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I. GENERALIDADES

1. CONCEPTO.

La filiacién extramatrimonial es la que corresponde a los hijos
concebidos y nacidos fuera del matrimonio de sus progenitores, no
legitimados por la posterior celebracién de aquél.

2. SITUACION JURIDICA DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES.

A) Antecedentes histéricos.

La filiacién legitima se presenta histéricamente unida al ma-
trimonio y a la consideracién social y juridica que lo rodea a partir
de la consolidacién de la unién sexual monogimica. De ahi la
diferencia entre los hijos habidos dentro y fuera de las nupcias,
con sefialada inferioridad para los ultimos.

La literatura y algunos antecedentes juridicos griegos ponen
en evidencia la privacién de derechos que afectaba a los hijos
extramatrimoniales. Borda recuerda, por ejemplo, que las atenienses
hijas naturales no podian casarse con ciudadanos.

En los primeros tiempos de Roma no puede distinguirse entre
los hijos por causa del matrimonie o no matrimonio de su padres
pues, en el periodo pagano, sélo existia el parentesco civil o agnacién,
gue se basaba sobre la potestad, de manera que el hijo nacido fuera
del matrimonio no se ligaba ni al padre ni a la madre: la distincién
entre paternidad legitima y paternidad natural carecia de sentido
(ver: Gatti, Hugo E., Reconocimiento expreso de hijos naturales,
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N? 2). En el derecho justinianeo se distinguen las siguientes ca-
tegorias de hijos fuera del matrimonio: los liberi naturali, hijos de
concubina; los liberi spurii, hijos de mujer de baja condicién o de
vida deshonesta; los liberii adulterini v los liberi incestuost, nacidos
de una unién prohibida por razén de ligamen o parentesco. Solo
los liberi naturali gozaban de ciertos derechos, por ejemplo, he-
reditarios, eran considerados parientes de sus padres y podian ser
legitimados, habiéndoselos admitido a la adopeién por el progeni-
tor desde el emperador Anastasio, adopcién vedada posteriormente
por Justino y por Justinianco. Este emperador amplié sus derechos
de manera que el disfavor con que se los trataba antes de la codi-
ficacion fue mitigado durante su imperio hasta convertirlos en
herederos legitimarios. “Pero si bien las reformas de los empera-
dores de los ultimos siglos estuvieron inspiradas en el derecho
natural ¥ en la ética cristiana visible en la Nov. 89, ¢ & de Jus-
tiniano, sin embargo en ningin momento se intentd equipararlos
a los legitimos” (Calferata, José 1., La filiacidn natural, N® 34),

En el derecho germénico primitivo el hijo natural recibié un
severo tratamiento, atenuado por la penetracién del derecho roma-
no. Se les reconocian derechos sucesorios entre los lombardos, los
visigodos y los francos. El sistema romano se impuso finalmente y
en el siglo XVI todos los hijos fuera del matrimonio, atin los adul-
terinos e incestuosos, quedaron asimilados a los naturales pudiendo
reclamar alimentos.

E] cristianismo influyé enormemente en mejorar la situacién
de los hijos extramatrimoniales al subrayar la filiacién divina de
todos los hijos de Dios, sin perjuicio de destacar el valor temporai
y sobrenatural del matrimonio, entendiéndose que si, por Derecho
Natural, todos los hombres nacen iguales, la distincién entre hijos
legitimos e ilegitimos estd preestablecida por normas morales que
regulan la conducta humana y no se rige exclusivamente por aquél,
sino que caben aspectos que el derecho positivo puede prever con
miras al Bien Comun (ver Iribarne, Ramén, La filiacidn legitima
e ilegitimg en LL, I). En particular, la Iglesia Catélica admitio
a los hijos naturales a la investigacién de la paternidad, a la le-

60



gitimacion, puso de relieve los deberes morales paternos recono-
ciendo el derecho de todos los hijos a ser sustentados, cualguiera
fuere su origen. A pesar de la influencia del cristianismo, la si-
tuacién de los hijos extramatrimoniales conservd caracteres de dura
inferioridad durante la Edad Media.

La equiparacion hereditarin entre los hijos legitimos y los
naturales (no de los adulterinos e incestuosos) aparecié por pri-
mera vez en la ley francesa del 12 Brumario del Afio II, en plena
época revolucionaria pero prohibiéndose al mismo tiempo la inves-
tigacién de la paternidad. El Codigo Napoledn restableci6 las desi-
gualdades y mantuvo esa prohibicién, exceptuando el supuesto de
rapto en la época de la concepeion.

En el derecho cspafiol histérico los hijos ilegitimos eran los
habidas fuera del matrimonio y se clasificaban en distintas catego-
rias cuyos conceptos figuran o se deducen de varias leyes de las
Partidas 4 y 6: naturales, los nacidos de barragana, esto es, de
concubina que debia ser una sola y no virgen ni viuda honesta, y
de hombre soltero que a la época de la concepeidn pudiese casarse
con ella; fornecinos, nacidos de una relacién entre parientes o de
una mujer ligada por el voto de castidad; manceres o spurii, na-
cidos de prostituta. El concepto de hijo natural fue modificado por
la ley 11 de Toro que pas6é a la Nueva y a la Novisima Recopila-
cién, comprendiéndose en esta categoria a todos los hijos de padres
que a la época de la concepcién del hijo o de su nacimiento, hu-
bieran podido casarse sin dispensa, siempre que el padre los reco-
nociera. En general, los hijos naturales tenian derecho a alimentos
si habian sido reconocidos y podian ser legitimados.

La investigacién de la paternidad fue rehusada en casi todas
las legislaciones hasta el siglo XIX, con excepciones (por ejemplo,
Suecia, Noruega, Dinamarca, Espafia, Austria, Prusia).

B) Derecho actual.

Es conocido el movimiento legislativo universal en pro de la
elevacién del status del hijo extramatrimonial, equipardndolo incluso,
en algunas legislaciones, al hijo legitimo. Basado en el debido
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respeto a la persona humana, aparece consagrado en la progra-
mética Declaracién de los Derechos Humanos (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948) y en la Declara-
cién de los Derechos del Nifio (idem, 20 de noviembre de 1959).
Puede citarse al respecto, como expresién de una corriente de
pensamiento universalmente respetada, los siguientes péarrafos de
la importante Declaracién del Concilic Vaticano I sobre la Igle-
sia en el mundo de nuestro tiempo: “En nuestros dias sobre todo,
urge la obligacién de hacernos nosotros préjimos de cualquier hom-
bre... ya sea el hijo nacido de una unién ilegitima, victima ino-
cente de un pecado que él no ha cometido”. Ahora bien, este mis-
mo importante documento y otros emanados de la maxima auto-
ridad de la Iglesia Catélica, como la magnifica exhortacién Fami-
laris consortio, permiten plantear la clasica alternativa entre el res-
peto a la persona, cuyo valor intrinseco en nada es afectado por la
concepeidn fuera del matrimonio y la imperiosa necesidad de pro-
teger a la familia constituida. Obsérvese que la igualdad total se
encuentra obstaculizada por circunstancias de hecho (por ejemplo,
desconocimiento de la persona del padre o imposibilidad de demos-
trar el nexo bioldgico a su respecto) y que el rechazo de una equi-
paracion absoluta no impide que en aspectos particulares la igual-
dad es deseable y susceptible de ser alcanzada, por ejemplo, en
los derechos sucesorios. Mazzinghi afirma que “en materia de filia-
cidn, la diferencia no estd instituida como un elemento de agresion
conira los hijos extramatrimoniales, sino como un signo de que el
derecho objetivo procura la proteccién de la familia legitima, en
cuyvo seno ha de cumplirse la procreacidn y la educacién de las
sucesivas generaciones” (Mazzinghi, Derecho de Familia, T. 1II,
N¢502). “Debe, pues, dejarse sentado con toda claridad que la ne-
gativa a la equiparacion entre las diversas clases de hijos no es fruto
de prejuicios de époea, sino algo muy profundo, pues tiene en su
respaldo toda una concepcién de la familia basada en el matrimonio
monégamo y estable” (Amadeo de Fuenmayor. En defensa de los
hijos ilegitimos, p. 25).
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Han consagrado la igualdad de las filiaciones: Bolivia, El Sal-
vador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Costa Rica, Rusia
v los paises de orientacién prosoviética, incluida Cuba. También
Espafia, Alemania, Francia, Suiza. El estudio detenido de algunas
de estas legislaciones demuestra que, pese a las declaraciones de
equiparacién, algunas diferencias subsisten. Asi, en la ley francesa
de 1972 (art. 334) se dispone que “el hijo natural tiene, en general,
los mismos derechos y los mismos deberes que el hijo legitimo en
sus relaciones con su padre vy su madre. Entra en la familia de su
autor” (la cursiva es nuestra). No obstante, a rengléon seguido, se
establece: “Si al tiempo de la concepcidén el padre o la madre es-
taba comprometido por vinculo matrimonial con otra persona, los
derechos del hijo no pueden perjudicar sino en la medida reglada
por la ley, los compromisos que, por el hecho del matrimonio, este
progenitor haya contraido”™. Mas adelante la ley atiende a la espe-
cial situacién del hijo natural en materia de nombre, convivencia
en el domicilio conyugal del progenitor, imposibilidad del recono-
cimiento como hijo extramatrimonial de la persona que goza de la
posesion de estado de hijo legitimo, etcétera. Legisla también sobre
la legitimacién por posterior matrimonio v por decision judicial. Ob-
servaciones andlogas pueden formularse a la ley suiza de 1978 en
la que, por ejemplo, ha sido suprimida la legitimacion pero ha de-
bido preverse un cambio en la situacién del hijo natural cuyos pa-
dres contraen matrimonio,

En Alemania se considera que la reforma de 1969 - 1970 no ha
conducido a una asimilacién juridica total del hijo natural y el
hijo legitimo, teniendo en cuenta la desigualdad de hecho subsis-
tente entre ellos y la norma constitucional que confiere una pro-
teccién particular al matrimonio y a la familia, sin perjuicio de
que haya sido dispuesto una mejora esencial en la situacién del hijo
natural comparéndela con la establecida en el B.G.B. (Richard
Raiser, La filiacion ilegitima en derecho alemdn),

Otras legislaciones han consagrado la igualdad de deberes de
los padres para con los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio
(Uruguay}. La reforma del derecho de familia italiano, sancionada
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en 1975, consagra en el articulo 261: “El reconocimiento comporta
de parte del progenitor, la asuncién de todos los deberes y de to-
dos los derechos que tiene con respecto a los hijos legitimos” pero
se establecen diferencias con respecto a los hijos incestuosos, ter-
minologia que no sido suprimida, hijos que en la mayoria de los
casos no pueden ser reconocidos ni accionar por filiacién.

E! nuevo Cédigo de Derecho Canénico que reemplaza al de
1917, promulgado por S5.5. Juan Pablo II el 25 de enero de 1983
y que ha comenzado a regir el 27 de noviembre de ese mismo
afio, admite la legitimacién de todos los hijos ilegitimos sin dis-
tinciones, por el posterior matrimonio de sus padres (Canon 1139)
o por rescripto papal, y no establece ningén requisito relativo a
la filiacién de los aspirantes a recibir el Orden Sagrado o a in-
gresar en institutos de vida consagrada.

A modo de observacion genérica que exterioriza €l movimiento
legislativo tendiente a la equiparacién de todos los hijos habidos
fuera del matrimonio, se destaca que la investigacién de la pater-
nidad es admitida universalmente aunque, a veces, con limitaciones.

3. EVOLUCION LEGAL ARGENTINA A PARTIR DEL CODIGO CIVIL.

En el Cédigo Civil se distinguié entre hijos legitimos e hijos
naturales, adulterinos, incestuosos y sacrilegos. A estas cuatro ca-
tegorias de hijos ilegitimos se destiné el Titulo V de la Seccién II
del Libro 1.

Los hijos naturales estaban conceptuados en el articulo 324
mediante su remisién al articulo 311: eran los nacidos fuera del
matrimonio de padres que al Hempo de su concepcién pudieron
casarse aunque fuese con dispensa, referencia al Derecho Canénico
en el cual no son dispensables los impedimentos de ligamen y pa-
rentesco por consanguinidad en la linea recta y entre hermanos
v no lo eran el orden sagrado y el voto solemne de castidad. Hijos
adulterinos eran los habidos de la unién de dos personas que al
momento de su concepeién no podian contraer matrimonio porque
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una de ellas o ambas estaban casadas (art.338) a pesar de que
el padre o la madre fuesen de buena fe por ignorar la existencia
del impedimento o se hubiera ejercido violencia sobre la mujer
(art. 338). Hijos incestuosos eran los nacidos de padres que mno
podian contraer matrimonio por existir entre ellos impedimento de
parentesco (art. 339). Los hijos sacrilegos eran los engendrados por
padre clérigo de ordenes mayores o los habidos por persona, padre
o madre, ligada por voto solemne de castidad en orden religiosa
aprobada por la Iglesia Catélica (art. 340), impedimento no dis-
pensable en el Derecho candnico anterior al vigente desde 1983.

