
facultad limitada sélo por la preventiva autorizacién del juez, que encuentra su ratio
en la necesidad de valorar ponderadamente el interés del menor al reconocimiento
y su tutela ante circunstancias delicadas, como la violacién de la madre.

27 Corte Const. 28 noviembre 2002, n. 494, Familia, 2003, p. 841.
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Por lo que se refiere a la accién judicial de paternidad o maternidad, el decreto
delegado ha modificado profundamente el art. 278 CC, admitiendo y subordinando
el establecimiento judicial sdlo a la autorizacion del juez ex art. 251 CC

3. La impugnacién del reconocimiento.

Prescindiendo de la categoria de la cual forma parte el hijo, si, como he dicho,
pueden ser diferentes las modalidades de reconocimiento, la disciplina que regula la
impugnacién del mismo es, sin embargo, Unica. También la disciplina de la impugnacion
ha sido modificada por el decreto delegado.

El cddigo prevé tres hipdtesis tipicas y tasadas de impugnacion: por defecto de
veracidad, por violencia y por interdiccién.

En caso de falta de correspondencia entre la verdad bioldgica y el acto de
reconocimiento, ese Ultimo puede ser impugnado, en virtud del art. 263 CC, por el
autor de la declaracion prescindiendo de su buena o mala fe, por el hijo reconocido
y por quien quiera que tenga interés en la impugnacion, interés que tiene que ser
actual, de natura patrimonial o no patrimonial.

El hijo reconocido tiene siempre la legitimacién pasiva cuando la accién ha sido
ejercitada por otra persona, y si es menor de edad, se necesita la designacion de un
curador especial que lo represente; pero, sobre todo, él tiene la legitimacién para
proponer la impugnacion si es mayor de edad.

El art. 264 CC dispone, en general, que durante la menor edad o el estado
de interdiccion por enfermedad de mente, el reconocido no pueda impugnar
el reconocimiento. No obstante, a instancia del menor de dieciséis afios o del
progenitor que lo haya reconocido vdlidamente, o a instancia del tutor o del M.F,
el juez puede autorizar la impugnacidn, nombrando un curador especial del menor.

La impugnacién por defecto de veracidad exige la demonstracién de la absoluta
imposibilidad de que la paternidad bioldgica corresponda a la declarada. La prueba
se puede articular con cualquier medio, sea a través del asesoramiento técnico,
que constituye un medio objetivo de prueba, sea a través de las investigaciones
hematoldgicas y genéticas.

Conforme al anteriormente vigente parrafo 3 del art. 263 CC, la accion de
impugnacién por defecto de veracidad no estaba sujeta a un plazo de prescripcion,
asl que, los sujetos legitimados podian en cada momento poner en discusion la
veracidad del reconocimiento. Esa disposicién planted muchas dudas de legitimidad
constitucional, hoy superadas gracias a la reforma del 2012. El decreto n. 154 ha
introducido un plazo de prescripcién de | afo para todos los legitimados para
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ejercitar la accion, salvo para el hijo, para el que la accidn es imprescriptible. El plazo
comienza a correr; paralelamente a lo establecido para la accién de desconocimiento,
a partir del dia de la anotacidn en el acta de nacimiento, o desde cuando el sujeto ha
conocido su impotencia o la impotencia del marido.

En todo caso, la accidn no puede ser propuesta transcurridos cinco afios a partir
de la anotacidn en el acta de nacimiento, a fin de “proteger’ un status, que aunque
no sea conforme a la verdad, ha sido adquirido hace mucho tiempo.

Ademds de por defecto de veracidad, el reconocimiento puede ser impugnado
por incapacidad del declarante, en las hipdtesis de sujeto menor de dieciséis afos o
de interdiccidn de éste.

En el caso de reconocimiento realizado por el menor de dieciséis afos, el mismo
puede ser impugnado por el mismo autor, una vez alcanzada la mayor edad y dentro
de un afio desde su cumplimiento, o por el menor que puede ser autorizado para la
impugnacién a través de un curador especial.