Las normas del Cédigo sobre la situacién juridica de los hijos
naturales (arts. 324 a 337) se consideran en el estudio del derecho
vigente por la razdn que se explica al fin de este apartado.

En cuanto a las otras categorias de ilegitimos, el articulo 341
prohibia la indagacién de su paternidad o maternidad; segin el
articulo 342 no tenfan “por las leyes, padre o madre ni pariente
alguno por parte de padre ¢ madre” ni derecho a hacer investiga-
ciones judiciales sobre la paternidad o maternidad. Sin embargo,
podian ser reconocidos voluntariamente por sus progenitores, quie-
nes estaban entonces obligados a pasarles alimentos hasta la edad
de 18 afios y siempre que estuviesen imposibilitados para proveer
a sus neceesidades (art. 343). Por fin, carecian de derechos suceso-
rios en la sucesion del padre o madre, quienes no gozaban de la
patria potestad a su respecto ni podian designarles tutores ni, a
su vez, heredarlos (art. 344),

La situacién de los hijos adulterinos, incestuosos o sacrilegos
mejoraba si eran reconocidos por el progenitor no casado, o por
uno solo de los progenitores incestuosos o por aquel que no habia
recibido 6rdenes sagradas ni habia formulado voto solemne de cas-
tidad. Quedaban asi en la situacién de hijos naturales (Belluscio,
Manual de Derecho de Familia, T. 11, N? 467).

El articulo 112 de la ley 2393, suprimié la categoria de hijos
sacrilegos conforme con el régimen exclusivamente civil de] ma-
trimonio y la consiguiente supresion de los impedimentos por ra-
zén de ordenes sagradas o voto de castidad.

65



Las leyes 10.903 y 11.357 incidieron en materia de patria po-
testad con respecto a los hijos naturales con modificaciones que
se estudian en el capitulo XIII. La ley de adopcién 13.252 influyd
indirectamente al admitir la de los propios hijos (art. 69).

La ley 14.367, sancionada el 30 de setiembre de 1954 y pro-
mulgada el 11 de octubre de ese afio, suprimié las discriminaciones
publicas y oficiales entre los hijos de personas unidas entre si por
matrimonio y de personas no unidas entre si por matrimonio y las
calificaciones que el Cédigo establecia entre Jas tltimas (art. 19},
colocando a todas éstas en un pie de igualdad, y prohibiendo toda
referencia al cardcter de la filiacidén en las partidas de nacimiento
fart. 5?}. Desde entonces se distingue, por lo tanto, entre hijos
legitimos o matrimoniales e hijos ilegitimos o extramatrimoniales.
La categoria de hijos ilegitimos o extramatrimoniales abarca a los
que eran naturales, adulterinos e incestuosos segin el Cédigo. Las
diferencias entre hijos legitimos y extramatrimoniales fueron ate-
nuadas por la ley 14.367 y eliminadas en cuanto a los deberes pa-
ternos (art. 10).

Posteriormente, la ley 18.248 derogd el articulo 6° de la ley
14.367 y legisld nuevamente sobre el nombre de los hijos extrama-
trimoniales y la ley 17.711 derogd el articulo 4° de aquélla y agrego
un parrafo a su articulo 3° sobre el reconocimiento de dichos hijos.

El articulo 311 del Cédigo Civil del cual resulta una importante
diferencia entre los hijos que pueden ser legitimados y los que no
pueden serlo, no ha sido modificado por la legislacién posterior si
bien la ley 17.711 le incorporé su actual parrafo final.

La ley vigente de adopeién N© 19.134 mantiene la procedencia
de la de los propios hijos, en su articulo 29.

Importa sefialar que la ley 14.367 no deroga expresamente
ningun articulo del Coédigo Civil (las derogaciones que comporta
son generales o tdcitas) y que no cubre todos los aspectos de la
situacién juridica de los hijos extramatrimoniales y de sus proge-
nitores, especificando en el articulo 1° que los derechos y obliga-
ciones de los padres y de los hijos resultarin de las disposiciones
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legales vigentes modificadas por esa ley. Existe acuerdo doctrinario
y jurisprudencial en las siguientes conclusiones interpretativas: a)
la situacion de los hijos extramatrimoniales estd organizada por la
ley 14.367 y, en su defecto, por los textos del Codigo Civil relativos
a los hijos naturales, debiendo tenerse en cuenta el articulo 311
b) la equipacién entre los hijos extramatrimoniales no significa
que también hayan sido suprimidas las distinciones entre los pa-
dres, lo que es ratificado por la ley 17.711 que contempla en forma
expresa el derecho sucesorio de los padres naturales (art. 3571).

II. EMPLAZAMIENTO EN EL ESTADO DE HIJO
EXTRAMATRIMONIAL

El emplazamiento en el estado de hijo extramatrimonial puede
lograrse por dos medios, a saber: a) el reconocimiento del hijo co-
mo tal, efectuado por el padre, la madre o ambos; b) la sentencia
que declara la filiacién extramatrimonial con respecto al padre
o a la madre o a uno y otro por separado, culminando una accién
judicial de reclamacién de estado.

19 RECONOCIMIENTO DEL HIJO EXTRAMATRIMONIAL.

4. CONCEPTO.

El reconocimiento de un hijo extramatrimonial es un acto juri-
dico familiar por el cual una persona declara que otra es hijo suyo.

5. NATURALEZA JURIDICA.

La naturaleza juridica del reconocimiento estd implicada en el
concepto recién enunciado. Es un acto o negocio juridico (art. 944
C.C., las expresiones son sindénimas en nuestra docirina) porque
constituye un acto voluntario licito con el fin inmediato de pro-
ducir el efecto juridico del emplazamiento del reconocido en el
estado de hijo extramatrimonial del reconociente, y el de éste en
el de su padre o madre, estableciendo la relacién juridica paterno
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o materno filial. Es un acto juridico familiar porque la relacién
establecida es una relacién juridica del Derecho de Familia (supra,
Cap. I, N? 38). Es, asimismo, declarativo de la situacién biologica
preexistente.

La mayoria de la doctrina nacional participa de este criteria
(Segovia, Lafaille, Busso, Cafferata, Bidau, Lépez del Carril, Diaz
de Guijarro, Belluscio, Mazzinghi, Zannoni) registrindose diferen-
cias en cuanto a su cardcter declarativo o constitutivo y a sus efec-
tos con relacién al titulo de estado. Es también la opinién predo-
minante en la doctrina extranjera moderna.

No obstante, son varias las tesis elaboradas sobre la natura-
leza juridica del reconocimiento. Se sustentan principalmente las
siguientes:

a) Tesis del reconocimiento - confesion. La confesién consiste
en admitir la verdad de un hecho o la existencia de un derecho
aptos para determinar efectos juridicos contrarios a quien la formu-
la. Considerado confesién, €]l reconocimiento es sélo un medio de
prueba de la filiacién extramatrimonial. Esta teoria es criticada por-
que el reconocimiento no siempre es perjudicial a su autor; recae
sobre un hecho que precisa el concurso de dos personas y no sobre
un acto personal que, como tal, pueda ser confesade; en cuanto a
la paternidad, excede las posibilidades de certeza del reconociente.
A su vez, la confesién surte efecto en juicio v es eficaz entre las
partes, mientras que el proceso mo es necesario cuando media el
reconocimiento, que es eficaz erga omnes, y si aquélla no puede ser
atacada por terceros, éste es susceptible de impugnacién. Final-
mente, el progenitor no goza del poder de disponer de su propio
derecho, facultad que justificaria €l efecto vinculatorio de la con-
fesion que no estuviera de acuerdo con la verdad.

b) Tesis del reconocimiento - confesion y reconocimiento - ad-
mision. Formulada por Colin, sostene que el reconocimiento pue-
de considerarse desde dos enfoques, como reconocimiento - confe-
sibn y como reconocimiento - admisidn. Segin lo primero, es un
medio de prueba de la filiacion, segin lo segundo, es también un
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acto unilateral de voluntad destinado a incorporar al hijo a la fa-
milia del reconociente. Colin opina que este cardcter mixto del
reconocimiento deriva de la imprecision del Cédigo Civil francés
en el tratamiento de la materia.

c) Tesis del reconocimiento-acto de poder familiar. Tiene su
encuadre en las concepciones de Cicu sobre la ubicacién de] Dere-
cho de Familia dentro del derecho positivo y sobre los poderes
familiares y el acto juridico familiar como manifestacién de su
ejercicio. Para Cicu, el reconocimiento del hijo configura un su-
puesto de excepcién en que el ordenamiento legal atribuye a la
voluntad individual, incapaz por si misma para producir efectos
juridicos en cuestiones de familia, el poder de crear el vinculo de
filiacion. La critica a las doctrinas de Cicu (supra, T. I, Cap. I,
N? 19) involucra la de estas consecuencias de las mismas. “En
rigor, escribe Mazzinghi, el reconocimiento del hijo extramatrimo-
nial no es el resultado de un poder familiar, sino de un deber
moral incuestionable, que estd por encima de toda regulacién legal”
{op. cit., N9 530).

d) Tesis del simple acto licito. Permitiéndonos adaptarlo a la
terminologia de nuestro derecho sobre simple acto voluntario licito
y acto juridico, el siguiente parrafo de Albaladejo Garcia resume
su tesis: “A la voluntad privada no se le puede reconocer otro poder
auténomo que el de dar vida a la relacién de paternidad, la cual
a su vez, como simple acto voluntario licito’, en cuanto su mera
existencia es considerada por el ordenamiento juridico como causa
de determinados efectos juridicos, produce éstos. Tales efectos se
producen, pues, ex lege y no ex voluntate. Se producen porque
se reconocid, independientemente de que aparezcan o mo como
queridos. A diferencia de los efectos del ‘acto juridico’ que, en
tesis de principio, se producen porque aparecen como queridos
por su autor, siempre que sean conformes y no contrarios a las
disposiciones del ordenamiento juridico” (Albadalejo Garcia, Ma-
nuel, El reconocimiento de la filiacion natural, p. 44).
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e) Tesis del acto declarativo. Es sostenida por Borda para quien
el reconocimiento “es una manifestacion que se apoya (o la ley
presume que se apoya) en una verdad biolégica. Y puesto que la
declaracién paterna es una prueba que la ley, por distintos motivos,
considera suficiente para aceptar la existencia de la filiacién, le
atribuye ese efecto, mientras no se la impugne judicialmente”
(Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil - Familia, T. II,
n® 675).

Las consideraciones criticas de las tesis sintetizadas bajo las
letras d) y e), en lo que hace a nuestro derecho, requieren mayores
detalles sobre los caracteres y efectos del reconocimiento por lo
cual se encaran en el nimero siguiente,

6. CARACTERES.

El andlisis de los caracteres del acto juridico-reconocimiento y
en especial de los que derivan de sus efectos, contribuye a escla-
recer y completar el tema de su naturaleza juridica.

A) Caracteres del acto juridico - reconocimiento en si mismo.

El reconocimiento de un hijo extramatrimonial es un acto o
negocio juridico:

a) Unilateral. No requiere la aceptacion del hijo (art. 2, ley
14.367 que reproduce un precepto ya establecido en el articulo 332
del Cédigo Civil, reemplazado por aquél).

b) No recepticio. Produce sus efectos aungue sea ignorado por
el hijo, por el otro progenitor suyo, por las personas que pudieran
verse afectadas por el reconocimiento.

¢) Individual. S6lo el padre es apto para reconocer su paterni-
dad y la madre para reconocer su maternidad. El articulo 334 del
Cédigo Civil, vigente, prohibe al reconociente “declarar el nombre
de la persona en quien o de quien se tuvo el hijo, a menos que
esa persona lo tenga ya reconocido” y el articulo 34 del decreto-ley
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8204/63 establece: “Si se tratare de un hijo exiramatrimonial, no
se harid mencién del padre ni de la madre, a nc ser que ésta o
aquél lo reconociese ante el Oficial pablico”™. Se protege asi la
intimidad del otro progenitor y se respeta el principio de que el
reconocimiento debe originarse en la conviceién de quien lo formu-
la sobre la existencia del vinculo bioldégico. Tampoco el abuelo es
admitido a reconocer al nieto como hijo extramatrimonial de su
hijo, aiin después de la muerte de éste.

d) No es personalisimo. No hay inconveniente en que sea
efectuado mediante la intervencién de un mandatario con mandato

especial no redactado en términos generales y la ley, incluso, lo
prevé (art. 1881, inc. 6°, C.C.}).

e) Puro y simple. Segin el articulo 2 de la ley 14.367, con-
forme con el sustituido articulo 332 del Cédigo Civil, “no puede
someterse a modalidades que alteren sus consecuencias legales”.

f) Irrevocable. El articulo 2 de la ley 14.367 expresamente es-
tatuye que el reconocimiento es irrevocable, modificando lo dis-
puesto en el articulo 333 in fine del Cédige Civil, al cual deroga,
que admitia la revocabilidad del reconocimiento efectuado en un
testamento. Por lo tanto, la revocacion del testamento no comporta
la revocacién del reconccimiente incluido en el mismo, el que serd
eficaz siempre que el testamento revocado se conserve o pueda ser
materialmente reconstruido. {Ver infra N? 9 sobre la inscripcion
de los reconocimientos formalizados ante Escribano Piblico).

g} Formal. Ver infra N° 8.
h) Susceptible de ser impugnado. Ver infra N° 11.

B) Caracteres del acto juridico - reconocimiento segim sus efectos.
Teniendo en cuenta los efectos del reconocimiento y su rela-
cién con la generacién del reconocido, el reconocimiento es:
a) Declarativo de estado. En efecto, la causa de la filiacion

es el hecho biolégico y no la voluntad del reconocimiento manifes-
tada en el reconocimiento.
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b) Retroactivo a le concepcion del hijo. Es esta una consecuen-
cia del mentado caricter declarativo.

¢) De emplazamiento en el estado de hijo extramatrimonial y
correlativamente, en el de padre o madre extramatrimonial. Como
observa Mazzinghi: “antes del reconocimiento el hijo extramatrimo-
nial no es tal a los efectos juridicos, carece de estado, no tiene
ninguno de los derechos v obligaciones propios de la condicidn que
alcanzara cuando sea reconocido” (o cif., N 530). De agui que
se afirme acertadamente que el reconocimiento es un acto juridico
porque produce electos juridicos sin mengua de su cualidad de
declarativo.

d) Constitutivo del titulo de hijo extramatrimonial si formali-
zado en instrumento publico. No todo reconocimiento, cualquiera
sea su forma, constituye titulo de estado. Entendiendo que titulo
de estado es el instrumento publico o el conjunto de instrumentos
publicos en los cuales consta la causa-fuente del estado de familia
y permite acreditarlo, reconocimiento-titulo de estado es solamente
el formalizado ante el Oficial Pablico del Registro del Estado y Ca-
pacidad de las Personas o por instrumento phblico y no lo es el
formalizado en instrumento privado o en testamento olégrafo o
cerrado, mientras que la firma del primero no haya sido reconocida
y los dltimos no hayan sido protocolizados es decir, que hayan
adquirido autenticidad (supra, cap. I, N? 28). En otros términos,
el reconocimiento en instrumento privado o testamento olégrafo o
testamento cerrado es declarativo y emplaza en el estade de hijo
extramatrimonial pero no constituye titulo de estado aunque en-
cierra en potencia dicho titulo ('},

(') Las divergencias doctrinarias en estos aspectos, a las que se hizo refe-
rencia supra en el N¢ 5, son importantes. Asi, ensefian: Bomrpa, que el reco-
nocimiento es declarativo ¥y que no crea titulo de estado pues solamente las
partidas del Registro Civil son tales (op. cif., N° 675}; LOpez pEL CARRIL,
que el reconocimiento es acto juridico constitutivo de estade y de emplaza-
miento en éste, pero no titulo de estado aceptando solamente como titulo de
estado del hijo extramatrimonial reconocido el acta del Registro Civil donde
se inscribié el reconocimiento (Lépez pEL Carein, Julio J., La filigcién, Nros.
322 vy 325); BeLruscio, que es declarativo y que emplaza en el estado de
hijo extramatrimonial aunque no concuerde con la realidad biologica, en este
caso, hasta que sea exitosamente impugnado y opina que titulo de estado
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e) De efectos determinados en la ley y no dependientes de lo
voluntad del reconociente. Es una caracteristica que el reconoci-
miento comparte con los actos juridicos familiares de emplazamiente,
por ejemplo, el matrimonio, y que no los afecta en su caracter de
actos juridicos.

7. SUJETOS.

Son sujetos activos del reconocimiento el padre y la madre,
conjunta o separadamente (art. 2, tltima oracién del primer parra-
fo, ley 14.367). El hijo es el sujeto pasivo.

A) El reconociente. Capacidad.

La capacidad para el reconocimiento de hijos extramatrimonia-
les se caracteriza por su amplitud. Son hébiles para reconocer todos
los progenitores fuera del matrimonio cualquiera haya sido su si-
tuacién juridica a la época de la concepcién y cualquiera sea al
momento del reconocimiento.

a) Menores de edad. La doctrina sefiala diversos puntos de
apoyo a la admisibilidad del reconocimiento por parte de los me-
nores de edad. Son dignos de ser sustentados argumentos como
los siguientes: la obligacién moral y de Derecho Natural de que
los padres reconozean y alimenten a sus hijos, la razonabilidad de

son tnicamente los instrumentos priblicos de los cuales resulta el estado de
familia de una persona (op. cit., T. I, No 16 y T. I, No 470); MazziNGHI,
que es declarativo si se relaciona con el hecho biologico de la filiacién que
no surge del acto juridico sino que es exteriorizado por éste, y que es cons-
titutivo si se lo vincula con el titulo de estado lo que no obsta a la retroac-
tividad de los efectos a la concepcion del hijo (op. cit.,, No 530}, ZannNomt
distingue entre el reconocimiento constitutive del emplazamiento en el estado
de hijo, o sea, el que constituye el titulo de estado en sentido sustancial y el
reconacimiento como presupuesto suficiente para la constitucion del emplaza-
miento. El primero es solo el reconocimiento ante el oficial de Registro Civil,
que es constitutive en cuanto al titulo de estado y declarativo en cuanto de-
clara la existencia de los presupuestos preexistentes del vinculo familiar. Las
otros formas de reconocimiento no son constitutivas del titulo de estado pero
permiten requerir del oficial pdblico del Registro Civil o judicialmente, la
constitucion del titulo, esto es, la inscripcién en el Registro {Zawnoni, Eduardo
A., Derecho de Familia, T. 1, paragr. 34 y T. II, paragr, 806, 808, 809 v
811, b}.
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solo exigir la pubertad y el discernimiento en el reconociente, ser
suficiente con que la voluntad de éste sea consciente v libre de
modo que la declaracién concuerde con la realidad, la improce-
dencia de aplicar por analogia las reglas que rigen la capacidad
en orden a lo patrimonial cuando en el Derecho de Familia privan
otros criterios, la aceptacion del matrimonio desde la pubertad.
Como acertadamente expresa D’Antonio “el reconocimiento del hijo
extramatrimonial importa trasladar o hacer reflejar en el ambito
juridico la realidad reconocida en lo biolégico. Siendo ello asi, la
ley no debe oponer obsticulos al reconocimiento, permitiendo que
pueda realizarse cuando la persona ha tenido ya aptitud para gene-
rar y concebir” (IXAntonio, Daniel H., Patria potestad, parig. 49, B).

Ahora bien, dadas las distintas formas en que puede concre-
tarse el reconocimiento, en el derecho argentino inciden sobre la
cuestién los articulos 286 y 3614 del Cddigo Civil y el articulo 41
del decreto-ley 8204/63. El articulo 286 del Cédigo dispone: “No
es precisa la autorizacién del padre para estar en juicio, cuando
el hijo de familia adulto fuese demandado criminalmente, ni para
las disposiciones de su dltima voluntad, ni cvando reconociere sus
hijos naturales”, EI articulo 3614 fija la edad minima para testar en
los 18 afios. El articulo 41 del decreto-ley 8204/63 establece: “No
podran reconocer hijos aquellas personas que a la fecha del naci-
miento del que se va a reconocer no hubieran tenido la edad re-
querida para contraer matrimonio, salvo la mujer cuando demues-
tre fehacientemente haber dado a luz al que pretenda reconocer
y al vardn, cuando una orden judicial lo autorice”,

Coordinando estas normas, la edad para el reconocimiento va-
ria acorde con la forma en que se realiza y teniendo en cuenta lo
dispuesto sobre la misma en el articulo 2 de la ley 14.367, la gra-
duacién es la siguiente: a) antes de los 14 afios pueden reconocer
ante el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, la
mujer que demuestre fehacientemente haber dado a luz a aquel
que pretende reconocer (art, 41, decreto-ley 8204/63); b) a los 14
afios puede reconocer varén y mujer por instrumento publico o
privado (art. 286, Céd. Civil y art. 2, ley 14.367); ¢) a los 14 afios
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puede reconocer la mujer ante el Registro del Estado Civil y Ca-
pacidad de las Personas (art. 41, decreto-ley 8204/63 por su remi-
sién a la edad para contraer matrimonio, art. 14, ley 14.394); d)
antes de los 16 afios puede reconocer el vardn ante el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas cuando una orden judi-
cial lo autorice (art. 41, decreto-ley 8204/63); e) a los 16 afos pue-
de reconocer el varén ante el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas (art. 41, decreto-ley 8204/63 por su remision a la
edad para contraer matrimonio, art. 14, ley 14.394); f} a los 18 afios
pueden rteconocer varén y mujer por testamento (arts. 2, 3, ley
14.367 y art. 3614, C6d. Civil).

El juez no autorizara el reconocimiento por un varén sin en-
contrarse convencido de su paternidad, lo gue puede haber exigido
prueba. Es decir, la sola admisién de la existencia de la relacién
paterno-filial, que es suficiente para reconocer desde los 14 afios
en instrumento publico o privado (no testamento), es insuficiente
para el reconocimiento ante el Registro por el menor que no ha
cuamplido 16 afios.

En lo que hace a la mujer, el decreto-ley parece limitarse a
requerir la demostracién ante la autoridad del Registro. La dife-
rencia no se justifica, porque no se justifica el aforismo que enuncia
la certeza de la maternidad salvo que se trate del reconocimiento
de una persona por nacer, Tal vez podria invocarse a favor que el
esclarecimiento ante la autoridad administrativa puede mantenerse
en mayor reserva que €l producido a través de un tramite judicial
o que, por lo menos, no excederd la publicidad que acarrea el re-
conocimiento en si.

Es discutible si la solicitud de inscripcidén acompaiiada por =l
ofrecimiento de los elementos necesarios para satisfacer los re-
quisitos del articulo 41, debe o no ser presentada por el menor
impiiber sin intervencién de su representante legal y la prueba,
en su caso, producirse con igual independencia. §i bien seria éste
el alcance que responde a lo esencial del precepto y la participacion
administrativa o judicial significa adecuada proteccién del menor
ante la posibilidad de un reconocimiento complaciente o con vo-
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luintad viciada, es indispensable no olvidar la incapacidad absoluta
de obrar del menor impaber y que el articulo 286 del Cédigo Civil
se aplica a los menores adultos exclusivamente. Ante la extrema gra-
vedad del caso y solo como concesién a lo intimo de la circunstancia
a manifestar, puede admitirse que la intervencidn del representante
legal del reconociente se reduzca a prestarle asistencia (esto es, no
a representarlo) pero es inaceptable prescindir totalmente de ella.

b} Dementes interdictos. Su situacién de incapaces absolutos
de obrar conduce a negarles capacidad para el reconocimiento. N
obstante, por la especialidad del acto juridico de que se trata y la
imposibilidad de que sea otorgado por el representante legal del
incapaz, se harian invocables algunos argumentos aplicados al su-
puesto de los menores de edad: la obligacién moral de reconocer
a los hijos, la suficiencia del discernimiento para hacerlo (discerni-
miento que goza el demente declarado en intervalo licido o cuya
salud ha sido recuperada aunque no se haya levantado la inter-
diccién ), la no aplicacién analdgica de las normas del derecho pa-
trimonial. Incluso podria recordarse la nulidad relativa del matri-
monio celebrado con impedimento de locura y la eficacia de la
buena fe, en su caso.

Dado por supuesto que el demente se encuentre en intervaly
licido, niegan su aptitud para el reconocimiento, Lafaille, Busso,
Zannoni, Mazzinghi. La aceptan Cafferata, Borda, Lépez del Carril,
Belluscio. Nos inclinamos por la primera tesitura por la incapaci-
dad absoluta que pesa sobre el demente interdicto, cuestién juridica
sobre la cual no se proyecta directamente el hecho de haber recu-
perado el discernimiento mientras la interdiccién no haya sido judi-
cialmente levantada. Por otra parte, resta para el hijo la via de ia
accién judicial para obtener la declaracién de su filiacién.

¢) Sordomudos interdictos. La situacién es idéntica a la de
los dementes declarados en cuanto a la incapacidad de obrar y ¢
reconocimiento no puede constituir una excepcidn a la misma sin
norma expresa que la establezca. La analogia no es aplicable en
materia de excepcién, por Io tanto, no puede invocarse el articulo 10
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de la ley 2393 que admite el matrimonio del sordomudo que no
sabe hacerse entender por escrito con asentimiento del curador o
del juez. Queda al hijo, al igual que en el caso del demente inter-
dicto, la via de la accién de reclamacidén de estado.