La incapacidad puede depender también de la condicién de interdiccion del
sujeto declarante y entonces la accidn puede ser propuesta por su tutor o por el
mismo autor dentro de un aflo de la revocacidn de la sentencia.

En virtud del art. 265 CC, el reconocimiento es impugnable cuando sea fruto de
una violencia sufrida por el autor de la declaracion, que puede impugnarlo dentro
de un afio desde la cesacidn de la violencia; si el autor del reconocimiento es menor
de edad, puede promover la accién dentro de un afio, desde el cumplimiento de
la mayor edad. La relevancia de la violencia es consecuencia de la discrecionalidad
del acta de reconocimiento, que no puede ser impuesta al progenitor contra su
voluntad.

En ambas hipdtesis de impugnacion por incapacidad y por violencia, en el caso
de muerte del autor del reconocimiento, la accién puede ser propuesta por sus
ascendientes, descendientes o herederos, siempre que no haya prescripto el plazo

(art. 267 CC).

Durante la pendencia del juicio de impugnacion, por cualquiera de las tres
razones dichas, el juez puede adoptar todas las medidas provisionales oportunas en
el interés del hijo, como el alejamiento del menor y su entrega en custodia a tercios.
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4. La declaracién judicial de paternidad y maternidad.

En todos los casos en los cuales se admite el reconocimiento, pero el progenitor
no puede o no quiere reconocer su propio hijo natural, la relacién de filiacion puede
ser establecida judicialmente.

La accién para la declaracién judicial de paternidad y maternidad es aquella
acciéon de estado que permite al hijo no reconocido adquirir el status de hijo. Las
normas que regulan tal accién han sido objeto de pocas innovaciones introducidas
por la reforma del 2012, que han afectado al art. 273 y el 276 CC en tema de
legitimacion pasiva de la accion.

Aungue después de la reforma del 1975 fueron eliminados los rigurosos limites
a la accién de declaracién, el legislador post reforma 75 habfa dejado un limite
formal constituido por el juicio de exequétur acerca de la admisibilidad de la accidn,
conforme al viejo art. 274 CC; se trataba de una fase preliminary auténoma respecto
a la accion verdadera, en la cual el tribunal verificaba la subsistencia de especificas
circunstancias que justificaban la accién (tenfa que resultar un fumus boni iuris).

El tribunal realizaba una investigacién sumaria y secreta, asumiendo todas las
informaciones necesarias, escuchando a las partes y al M.F. Como consecuencia
de la intervencion de la Corte Constitucional el juicio de admisibilidad no podifa,
ademds, prescindir de la investigacion acerca de la subsistencia del relativo interés del
menor, cuando la accidn fuese propuesta por el progenitor que ejercia la potestad?,
Cuando esa investigacién terminaba, el tribunal emitfa un decreto motivado acerca
de la admisibilidad, contra el cual se podia interponer una reclamacion ante la Corte
de apelacion. La medida adoptada por esa Ultima con ocasién de la reclamacién,
de naturaleza contenciosa, era ademas impugnable a través de un recurso ante la
Casacion. El juicio de exequatur (es decir el relativo decreto de admisibilidad) era
condicidn necesaria para la interposicion de la accién para la declaracién judicial de
paternidad o maternidad.

La Corte Constitucional ha declarado la ilegitimidad constitucional del art. 274
CC por la manifiesta falta de razonabilidad de la norma, la cual se resolvia en un
grave obstédculo al ejercicio del derecho de accién garantizado por el art. 24 Const,,
aun mads tratandose de una accion dirigida a la tutela de derechos fundamentales y
relativos al status. Ademds la norma violaba el principio de la razonable duracién del
proceso, considerado que prevefa una fase auténoma, articulada en mds fases de
juicio, prodrémica al juicio verdadero, y de hecho, privada de una concreta funcién?.