Participan de la opinién negativa sobre la capacidad del sorde-
mudo interdicto para reconocer hijos, que compartimos, Busso, Bor-
da, Belluscio, Mazzinghi. Lopez del Carril, por el contrario, admite
que estos incapaces pueden reconocer sus hijos extramatrimoniales
ante ¢l interds del reconocido en el establecimiento de su filiacién,

B) El reconocido.

En principio pucden ser reconocidos todos los hijos habidos fue-
ra del matrimonio cualquiera haya sido la situacién de los padres
a la época de su concepcién y cualquiera sea al momento de for-
malizarse el reconocimiento.

a) Requisitos

Atendiendo a ineludibles circunstancias de hecho y a normas
juridicas especificas, deben tenerse en consideracion los siguientes
requisitos:

a.1) Posibilidad biologica de la relacion paterno - materno - fi-
lial que se pretende establecer. Es obvio que entre reconociente y
reconocido debe mediar una diferencia de edad que haga verosini,
que aquél sea el progenitor de éste. El articulo 41 del decreto-ley
8204/63 establece, en principio, una diferencia minima de 16 afius
entre ¢l padre y el hijo y de 14 afos entre Ja madre y el mismo,
para el supuesto de reconocimicnto ante el Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas, previéndose situaciones de ex-
cepcién. Es razonable extender csta diferencia al caso de recono-
cientes que han superado la edad nubil. Cuando esa diferencia dc
edad no existe, el varén neccesita autorizacidén judicial que serd
concedida previo tramite andlogo al de la autorizacién judicial para
el matrimonio de menores, y, Ja mujer, demostrar su maternidad
con el certificado del profesional que asistié al alumbramiento, o
en su defecto, también le sera necesaria autorizacién judicial. Estos
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requisitos deberdn cumplimentarse al solicitar la inscripcion en el
Registro, si el reconocimiento ha sido hecho en instrumento phbli-
co o privado o en testamento.

a.2) Posibilidad juridica del emplazamiento en el estado de
hijo extramatrimonial del reconociente. Depende de que no exista
incompatibilidad entre el estado de que goza legalmente el pre-
tenso reconocido y el estado en que lo emplazaria el reconocimien-
fo que se intenta. Esa incompatibilidad existe cuando el pretenso
hijo es titular del estado de hijo legitimo o del estado de hijo extra-
matrimonial con respecto a otra persona del mismo sexo del que
desea reconocerlo en virtud de un reconocimiento anterior o de
una declaracién judicial de filiacién. La ley 17.711 incorpord al ar-
ticulo 3 de la ley 14.367 un parrafo que reza: “Cuando la filiacién
cuyo reconocimiento se intenta, importe dejar sin efecto una filiacion
anteriormente establecida, debera previa o simultdneamente ejer-
cerse la accién tendiente a desconocer esta ultima”. Obsérvese que
el articulo 40 del decreto-ley 8204/63 dispone que “en caso de re-
conocimientos sucesivos de una misma persona, por presuntos pro-
genitores de un mismo sexo, las notas de referencia posteriores a la
primera no se registrardn en las inscripciones de nacimiento, dan-
dose intervencién a la autoridad judicial competente y haciéndose
saber a las partes interesadas la solucién adoptada”.

Borda presenta también como caso de incompatibilidad, el del
reconocimiento de un cényuge por el otro o el de los dos esposos
por una sola persona, para el cual propicia una solucién analoga
a la expuesta en el parrafo anterior: el padre debe probar la exis-
tencia del impedimento, pedir la nulidad del matrimonio vy sélo des-
pués de decretada, proceder al reconocimiento. Observa Mazzinghi
razonablemente, que el reconocimiento serd, entonces, innecesario,
puesto que la filiacion determinante de la nulidad del vinculo debe
haber sido demostrada en el juicio correspondiente.

b) Casos especiales

La particular situacién del hijo plantea cuestiones de gran
interés en los casos que se contemplan a continuacidn:
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b.1) Reconocimiento de la persona por nacer. La dificultad
para el reconocimiento de la persona por nacer por su padre, deriva
del obsticulo que le opone el articulo 334 del Cédigo Civil porque
es imposible individualizarla sin mencionar a la madre, salvo que
ésta la reconozca o haya reconocido admitiendo su embarazo. El
concebido se presenta, entonces, como una persona que no puede
ser reconocida transitoriamente, hasta el nacimiento, lo que puede
resultar imposible si el padre ha premuerto. Atendiendo al derecho
del hijo al estado de familia, Borda se pronuncia porque el ar-
ticulo 334 no rige en el reconocimiento de la persona por nacer.
Busso, Cafferata, Belluscio y Mazzinghi sustentan la opinién opues-
ta, que compartimos, ante la falta de excepcion expresa, pero limi-
tando la importancia del problema porque el hijo puede ser reco-
nocido con mencién del nombre de la madre mediante un instru-
mento privado, u otorgarse poder para que sea reconocido oporto-
namente, o el progenitor que temiera no sobrevivir al nacimiento
de su hijo, hacerlo por testamento olégrafo o cerrade. Es decir
que, a nuestro entender, el reconocimiento del hijo por nacer no
reconocido por la madre, es improcedente cuando quisiera efec-
tudrselo ante el Oficial del Registro del Estado y Capacidad de
las Personas o ante escribano pablico. Por otra parte, la inscripcién
del reconocimiento es siempre posterior al nacimiento (ver decreto-
ley 8204/63, arts. 37, 38 y 39).

Los proyectos de reforma del Codigo Civil contemplan el caso
del nasciturus: el de Bibiloni dispone que habiendo fallecido el
padre antes del nacimiento del hijo, €l reconocimiento en testa-
mento es valido aunque exprese el nombre de la madre encinta
(art. 809); los de 1936 y 1954, con expresiones similares, establecen
que cuando el padre temiere fallecer antes de que nazca el hijo
concebido y quisiere reconocerlo, le serd permitido consignar el
nombre de la madre (arts, 465 y 533, respectivamente).

b.2} Reconocimiento del hijo difunto. Las objeciones al re-
conocimiento del hijo difunto se originan en la posibilidad de que
se efectie obedeciendo al interés espireo de heredarlo, pero no se
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basa en ninguna prohibicién legal y esa pretension hereditaria sc
ve frustrada por cuanto los padres naturales sélo heredan al hijo
cuando lo reconocieron durante la vida del mismo, segin se des-
prende claramente de la redaccién del articulo 3584 del Cédigo
Civil, reconocimiento al que doctrinaria y jurisprudencialmente se
equipara la posesién de estado de que hubiera goza el hijo. En
este razonable sentido se inclinan Segovia, Lafaille, Rébora, Fassi,
Mazzinghi, Belluscio, Zannoni.

b.3) Reconocimiento del hijo adoptado por tercero. Coherente-
mente con los efectos legales de la adopcién plena y de la adopcién
simple, los articulos 19 y 29 de la ley 19.134 establecen: “Después
de acordada la adopcién plena no es admisible el reconocimiento
del adoptado por sus padres de sangre ni el ejercicio por el adop-
tado de la accion de filiacidn respecto de aquéllos, con la sola ex-
cepcién de la que tuviere por objeto la prueba del impedimento
matrimonial del articulo 147, v, “Después de la adopcién simple e3
admisible el reconocimiento del adoptado por sus padres de san-
gre, el ejercicio de la accidn de filiacion y la legitimacién del adop-
tado, pero ninguna de esas situaciones alterard los efectos de la
adopcidén establecidos en el articulo 227.

b.3) Reconocimiento del hijo extramatrimonial adoptado por
st propio progenitor. Borda plantea esta engorrosa cuestion pro-
nunciandose por una solucién afirmativa porque no existe incom-
patibilidad entre un estado y otro, no estd prohibida la adopcion
de los propios hijos extramatrimoniales y hay razones para admitir
el reconocimiento si el progenitor descubre la existencia del vincuio
biologico después de la adopcién “Tanto mas, concluye, cuanto que
la filiacién extramatrimonial hace surgir parentescos y derechos que
no nacen de la adoptiva” (op. cit., N° 686).

En el estado actual de nuestra legislacion en materia de adop-
cidn, estas consideraciones sélo serian aplicables al caso de la adop-
cién simple pues si la plena hubiera sido otorgada por repularse
al hijo huérfano o de filiacién desconocida, sus efectos superan a
los de la filiacién extramatrimonial.
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8. FORMAS.

Conforme al articulo 2 de la ley 14.367, el seconocimiento
puede formalizarse por declaracién ante el oficial del Registro Ci-
vil, manifestada en oportunidad de inscribirse el nacimiento o pos-
teriormente; por instrumento pablico o privado; por disposicién de
ultima voluntad, aungue el reconocimiento se efectuara en forma
incidental,

El reconocimiento siempre es formal: no se admite e] recono-
cimiento verbal o por posesién de estado.

a) Declaracidn ante el oficial del Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas. Es la forma mas frecuente de reco-
nocimiento,

b) Instrumento piblico. Por ecjemplo, una escritura puablica,
un acta notarial, un acta judicial {véase el art. 39 del decreto-ley
8204/63). Debe tenerse presente el articulo 987 del Cédigo Civil:
los instrumentos puiblicos que no valen como tales son eficaces co-
mo instrumentos privados si llevan la firma de las partes.

El mandato para reconocer hijos merece alguna consideracion
de detalle. Llambias obscrva con acierto que “el acto de otorga-
miento del mandato puede por si mismo implicar un reconocimien-
to si de sus términos se desprende inequivocamente que quien lo
confiere acepta que quien va a ser reconocido es hijo suyo, supuestc
en que dado el cardcter irrevocable del reconocimiento, sus efectos
se producirin con absoluta independencia de la circunstancia de
que el mandato en que conste sea revocado. Si por el contrario,
tal declaracidn no aparece con claridad, la revocacién o extincidn
del mandato por cualquiera de las causas que prevé el Cédigo Ci-
vil (arts. 1963 y 1970), obsta a la materializacién del reconoci-
miento. La muerte del mandante, sea o no irrevocable el mandato
conferido, lo deja subsistente, en razén de haber sido dado en interés
de un tercero (art. 1982 C.C.), interés que debe presumirse iuris
et de iure” (Llambias, Jorge J., Cddige Civil anotado, T. I, com. al
art, 332, p. 1050).
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¢} Instrumento privado, Obviamente, para que el documen-
to invista el cardcter de instrumento privado debe satisfacer la exi-
gencia indispensable de los mismos, es decir, la firma del recono-
ciente. Las partidas parroquiales de bautismo o de matrimonio en
que se admita una relacién de filiacidn y satisfagan este requisito,
conforman reconocimiento. Las cartas misivas son instrumentos pri-
vados si estidn firmadas por su autor pero se considera que la fir-
ma no es indispensable si se acredita la autenticidad de la carta.

d) Disposicion de dltima voluntad. ¥l legislador ha conside-
rado conveniente referirse expresamente al testamento, forma usual
de reconocimiento, a pesar de que se encuentra comprendido en
la generalidad de los instrumentos publicos y privados. El testa-
mento nulo por defecto de forma u otra causa distinta de la falta
de discernimiento del testador o de la violencia ejercida sobre el
mismo, constituye reconocimiento si esta firmado puesto que es
un instrumento privado (exacta opinién de Borda, Lépez del Carril,
Fassi).

e) Expresion del reconocimiento. No hay férmula legalmente
impuesta. La doctrina y la jurisprudencia son sumamente amplias
en este sentido con tal que la expresion del reconocimiento sea
clara e inequivoca la individualizacién del reconocido. Existe acuer-
do en que puede manifestarse incidentalmente, no s6lo en testa-
mento, como dispone el articulo 2 de la ley 14.367, sino en cual-
quier otro instrumento. Distintos fallos ofrecen un interesante pa-
norama de la aplicacién tribunalicia de estos criterios. Asi se ha
resuelto que constituyen reconocimiento: la autorizacién dada al
hijo para contraer matrimonio, la celebracién de un negocio juri-
dico en su representacion nombrandolo como hijo, la manifestacién
incidental hecha en la declaracion indagateria de un proceso cri-
minal, la escritura por la cual el padre da poder por si y por sus
hijos, a los que nombra, etcétera (Borda, op. cit., N¢ 693).
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9. INSCRIPCION.

El decreto-ley 8204/63 se refiere a la inscripcién del recono-
cimiento en los siguientes textos: articulo 37 (“Todo reconocimien-
to se registrard extendiéndose la inseripeién con los requisitos pres-
criptos en el articulo 32, consignandose notas de referencia en la
misma y en la del nacimiento. En caso de imposibilidad de los
interesados para concurrir al Registro se podrd inscribir el recono-
cimiento en el lugar donde ellos se encuentren”); 38 (“Si el naci-
miento no estuviese registrado, el oficial pablico comunicara el re-
conocimiento dentro de los 10 dias habiles, a la Direccién General,
a los efectos del articulo 757); 39 (“Los jueces y los escribanos ante
quienes se hiciesen reconocimiento, remitirdin a la Direccion Ge-
neral, dentro del término de 10 dias habiles, para su incripeidn,
copia de los documentos pertinentes”); 40 (ya recordado) y 42 (“No
podrd otorgarse constancia de los reconocimientos en forma aisla-
da salvo a pedido de autoridad competente”™).

Téngase presente también el articulo 34 que destaca la volun-
tariedad del reconocimiento.

10. EFECTOS.

En relacion con las consecuencias juridicas de] reconocimien-
to, conviene insistir en los aspectos que se tratan a continuacién.

a) El reconocimiento emplaza en el estado de hijo extramatri-
mondal con efecto retroactivo a la concepcion del hijo. La retroac-
tividad es, escribe Borda, “la solucién que mejor se ajusta a la idea
sustancial de la institucidén. Si se acepta que una persona es hija
de otra, habrd que admitir que siempre lo ha sido. Sostener que
no 1o fue hasta el instante arbitrariamente elegido por ‘el padre y
si después, es contrario a la naturaleza de las cosas. Y, ademas, con-
duce a soluciones injustas, como que el hijo reconocido no podria
recoger una herencia deferida antes del reconocimiento. No es ex-
trafio, pues, que la doctrina, salve contadas excepciones, se incline
por la retroactividad™ (N9 698).

No obstante, la retroactividad tropicza con algunos obsticulos
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de hecho que la tornan imposible para determinadas consecuencias
de la filiacién establecida, por ejemplo, el ejercicio de los derechos
paternos de representacion del hijo, la administracién y el usu-
fructo de sus bienes y la concrecién de la obligacién alimentaria
s6lo podrin hacerse efectivas a partir del reconocimiento.

b) El reconocimiento en testamento produce efectos inmedia-
tos, Esto significa que, a diferencia de todo otro contenido testa-
mentario que cobra vida recién a la muerte del testador, el recono-
cimiento es efectivo desde que ha sido formalizado. Su irrevocabi-
lidad excluye cualquicr duda en este sentido y, de sostenerse io
contrario, se estaria sujetando el reconocimiento a un plazo incierto,
en contra de la prohibicién legal de modalidades (acertada obser-
vacidn de Mazzinghi en el N® 336). Recuérdese que el escribano
publico que intervino en el testamento debe remitir al Registro,
dentro de los 10 dias, la copia del documento pertinente {art. 39,
decreto-ley 8204/63), lo que, entendemos, sera en este caso limi-
tade a la cldusula donde consta el reconocimiento,

Por cierto que si el testamento cs oldgrafo o cerrado, perma-
neciendo en secreto hasta la muerte del testador, ¢] reconocimiento
no serd efectivo de hecho hasta entonces. Como sefiala Fassi “no
podra procederse a la apertura de un testamento cerrado, antes del
fallecimiento del testador, por méis vehementes que sean los indi-
cios de contener el reconocimiento de un hijo ilegitimo™ (Fassi,
Santiago Carlos, Tratado de los testamentos, T. 1, N® 414).

c) Sdlo el reconocimiento ante el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas o por instrumento publico o por instru-
mento privado autenticado, constituye titulo de estado vy, consi-
guientemente, prueba éste. Insistimos en lo explicado supra en el
N¢ 6,B,d) y sus referencias. Mientras el instrumento privado no
haya sido debidamente autenticado o el testamento olégrafo o cerra-
do, ya abierto, protocolizado, el reconocimiento manifestado en
ellos es eficaz entre los sujetos del mismo y apto para fundar la
solicitud de inscripcién en el Registro, pero no produce efectos
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erga omnes. En cuanto a la inscripcion, segin Guastavino “e] reco-
nocimiento surte efectos respecto de terceros con independencia de
su inscripcién en el Registro del Estado Civil” (Guastavino, Elias
P., Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, en JA
1964-1T, Seccién Doctr., p. 40 y ss., N© 40).

En sintesis, el reconocimiento es titulo de estado y prueba la
filiacién extramatrimonial del reconocido erge omnes cuando ha si-
do formalizado ante el oficial del Registro del Estado Civil y Capa-
cidad de las Personas, o por instrumento publico, o por testamento
por acto puablico, o por instrumento privado autenticado, o por tes-
tamento oldgrafo o testamento cerrado protocolizados. La inscrip-
cién en el Registro no agrega eficacia al reconocimiento, lo que no
quita que en la prictica la filiacidn extramatrimonial reconocida se
acredite generalmente mediante las partidas.

11. INEFICACIA.

Existen algunas divergencias doctrinarias en el planteo tedrice
de las acciones que permiten atacar la eficacia del reconocimiento,
pero coincidencia en las conclusiones.

La clasificacién de estas acciones se desprende l6gicamente de
la naturaleza del reconocimiento como acto juridico declarativo de
un hecho biocldgico preexistente y decisivo que priva sobre la ma-
nifestacion de voluntad encaminada a la produccidon del efecto ju-
ridico del emplazamiento en el estado. Como acto juridico, el re-
conocimiento es pasible de nulidad; como declaracién de la relacién
bioldgica determinante de la filiacién, es susceptible de ser contes-
tado por no ser aquélla verdadera; finalmente, algunos supuestos
de nulidad ceden ante la realidad del nexo natural admitido, lo que
aproxima las acciones de nulidad y de contestacion,

A) Inexistencia.

Ha de reputarse inexistente el pretendido reconocimiento ver-
bal o por posesibn de estado o escrito no firmado por el reco-
nociente.
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B) Nulidad.

Las causas de nulidad del reconocimiento son las propias de
los actos juridicos o especificas de éste en particular. La accién
correspondiente es una accién de estado declarativa, de impugna-
cién y de desplazamiento del estado en que el reconocimiento habia
ubicado al reconocido. Se rige por las disposiciones generales sobre
la nulidad de los actos juridicos y es imprescriptible por tratarse
de una accién de estado (supra, Cap. I, N° 33).

a) Causas de nulidad comunes a los actos juridicos: En el re-
conociente, su incapacidad (supra, N° 7, A}, su falta de discerni-
miento; en el acto juridico, los vicios de forma, a saber, la falta de
poder especial en ¢l mandatario para reconocer aunque Jo tenga
general y la falta de autorizacién judicial o de prueba de la ma-
ternidad cuando no exista la diferencia de 16 o 14 afos entre re-
conociente y reconocido (supra, N° 7, B.a.l).

b) Causas de nulidad especificas del reconocimiento: la im-
posibilidad biolégica de la filiacidn reconocida; la incompatibilidad
entre el estado de que gozaba el reconocido y aquel en que lo em-
plaza el reconocimiento (supra, N° 7, B, a.2); el reconocimiento de
un hijo adoptado por un tercero con adopcién plena (idem, b.3).

¢) No son causales de nulidad del reconocimiento: la designa-
ci6n del otro progenitor (de acuerdo Lafaille, Busso, Llambias,
Borda, Mazzinghi, Guastavino) pues se anula la manifestacién
prohibida, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y aun pe-
nales en que podria haber incurrido el que la efectué y de las
sanciones administrativas que recaen sobre el oficial del Registro
y el escribano que la hubieran asentado; la falta de registro del re-
conocimiento; su sujecién a modalidades, siendo éstas las que se
anulan, aun cuando se tratara de una condicién prohibida (articu-
los 530 y 531 C.C.) porque queda formalizado prescindiendo de la
condicién de la cual es siempre separable.

d) Sujeto activo de la impugnacion. Se aplican, segin lo indi.
cado, las reglas generales sobre la accién de nulidad de los actos
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juridicos. El representante legal del reconociente estd legitimado
para accionar contra €l reconocimiento realizado por el incapaz
peroc no para atacar el que hubiera sido efectuado por el represen-
tado cuando gozaba de su capacidad. “Lo que en esta materia ha
sido hecho por una persona plenamente capaz y duefia de su vo-

luntad, no pvede mas tarde ser impugnado por su representante”
(Borda, op. cit,, N? T08).

C} Contestacién del recenocimiento,

“Contestar” el reconocimiento consiste en demostrar que no
estd de acuerdo con la realidad bioldgica, esto es, que €l recono-
ciente no es padre o madre del reconocido. Se trata también de
una accién de estado declarativa, de impugnacién y de desplaza-
miento del estado en que el reconocimiento habia emplazado al
reconocido.

Siendo el objeto de la prueba un hecho negativo “debe en-
cararsela en sentido positivo, demostrando hechos que hagan im-
posible la existencia de la filiacién impugnada” (Busso, Eduardo B.,
Cddigo Civil comentado, T. 11, 2* parte com. al art. 335, N¢ 69).

a) Sujetos con legitimacion activa. Segin el articulo 335 del
Cédigo Civil, “el reconocimiento que hagan los padres de sus hijos
naturales, puede ser contestado por los propios hijos, o por los que
tengan interés en hacerlo”™ La ley 14.367 restringié esta amplitud
de la legitimacién activa para la accidn, limitindola a los recono-
cidos y a los herederos forzosos del reconaciente, restriccién de la
legitimacién activa que fue muy criticada pues despojaba de medios
de defensa a sujetos que invisten intereses dignos de proteccion.
La Jey 17.711 derogd expresamente ¢l articulo 4 de la ley 14.367,
determinando la recuperacién de la vigencia del articulo 335 del
Cddigo, aplicable, por supuesto, a todos los hijos extramatrimoniales.

Por lo tanto, pueden atacar el reconocimiento todos los que
invoquen un interéds legitime patrimonial o moral: el reconocide
por si o por el representante que a esos efectos se le nombre, el
verdadero padre y la verdadera madre del reconocido por quien
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1o lo es, el verdadero progenitor para evidenciar que no ha tenido
relaciones intimas con el reconociente, el padre del reconociente
que se ve obligado por el deber alimentario hacia quien no es su
nieto o que es desplazado por éste de la herencia de aquél o debu
compartirla, el conyuge del reconocido por su interés moral y tam-
bién hereditario, los colaterales del mismo porque quedan despla-
zados de la herencia, los legatarios y donatarios del reconociente o
del reconocido cuyos legados o donaciones se verian afectados por
lesionar la legitima del reconocido o viceversa. Si el movil es exclu-
sivamente un potencial interés patrimonial post mortem (lo que no
se supone en los parientes) es necesario esperar a que se haya pro-
ducido el deceso del reconociente o del reconocido, en su caso.

El reconociente no puede contestar el reconocimiento porque,
o estarfa invocando su propia torpeza si conocia la falta de nexo
biolégico, o su acto se encuentra afectado por una causal de nu-
lidad que no le es imputable, en cuyo caso debe entablar la accidn
correspondiente.

b) Caducidad. Conforme al articulo 4029 del Cédigo Civil,
“La accién del hijo reconocido por el que se dice su padre, contra
el reconocimiento hecho, se prescribe por dos afios desde que el
hijo llega a la mayor edad”. Este término de caducidad habia sido
también modificado por el articulo 4 de la ley 14.367 que lo re-
dujo a un plazo de 90 dias desde la notificacion del reconocimiento.
Derogado el articulo 4 por la ley 17.711, ¢l articulo 4029 se en-
cuentra vigente,

Es opinién general de la doctrina que el plazo de dos afios
s¢ cuenta desde la fecha del reconocimiento si se reconocié a un
mayor de edad.

No existe similar acuerdo en lo que hace a la caducidad de
la accién a favor de terceros interesados. Segin Belluscio, la accién
de sujetos distintos del hijo no se extingue por caducidad {Derecho
de Familia, T. I, N® 53, p. 115)}. Es idéntica la opinién de Zannoni
(pardgr. 826). Por el contrario, Mazzinghi extiende el término de
dos afios también a la accidn a ejercer por terceros (N? 5342). Ei
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igual sentido Busso, Llambias, Diaz de Guijarro, contdndose el tér-
mino desde que tuvieron noticia del reconocimiento.