28 Corte Const. 20 julio 1991, n. 341, Giust. civ., 1991, p. 2485; Cas. 23 febrero 1996, n. 1444, Nuova giur. civ., 1997, p.
78; Cas. |19 diciembre 1996, n. | 1358.

29 Corte Const. |10 febrero 2006, n. 50, Foro it., 2006, p. 966.
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Legitimado para ejercitar la accién de declaracién judicial es el hijo mayor de
edad; si éste es menor de edad, la accidn puede ser propuesta por el progenitor
titular de la responsabilidad o por el tutor; si el menor estd sujeto a tutela o ha sido
sujeto a interdiccidn. El tutor debe, sin embargo, autorizacién al Tribunal que puede
nombrar un curador especial.

Es necesario, ademds, el consentimiento del hijo para ejercitar la accién o para
proseguirla si éste tiene catorce afios; si falta su consentimiento, la accién no puede
ser propuesta v, si ya ha sido ejercitada, no puede ser proseguida®.

La accidn parala declaracion judicial de maternidad y paternidad es imprescriptible
para el hijo; si el mismo muere antes de promover la demanda judicial, esta puede ser
iniciada, dentro de dos afios desde la muerte, por sus descendientes, mientras que
si el hijo muere después de haber ejercitado la accién, sus descendientes pueden
proseguirla.

Por lo que concierne a la legitimacidn pasiva, el articulo que la establece ha sido
parcialmente integrado por la ley del 2012. Puesto que el juicio debe tener lugar
contra el presunto progenitor; el art. 276 CC disponfa que en ausencia de este
ultimo, la accién pudiese ser propuesta contra sus herederos, sin prever nada para la
hipdtesis en la cual el presunto progenitor no tuviese herederos®’.

El reformado articulo prevé explicitamente que, en ausencia de herederos del
presunto progenitor, el hijo puede instaurar el juicio contra un curador nombrado
por el juez, garantizando asf al hijo el derecho al establecimiento de la filiacion,
colmando la anterior falta de tutela juridica®. El dltimo pérrafo de la norma en
examen prevé, en fin, que quienquiera que tenga interés pueda intervenir en el
juicio para oponerse a la demanda, interés que generalmente se encuentra en los
parientes del demandado.

El establecimiento de la filiacién en orden a la declaracién judicial de paternidad
o maternidad no encuentra ninglin limite probatorio; en virtud del art. 269, Il, CC la
prueba puede ser realizada por cualquier medio. La prueba puede ser suministrada
recurriendo a las presunciones, asi como a la posesidn de estado de hijo; se admite
el establecimiento técnico inherente a las investigaciones hematoldgicas y genéticas
que aseguran resultados de muy alta probabilidad. En todo caso, todas las pruebas
son valoradas segin la apreciacion del juez.

30 Cas. 10 abril 1998, n.3721; Cas. 14 mayo 2000, n. 10131.
31 Cas. Sez. un. 3 noviembre 2005, n. 21287, Giust. civ. Mass., 2005; Giur. it., 2007; Fam. pers. e succ., 2006.
32 Corte Const. 20 marzo 2009, n. 80, Giur. cost., 2009, p. 741.
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Ademas de la norma general de la utilizacion de pruebas licitamente adquiridas,
la ley excluye que la sola declaracion de la madre de haber tenido relaciones con el
presunto padre pueda constituir prueba de la paternidad®.

En conclusidn, la sentencia que declara la relacion de filiacién produce todos los
efectos del reconocimiento, demostrando que esa relacién depende del hecho de la
procreacién y que el reconocimiento o la declaracién judicial atribuyen la titularidad
formal a la relacién misma. En virtud del art. 277, Il CC, el juez puede también
adoptar medidas para el mantenimiento, instruccién y educacién del hijo, a fin de
tutelar sus intereses patrimoniales®.

33 Cas. 9 abril 2009, n. 8733, Guida al diritto, 2009, p. 52.
34 Cas. 6 noviembre 2009, n. 23630, Dir. e Giust., 2009.
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