D) Cuestiones comunes a las acciones de nulidad v de contestacidn.

a) Representacidn del hijo incapaz. Correspondiendo la re-
presentacién legal al reconociente, a pedido del Ministerio Pablico
o de quien gjercia la representacion a la fecha del reconocimiento,
debe darse por el juez un curador especial al hijo incapaz (Borda,
Mazzinghi}.

b) Legitimacion pusiva. En la acciéon promovida por el re-
conocido se demanda al reconociente, en la entablada por terceros,
a reconcciente y reconocido conjuntamente.

c) Prueba. Se admiten todos los medios.

d) Retroactividad de la sentencia. La sentencia que acoge la
demanda es eficaz erga omnes y retrotrae sus efectos a la fecha dei
reconocimiento, sin perjuicio de terceros. Los alimentos pasados en-
tre reconociente y reconocido no son repetibles, salvo que “se pro-
bara mala fe en el autor del reconocimiento, que ha seguido ese
procedimiento para obtener una pension de guien no es su hijo” en
cuyo caso la accién de repeticién serd procedente (Borda, op. cit.,
N° 717).

e} Preeminencia de lo verdad de lo relacidn bioldgica sobre
ciertas causales de nulidad. Siendo el hecho generacional la fuen-
te del estado, es indiscutible que decretar la nulidad del reconoci-
miento por ciertas causales de nulidad cuando la relacién biolégica
sea verdadera, implicaria consagrar un absurdo juridico antepo-
niendo lo circunstancial a lo esencial. Habiendo obrado el recono-
ciente con discernimiento, capacidad y voluntad libre (es decir, no
coaccionada por violencia), el dolo, los vicios de forma que se se-
fialaron, la misma diferencia de edad menor de 16 o 14 afios, son
insuficientes para destruir {a verdad de la filiacién.

El error espontineo o provocade por dolo debe recaer justa-
mente sobre la identidad del reconocido al que se tomé por hijo
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sin serlo; la nulidad no prosperard por falta de la diferencia de
edad o de la autorizacién o demostracion requeridas, si el juez se
convence de que hubiera dado su conformidad de solicitarsela opor-
tunamente porque la relacién vital es cierta; la incompatibilidad
entre el estado de que gozaba el reconocido y el que le atribuyo
el reconocimiento implica la no realidad del segundo vinculo o, si
no es asi, finalmente quedard éste firme y serd preciso destruir el
primero; el reconocimiento de un hijo adoptado por otro con adop-
cién plena sélo podrd anularse si no hay relacién biolégica de la
cual resulte el impedimento matrimonial. En conclusién, la nulidad
y la contestacién se compenetran con predominio de ésta sobre aqué-
1la, al punto de que, salvo en los casos de falta de discernimiento,
incapacidad y violencia, lo decisivo es que se demuestre la inexis-
tencia de nexo bioldgico entre reconociente y reconocido. Por otra
parte, la accién de contestacién admite una gama mas amplia de
legitimados para entablarla, restando al reconociente la accién de
nulidad en los casos en que opera independientemente. Siempre
que la accién predominante es la de contestacion del reconocimien-
to, sus caracteres deben privar sobre los de la accién de nulidad.

29) DECLARACION JUDICIAL DE LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

12. CONCEPTO.

La declaracién judicial de la filiacidn extramatrimonial es una
sentencia en la cual el juzgador resuelve que una persona es hija
extramatrimonial de otra, culminando el curso de una accién diri-
gida a ese fin. La accién de reclamacién del estado de hijo extra-
matrimonial es una accién de estado declarativa, de reclamacidn,
de emplazamiento y constitutiva del titulo de estado porque lo
es la sentencia, De acuerdo con el articulo 3 de la ley 14.367, se
rige por lo dispuesto en el articulo 325 del Cddigo Civil.



13. REQUISITO PREVIO AL EJERCICIO DE LA ACCION.

El articulo 3 de la ley 14367, va citado, dispone que si aquel
que va a intentar la accidén de declaracién de su filiacién extrama-
trimonial goza ya de una filiacién establecida, debe previa o si-
multineamente accionar para obtener el desconocimiento de esta
Gltima.

La finalidad del precepto es obvia: impedir la acumulacién
de estados incompatibles entre si.

Si el hijo cuya filiacién se reclama estd adoptado, recuérdense
los articulos 19 y 29 de la ley 19.134.

14, SUJETOS

Son sujetos activos de la accién, el que afirma ser hijo extra-
matrimonial y sus herederos. Son sujetos pasives, el pretense padre
o madre y sus herederos.

A) Sujeto activo.

a) Legitimacidn activa del hijo. En principio, estin legitimados
para accionar todos los hijos extramatrimoniales, cualguiera haya
sido la situacién juridica de sus progenitores a la época de la
concepcion,

En el régimen del Cédigo Civil, sélo los hijos naturales eran
habiles para hacerlo. La fundamentacién de su derecho, novedoso
en ese momento histérico, ha sido magistralmente expuesta por
¢l codificador en la nota al articulo 325, cuya lectura es ineludible.
Posteriores leyes incidieron sobre los textos originales: el articulo
325 fue modificador por la ley de Fe de Erratas que restringié sus
alcances, y la ley 14.367, al suprimir las calificaciones de los hijos
habidos fuera del matrimonio, extendié la legitimacién activa a
todos ellos, en una solucién de evidente justicia.

El hijo acciona por si mismo o por medio de su representante
legal si es incapaz.

Entendemos que la persona por nacer carece de la accién pot
razones de hecho derivadas del objeto inmediato de la prueba, ya
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que es indispensable conocer la fecha del nacimiento para estable-
cer la época de la concepcidon durante la cual deben demostrarse
las relaciomes intimas de los progenitores (ver infra, N® 17 A}, A
esta objeccidn fundamental, se agrega la norma del articulo 67,
segunda oracion del Cédigo Civil, cuyos términos no distinguen
difiriendo todas las acciones de filiacién hasta después del naci-
miento. Las cuestiones sobre alimentos provisorios y derechos he-
reditarios que corresponden al concebido pueden resolverse opor-
tunamente mediante disposiciones de los cddigos procesales.

En opinién casi undnime de los autores argentinos, el conce-
bido es titular de las acciones de estado que pueden entablarse en
su representacién (Lafaille, Busso, Borda, Llambias). Se pronuncian
en contra Spota y Loépez Olaciregui.

b} Restricciones a la legitimacion activa del hijo. Del conjunto
del ordenamiento surgen distintas restricciones a la legitimacién
activa del pretenso hijo. Son las siguientes:

b.l Ejfercicio de la accion después de la muerte del pretenso
progenitor. La ley de Fe de Erratas agregé el altimo parrafo al
articulo 325, segin el cual la accién no puede entablarse después
de la muerte del pretenso progenitor cuando no ha habido posesion
de estado. La reforma, pues no fue corregido error alguno, obedecié
al propésito de evitar demandas infundadas pero dificiles de rebatir
dado el fallecimiento del principal oponente, lo que no quita que
se haya obstaculizade con esta limitacién, el dereche de verdaderos
hijos privados de la vivencia de la relacién paterno-filial.

La posesién de estado es, entonces, un elemento constitutivo
de la accién que se entabla post mortem del pretenso padre y no
s6lo un extremo méas que debe necesariamente probarse, ademis
del nexo biolégico, aunque, en la practica, la demostracién de ambos
objetos se ofrezca y vaya produciéndose simultineamente. No ha-
biendo posesién de estado, el fallecimiento del progenitor deter-
mina la caducidad de la accién. Basta con que la demanda se pre-
sente antes del deceso para que el requisito del articulo 325 no
sea exigido, salvo que se probara la mala fe del actor.
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No es preciso que la posesion de estado se haya extendido
hasta el momento de la muerte, sélo se requiere su configuracién en
algin periodo ya que es irreversible. “Si debe admitirse la accién
después del fallecimiento de uno de los padres aunque la posesién
de estado sdlo haya tenido lugar durante una época de la vida de
los padres, no se dcbe ello a que ese estado sea irrevocable, sino
a que basta con que existicra durante un cierto lcmpo para que
haya un elemento objetivo, externo, pablico, que brinda una se-
riedad prima facie a la accién y evita ¢l peligro de las aventura:
temido por los autores de la reforma” (Borda, op. cit.,, N? 741).

La demostracién de la posesion de estado permite la continua-
cién del juicio de filiacidn post mortem. Si bien sus caractercs y
la trascendencia de la posesion dc estado se consideran mas ade-
lante, anticipamos nuestra opinién en el sentido de que su eficacia
probatoria puede ser destruida por la comprobacidén de la inexis-
tencia del nexo bioldgico. Por lo tanto, es principalmente la funcién
negativa del requisito, en cuanto obstdculo para la prosecucién de
la accidn, lo que requiere mayores precisiones en aquellos supuestos
en que se discute la posibilidad de que se configure la posesion de
estado, a saber, el del pretenso progenitor demente y el del hij
postumo,

Supuesto de progenitor demente. Como la posesién de estado
es un hecho o un conjunto de hechos, puede darse entre el hijo
y el padre o madre dementes, interdictos o no. Observa Mazzinghi
que, pese a lo dificil que puede resultar para el enfermo mental la
comprension de la realidad “es probable que advierta ¢l alcance ds
su vinculacion con el hijo, y proceda en consecuencia. Ello sin
perjuicio del ponderado examen que debe hacerse sobre la gra-
vitacién de esta circunstancia” (op. cit.,, N® 546). Borda comparte
esta conclusién. Por el contrario, Busso y Llambias se pronuncian
por que la posesion de estado, salvo durante los intervalos ldcidos
del demente, es imposible, que no cabe exigir su demostracién y
que es suficiente, en el caso, con que se demuestre el nexo biolégico.
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Supuesto del hijo pdstumo. No hay definida coincidencia doc-
trinaria ni jurisprudencial sobre la posesion de estado de la persona
por nacer. La solucién negativa comporta para el hijo la caducidad
de la accién si el padre muere antes de su nacimiento, con-
forme al requisito del articulo 325, con lo que quedaria privado
definitivamente del titulo de estado que en justicia pudiera
corresponderle.

A favor de la posibilidad de que haya posesién de estado se
invocan, entre otros, estos razonamientos: su configuracion es fac-
tible porque “el goce del estado no emana necesariamente de una
‘conducta’ reciproca, sino de una situacién de esta naturaleza, que
puede ser la consecuencia de una conducta unilateral”, lo que
también sucede con respecto al hijo recién nacido o de muy corta
edad y que ejemplifica Vélez Sarsfield en la nota al articulo 325
(Zavala de Gonzalez, M., La accidn de filiacion extramatrimonial del
hijo pdstumo en LL 1982-D-333); dicha posesion resulta de hechos
demostrativos de que el pretenso padre se consideraba autor del
embarazo (atenciones a2 la madre, particularmente a su estado de
gravidez), coherentemente con la acertada concepcion del derecho
argentino que ve en el nasciturus una persona y no pars visceram
matris; la posesion de estado del concebido fue admitida por el
senador Dr. Cortés al discutirse la modificacidn introducida al
articulo 325 por la ley de Fe de Erralas; la justificada voluntad de
autores y jueces de no cercenar al hijo pdstumo el derecho a obte-
ner su titulo de estado, y la satisfaccién de los derechos que ha sido
capaz de adquirir desde su concepcién (art. 64 C.C.}. Lafaille,
Busso, Mazzinghi, Zannoni, Beluscio, aceptan que puede darse la
posesion de estado de la persona por nacer configurada en ¢l trato
de padre y madre durante la gestacion (').

(") “Tratandose de hijo pdstumo es evidente que la posesién de estado no
puede revestir los mismos caracteres que se dan en aquellos que han coexis-
tido con sus padres y que se concretan, de manera genérica, en la clasica
trilogia de nombre, trato y fama. La posesién de estado en estos casos, en los
que ha faltado por logica el trato reciproco paterno-filial, ha de surgir de
hechos claros, de circunstancias inequivocas, demostrativas de que el fallecido
se consideraba autor del embarazo del ser cuya filiacién se pretende acreditar;
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Sostenemos, por el contrario, la imposibilidad de que exista
posesién de estado en ¢l concebido. Admitirla seria modificar el
concepto mismo de esta figura juridica que se harfa aparecer per-
filada de distinta manera para antes y para después del nacimiento,
En el primer supuesto falta la viabilidad del trato reciproco por-
que la persona por nacer se encuentra naturalmente imposibilitadu
para asumir de hecho el rol del hijo para con su padre. Y éste se
halla también imposibilitado para “tratar” directamente al conce-
bido como su hijo. Sin pretender la tradicional trilogia de “nombre,
trato y fama” para caracterizar la posesién de estado, que ningin
tribunal exige, es notoric que encierra una importante dosis de
acierto y seguridad vy, lal vez, solo la “fama” puede presentarse
en el caso analizado. En cuanto a las atenciones del pretenso padre
con la madre durante el embarazo no significan sino un elemento
que, probado, permitird inferir €l nexo biolégico. Por otra parte,
Ta privacién de la accion post mortem afecta a todo hijo que carezca
de la posesién de estado, no sélo al nasciturus, por lo que es rela-

es de esas actitudes y del comportamiento hacia la madre que ha de inferirse
lo posesion de estado de hijo péstumo ya que de otro modo, resultaria esto
de imposible demostracién. Cabe agregar que si bien, en lo que al hijo pds-
tumo refiere, los hechos demostrativos del nexo biolégico pueden superponerse
o confundirse con aquellos relativos a la posesién de estado, ello no significa
derogacién del principio que establece la doble acreditacién de las acciones
iniciadas post-mortem. Resumiendo, entonces, tenemos que para que se lo de-
clare como tal, el hijo péstumo ha de demostrar el nexo biologico existente
entre su persona y la de! pretendido padre, asi también como su posesion de
estado, entendida ésta en la forma indicada”: Tribunal Colegiado de instancia
tnica en lo Civil; Santa Fe, 26 de abril de 1963, en Juris 27, 81.

“Si bien a primera vista pareceria imposible que la posesitn de estado
pudiera referirse a un sujeto concebido, que se encontrara en el seno matermo,
tampoco seria justo privarle de la situacidn que le corresponde dentro de las
relaciones de familia, El concubinato de la madre, las atenciones prestadas
a ésta dwante e} embarazo, la misma ayuda econdmica vy, en definitiva, el
cumplimiento de los actos propios de un padre en tales circunstancias, pueden
inducir Ia existencia del vinculo, importando el reconocimiente de hecho con
arreglo a las modalidades del asunte. La posesion de estado de hijo péstumo
viene a confundirse con la wvida en comiin hecha con la madre, de manera
que los actos dirigidos a ella pueden ser aplicados al hijo”: Cam. 2¢ Civil y
Com. de Cérdoba, 18 de abril de 1982 en L1 1981-D-333, con nota citada de
Matilde Zavala de Gouzalez vy en J. A., 1983-I1, fallo N? 32.054 con nota de
Menpez CosTa, Marin Josefa, Accidn de filiacidn extramatrimonial del hijo pds-
tumo: ung solucién de equidad.



tivo afirmar que no procede discriminar entre hijos concebidos y
nacidos: se discrimina entre hijos con y sin posesién de estado, en
virtud de una norma legal criticable pero vigente.

Estas argumentaciones no comportan necesariamente la priva-
cion de la accién de filiacién extramatrimonial para el hijo péstumo:
como no es légico ni juridico exigir la prueba de un hecho que no
puede llegar a presentarse, s¢ impone prescindir de él y acudir a
la primacia del nexo biolégico, lo tmico que definitivamente im-
porta aunque haya posesién de estado, y que el comportamiento
del pretenso padre durante €l embarazo de la madre permite de-
ducir al poner en evidencia sus intimas relaciones y su conviccidn
de ser ese hijo concebido fruto de las mismas.

Aceptar el ejercicio de la accién post mortem. por el hijo pdstu-
mo es una solucién de equidad, es decir, justa en el caso singular,
sin violacion del texto de] articulo 325 sino interpretidndolo en uu
supuesto factico cuyos detalles escaparon a la mente del legislador,
interpretacién que es razonable extender al hijo cuyo padre ha
fallecido durante su primerisima infancia. No corresponde sostener
estas reflexiones para acoger la accién del hijo contra el padre si
tuvieron acceso a la posesién de estado pero permanecieron al
margen de ella, pues entonces se interpretaria contre legem y el
requisito del articulo 235 resultaria derogado por el juzgador,

Borda estima inconcebible hablar de posesién de estado antes
del nacimiento y que las relaciones intimas con la madre consti-
tuyen una prueba del vinculo biolégico, lo que es suficiente porque
no es logico exigir la prueba de un hecho imposible.

b.2 Imposibilidad de dar cumplimiento al requisito previo al
ejercicio de la accion. Tratindose de filiacién legitima deben tenerse
en cuenta las disposiciones pertinentes que llevan a esta imposi-
bilidad, en particular, el articulo 256 del Codigo Civil (ver supra,
cap. X).

b.3 Prohibicién de demandar a una mujer casada. La segun-
da oracién del articulo 3 de la ley 14.367 reproduce el articulo
326 del C.C., vedando el ejercicio de la accién cuando tenga por fin
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atribuir ¢l hijo a una mujer casada, de manera que resulta restrin-
gida la legitimacién activa en este caso (ver infra B).

¢) Legitimacidn activa de los herederos del hijo. Dos son los
supuestos de la hipétesis considerada: la muerte del que se pretende
es hijo extramatrimonial no reconocido, a cualquier edad, sin haber
intentado la accion para ser declarado tal de su pretenso progeni-
tor vivo o difunto; la existencia de herederos de aquél.

Es conveniente agrupar las distintas posiciones doctrinarias en
tres tesis,

cl. Tesis absolutamente negativa. Su fundamento principal
reside en la inherencia personal del estado, caricter del que logi-
camente participa la accidn tendiente a establecerlo y que compor-
ta su intrasmisibilidad incluso por causa de muerte. La admision
de su ejercicio por determinados sucesores constituye una atribucién
especial y una excepcién al principio de la intransmisibilidad que,
por lo tante, debe constar en disposicion legal expresa. Y bicn, no
existe en la legislacién argentina norma alguna que configure dicha
atribucién excepcional requerida para admitir al heredero al ejer-
cicio de la accién de filiacién extramatrimonial de su pariente, asi
sea su progenitor. Por el contrario, en dos textos s¢ hace hincapié
en la accién ejercida por el hijo mismo (arts. 325 y 4018, inc. 29,
comprensivo de toda fillacién). Ergo, los herederos del hijo extra-
matrimonial no pueden ejercer la accién de que éste fue titular ni
invocando un derecho propio ni su condicién de continuadores de
la persona de su causante, porque la accidn se ha cextinguido con
ésta. Belluscio se ubica en esta tesitura.

c.2. Tesis intermedia. Acepta la aplicacién del articulu 259 del
Cadigo Civil por extensidn analdgica de manera que la accidn es
reconocida al heredero del hijo extramatrimonial difunto en cuanto
a proseguirla si éste la hubiera iniciado o a entablarla si hubiera
muerto en la menor edad. Lafaille explicaba que ello era asi mier-
tras se tratara de una filiacién negada pero no cuando mediara la
admisién del vinculo aunque no constituyera un reconocimiento
formal. Machado ya habia expresado idéntica interpretacién y con
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mayor amplitud de aplicaciones, la compartieron Llerena y Rébora.
Obsérvese que estos razonamientos son contemporaneos al régimen
del Cédigo Civil que admitia el reconocimiento del hijo natural
por escritura publica, ante los jueces o “de cualquiera manera” (ai-
ticulo 332), en forma de que el hijo natural con posesién de estado
no podia reputarse “desconocido”, tnica hipdtesis en que se acep-
taba la aplicacién del articulo 259.

c.3. La tesis parcialmente permisiva. Nos inclinamos por la
tesis parcialmente permisiva. A su favor juegan argumentos doctri-
narios y jurisprudenciales de] tenor de los siguientes: del estudio de
los textos y del sistema general del Cédigo en materia de acciones
de estado y de sucesion por causa de muerte, se obtiene como ar-
gumento favorable la no exigencia imperiosa de deducir de la men-
cion del hijo en el articulo 325, la exclusién de quien, no siéndolo,
continGa su persona; el principio de la sucesién en la persona debe
ir acompafiado con la admisién de la transmisibilidad de la accitn
no habiendo restriccién expresa ni para los descendientes ni para
los demds herederos; en lo que hace al articulo 259, su referencia
exclusiva a la filiacidn legitima resulta de su texto y de su ubica-
cion en el titulo dedicado a los hijos legitimos, no siendo extensible
ni aplicable por analogia al caso diferente de la filiacién extrama-
trimonial; tampoco la referencia del articulo 4019, inciso 29, impor-
ta restringir el ejercicio de la accidon a solamente el hijo pues se
limita a establecer la imprescriptibilidad en esa hipétesis sin con-
templar a otros legitimados para accionar; es sensato conceder que
la realidad justifica el distinto tratamiento de la filiacién legitima
y la extramatrimonial porque es raro que un progenitor legitimo
desconozca a su hijo y frecuente que lo haga el extramatrimonial;
el elemento sociolégico de la interpretacién subraya que la falta de
ejercicio de la accién por el hijo no puede entenderse como re-
nuncia a la misma; axioldgicamente, se sostiene que la extensidn
del articulo 259 a los hijos extramatrimoniales contraria el espiritu
de la ley y, fundamentalmente, el orden de la justicia.

Es preciso considerar especialmente el argumento negativo ba-
sado en la inherencia personal, calificacién innegable del estado de
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familia, y el de su corolario, la intransmisibilidad de las acciones
de estado. Es refutable si se advierte que el hijo o hermano que
acciona por la filiacién de su padre o hermano, esti actuando en
defensa de “su” estado (el del actor) para cuya determinacién re-
quiere con necesidad de medio la determinacién del estado de
aquél, por cuanto el estado no hace solamente a la calidad de hijo,
percepeion imperfecta de su contenido (Diaz de Guijarro, Enrique,
Tratado de Derecho de Familia, N® 281), sino que se aplica a cual-
quier emplazamiento familiar. Las limitaciones como la del ar-
ticulo 259 del Cédigo Civil, se manifiestan como excepciones al
principio del derecho a la defensa del propio estado y son absolu-
tamente inextensibles por analogia.

En sintesis, la legitimacién activa de los herederos del hijo se
funda en este derecho a la defensa del estado. No obstante, no es
razonable ni juridico admitirla sin limites, correspondiendo remi-
tirse a tales efectos, a los que la ley pone a la vocacidn hereditaria
y al derecho alimentario, suponiendo que el interés moral decrece
a medida que el parentesco es mis lejano.

La pauta aceptada (“defensa del propio estado™) obliga a ex-
cluir de la legitimacién activa al heredero instituido no pariente
en grado sucesible del hijo que testé a su favor. Y también (con-
clusiéon muy jmportante) al progenitor extramatrimonial del hijo
difunto porque carece de estado con respecto al otro progenitor del
mismo. En la tesis amplia se ubican Busso, Borda, Ldpez del Carril,
Llambias, Zannoni ().

B) Legitimacién pasiva

La demanda por filiacién extramatrimonial se dirige contra
el pretenso padre o madre y, después de su muerte, contra sus he-
rederos o contra las personas que tengan interés legitimo en opo-
nerse a la declaracién judicial asi sea por motivos exclusivamente

{') Ver nuestro Los herederos y el ejercicio de Iz accién de filiacion extra-
matrimonial, en LL 1980-G-938 y Accidn de filiacién extramatrimonigl del hijo
postumo; una solucion de equidad cit.
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patrimoniales. No procede demandar conjuntamente a ambos pro-
genitores.

Pueden ser demandados todos los padres extramatrimoniales
cualquiera haya sido su situaciéon juridica en Ia época de la con-
cepcién del hijo y cualquiera sea en la fecha de la apertura del pro-
ceso; también pueden ser demandadas todas las madres extrama-
trimoniales cualquiera haya sido su situacidn juridica cuando con-
cibieron al hijo, pero la ley prohibe demandar a una mujer casada
(art. 3, ley 14.367, reproduciendo el contenido del art. 326 C.C.).

Esta restriccién obedece al propdsito de no permitir que sex
perturbada la vida familiar de la pretensa madre. Siendo excep-
cional y mediando el derecho del hijo a que su filiacién sea esta-
blecida, debe interpretarse restrictivamente, coincidiéndose en que
s6lo se aplica a la mujer actualmente casada (expresion que em-
plea el Anteproyecto de 1954 en su art. 531), es decir, casada a la
fecha de la demanda, y no a la mujer viuda, Es aceptable también
la accién contra los herederos de la mujer fallecida que estuvo ca-
sada. Se ha estimado igualmente admisible cuando ha mediado po-
sesion de estado porque cesa la ratio legis al evidenciar el compor-
tamiento de la madre que no rehdsa su maternidad (Borda, Bellus-
cio, plenario de las Camaras Civiles de la capital del 26 de agosto
de 1921, aunque alli lo principal consistié en acoger la accién con-
tra los herederos de una mujer difunta). Participamos del criterio
de Mazzinghi que juzga excesiva esta amplitud interpretativa, ade-
miés de violatoria de los fundamentos de la prohibicién, salvo que
la posesion de estado conste prima facie en pruebas documentales
acompaifiadas a la demanda.

La actitud judicial ante la demanda de filiacién extramatrimo-
nial contra una mujer casada varia entre el rechazo de oficio de Ia
misma y la apertura del proceso continuindolo hasta la contesta-
cién de la demanda para cerrarlo sin abrir la causa a prueba si la
mujer niega la filiacidn. Quienes excluyen de la prohibicién el su-
puesto de existencia de la posesién de estado, deben necesariamen-
te aceptar que, en este caso, se abra la instancia a prueba con el
consiguiente control y prueba negativa a cargo de la demandada.
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15. COMPETENCIA.

La accién de reclamacién de la filiacién extramatrimonial
es dc competencia de tribunales de primera instancia y apelable,
de acuerdo a las normas sobre organizacion de tribunales y su com-
petencia que rigen en las distintas provineias y en el orden nacio-
nal. Si la accién se entabla después de la muerte del progenitor,
es atraida por el fuero del sucesorio (art. 3282 C.C.).

En la provincia de Santa Fe, cuando corresponde a la compe-
tencia territorial de los Tribunales Colegiados de Instancia Unica
(que funcionan en las ciudades de Santa Fe y Rosario), éstos son
competentes por razon de la materia. En los otros casos, lo son los
jueces de 1% instancia (ver art. 32 de la Ley Orgénica de los Tri-
bunales y su remisién).

16. PROCEDIMIENTO.

La importancia de la cuestion a dilucidar, los intereses com-
prometidos v las dificultades de la prueba, exigen el trdmite ordi-
nario que es el que se aplica de acuerdo al Cdédigo Procesal
nacional.

El Cédigo Procesa] Civil y Comercial de la Provincia de Sant.
Fe incluyc los procesos por filiacién entre aquellos en los cuales
se aplican las disposiciones del juicio oral (art. 541}.

17. PRUEBA.

Ordenadamente ha de distinguirse entre el objeto de 1a prueba
(¢qué debe probarser), los medios para producirla y la apreciacién
de la misma. La posesion de estado requiere consideracién especial.

A) Objeto.

Debe probarse el nexo biolégico entre el demandado/a y ¢l
actor, es decir, que éste fue engendrado por aquél o concebido por
aquélla. Se trata de un objeto imposible de probar en si mismo y
por ello se considera que deben demostrarse principal pero no
exclusivamente ciertos extremos de los cuales se infiere la verdad
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del vinculo, extremos que varian segun se demande por materni-
dad o por paternidad extramatrimoniales.

En Ja accién por maternidad debe probarse el parto de la
demandada y que el actor es la persona que nacié en el mismo
En la accién por paternidad, debe probarse primero la maternidad,
con el titulo de estado correspondiente si ya ha sido obtenido o
mediante la demostracién de los extremos recién indicados. Luego
han de probarse las relaciones intimas entre la madre y el deman-
dado mantenidas durante la época de concepcidn,

Otros elementos coadyuvan a inferir la existencia de la relacién
biolégica: el parecido fisico, en expresiones o comportamientos; en
el temperamento; las enfermedades comunes a actor y demandado
que se reputen hereditarias.

A su vez, hay hechos que gravitan en contra del demandanie
y que pueden ser suficientes para enervar la prueba que hubiera
producido en su favor: la incompatibilidad de grupos sanguineos
entre las partes, que demuestra que no existe entre ellas el vinculo
generacional; la virginidad de la mujer o el que sea nulipara; el
haber mantenido la madre relaciones intimas con distintos hombres
durante la época de la concepcion del hijo (exceptio plurium con-
cubentium), circunstancia que torna incierta la paternidad; la im-
posibilidad de que el pretenso padre haya tenido acceso con la
madre en el mismo periodo.

B} Medios de prueba.

Se admiten todos los medios segin lo establece el amplio
articulo 325 del Codigo Civil.

Es innecesario aclarar que la confesion del demandado cons-
tituye reconocimiento y pone fin al proceso.

En la accién contra la mujer son decisivas la identificacion
del recién nacido y la certificacién del parto. En la misma y en
la accién contra el pretenso padre cabe remitirse al examen bio-
tipolégico comparativo del actor y el demandado/a, en el que se
tienen en cuenta los caracteres: antropomoérficos o morfologicos
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externos (talla, pigmentacién de la piel, parecido facial, semejanza
en la figura); antropokinéticos o funcionales externos (mimica fa-
cial, actitudes, manera de moverse, lenguaje, timbre de la voz);
semiolégicos o patolégicos transmisibles hereditariamente (enfer-
medades de la sangre, lunares); sicoldgicos (temperamento), bio-
légico de la sangre o constitucién sanguinea. Este examen, para ser
completo, requiere que su realizacién por especialistas sea comple-
tada por la inspeccién ocular del juez. Se considera, al respecto,
que sélo reviste un relativo valor cuando se comparan a las dos
partes, esto es, en vida de ambos, por lo que carecerfa de sentido
exhumar un cadiver para efectuarlo.

Las relaciones entre los pretensos progenitores se prueban por
testigos, cartas, etcétera, de acuerdo a las reglas generales para la
demostracién de los hechos.

Entre los objetos inmediatos de prueba negativa con respecto
a los sostenidos por el actor, la virginidad de la madre o el he-
cho de que nunca ha dado a luz se demuestra mediante peritajes
médicos. Tamhién es indispensable el peritaje en la prueba hema-
tolégica. En ambos casos, la prueba sera ofrecida por la o el de-
mandado, ya que juegan en su beneficio. La negativa a prestar-
se a los exdmenes sanguineos constituye una seria presuncién en
contra del demandante.

La prueba testimonial es importante en cuanto a la imposibili-
dad de las relaciones del demandado con la madre o a la exceptio
plurium concubentium,

C) Apreciacién de la prueba.

La apreciacién de la prueba queda a criterio del juzgador con-
forme a los principios generales. S6lo excepcionalmente un tnico he-
cho demostrado es suficiente para formar su conviceidn (por ejem-
plo, 1o es, como prucba negativa, la virginidad de la mujer}). A Ia
inversa, la jurisprudencia registra ejemplos de la falta de confiabi-
lidad que merecen ciertos elementos aislados, aun los que parece-
rian decisivos como la incompatibilidad de los grupos sanguineos.
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Puede afirmarse que el juez necesitard un acopio de distintos extre-
mos debidamente demostrados para llegar a formar su decision so-
bre el pleito y goza de amplias atribuciones para pedir nuevas prue-
bas o ampliacién de las rendidas, sin que lo trabe la conceptuacién
de algunas especies. Asi, aunque la exceptio plurium concubentium
supone que la multiplicidad de relaciones debe haberse presentado
durante la época de la concepcidén, se estima que si se la ha pro-
bado pero no plenamente, puede ser corroborada con la de los
antecedentes morales de la madre.

D) La posesiéon de estado.

Nos remitimos al tomo I, Cap. I, N 29. Para ¢l tema de la
posesion de estado en el ejercicio de la accién después de la muer-
te del presunto progenitor, ver supra, N? 14, b.l.

Becalcamos que la posesién de estado es una situacion confi-
gurada por un hecho o un conjunto de hechos, irreversibles, qun
debe ser probada por todos los medios. Tales hechos son multiples
y, segun las circunstancias de la especie, uno solo puede bastar
aunque normalmente se demuestran varios. La jurisprudencia re-
gistra, entre otros, los siguientes: que el demandado pasara alimen-
tos al hijo; que asumiera sus gastos de vivienda, vestimenta, estu-
dios, asistencia médica; que lo atendiera en su educacién inscribién-
dolo en escuelas o colegios; que le diera un oficio; que mantuviera
correspondencia con él; que permitiera que usara su apellido, etc.

Es importante relerirse a la relacion entre la posesion de es-
tado y la prueba del nexo biolégico. El planteo de la cuestién se
resume en la respuesta a esta pregunta que hace tanto a la accién
entablada en vida como después de la muerte del pretenso proge-
nitor: gprobada la posesion de estado queda ya demostrada la fi-
liacién?

La doctrina y la jurisprudencia ofrecen tres alternativas al res-
pecto:

a) Tesis negativa: La prueba del nexo bioldgico es indispen-
sable. Se argumenta que en el articulo 325, para la accién post
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mortem, la posesion de estado se exige como un requisite agregado
al régimen bdsico siendo asi evidente que éste reclama siempre lu
prueba del nexo biolégico. Ademads, el trato paterno - filial puede
presentarse enire personas no unidas por la gencracion, la que de-
pende de un hecho y no de la voluntad de los interesados.

Esta tesitura es sustentada por Diaz de Guijarro, Busso, Ré-
bora, Llambfas, antigua jurisprudencia de la Capital Federal v
algunos ftribunales provinciales. En particular, véase Superior Tri-
bunal de Santa Fe, 11 de julio de 1942 en LL 27,730 con impor-
tante voto del doctor Francisco M. Ferrer.

b) Tesis afirmativa: la prueba del nexo biocldgico no es nece-
sarig. Afirmarlo implica que la posesién de estado comporta re-
conocimiento, de manera que si ha sido probada, es superfluo exi-
gir la prueba del nexo biolégico cuya verdad surge de dicho reco-
nocimiento. “La posesion de estado, escribe Belluscio, importa un
reconocimiento ticito que equivale al expreso, v si frente a éste no
es necesario probar el nexo bioldgico, tampoco lo es frente a aquél”
(op. cit., N° 480). Se recuerdan asimismo las expresiones de Vélez
Sarsfield en la nota al articulo 325: “La posesién de estado vale
mas que el titulo. El titulo, la escritura publica, el asiento parro-
quial, la confesién judicial, son cosas de un momento, un recono-
cimiento instantineo; més la posesion de estado, los hechos que lu
constituyen, son un reconocimiento continuo, perseverante, de mu-
chos v variados actos, de todos los dias, de todos los instantes. La
posesién de estade es asi por su naturaleza, una prueba mias pe-
rentoria que la escritura plblica, que los actos auténticos, es la evi-
dencia misma; es la prueba viva y animada; la prueba que se ve,
que se toca, que marcha, que habla; la prueba en carne y hueso,
como decla una Corte francesa”.

En esta posicién se ubican Machado, Salas, Belluscio, Zannoui
y algunas sentencias.

c) Tesis intermedia: la posesion de estado no prueba necesa-
riamente el nexo bioldgico pero constituye un elemento de particu.-
lar relevancia en su demostracion y, en cierfos casos, es suficiente
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para sentar la verdad de la filiacion. Borda propicia una ampli-
sima facultad de apreciacién por el juez. Afirma: “Si la prueba de
la posesion de estado es tal que le permita formar la conviceion
de que la filiacién es veridica, puede prescindir de otras pruebas.
Pues no hay que olvidar que, sobre todo tratindose de la paterni-
dad, la prueba imequivoca del nexo biologico es imposible. Todas
serdn conjeturas, probabilidades. Y entre esos elementos de juicio
no hay por qué desdefar nada menos que esta prueba viviente,
‘de carne y hueso’, como decia Vélez, que es la posesiéon de es-
tado. Pero en ¢l 4nimo del juez debe estar siempre presente que
lo que se procura establecer es la realidad bioldgica. Por tanto, si
se produjera una prueba de descargo tal como la incompatibilidad
de los grupos sanguineos o que la madre es nulfpara, es obvio que
por més que se pruebe acabadamente la posesién de estado, la ac-
cién no puede prosperar”. “De igual manera, continta ejemplifi-
cando, si el pretendido padre fuera demente, no basta con la prue-
ba de la posesién de estado, porque en esta hipotesis es un indicio
mucho menos serio de la realidad bioldgica; seria pues menester la
prueba corroborante del nexo biologico”. En sintesis concluye Bor-
da: “el juez debe valorar el conjunto de la prueba y formar con
ella su convencimiento, que puede ser contrario a la filiacién no
obstante la posesién de estado, pero que también puede satisfacerse
con ésta” (op. cit.,, N® 728).

Estos criterios, apoyados por Mazzinghi y que compartimos,
coinciden en lo esencial con los fundamentos de la sentencia del
Superior Tribunal de Justicia de Santa Fe del 23 de octubre de
1945 (RS.F. T. 11, p. 220) que completa la doctrina del fallo ci-
tado supre bajo la letra a) y que se deben ignalmente al doctor
Ferrer.

Obsérvese que la exceptio plurium concubentium que, por cier-
to, no excluye la eventualidad de que el demandado sea el padre
del actor, puede resultar inoperante frente a la posesién de estado
que se probara cxistid entre las partes.

Tan equilibrada trascendencia atribuida a la posesién de es-
tado satisface la orientacién del codificador en la oracién final de
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su recordada nota: “El juez puede, pues, por los hechos que cons-
tituyen la posesién de estado, dar una sentencia sobre la paternidad
con una conciencia mis segura...”

18. SENTENCIA.

La sentencia que acoge favorablemente la demanda emplaza
al actor en el estado de hijo extramatrimonial del demandado y es
titulo de estado, en consecuencia, susceptible de ser impugnada por
todos los que tengan interés en hacerlo (ratio legis del articulo 333
C.C.). La sentencia que rechaza la demanda no impide que otros
titulares de la accién, que no fueron parte en el juicio, puedan in-
tentarla nuevamente (ver supra, T. I, Cap. I, N® 35, 39 a}.

Los efectos de la sentencia que declara la filiacién son retroac-
tivos a la concepeidn del hijo.

III. REGIMEN JURIDICO DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES

19. SUPRESION DE DISCRIMINACIONES.

La supresién de las discriminaciones puablicas y oficiales entre
los hijos legitimos y los extramatrimoniales cualquiera sea la califi-
cacién que les hubiera correspondido en el régimen del Cédigo Ci-
vil, tiene su expresion mas ostensible en la redaccidon de las parti-
das del Registro del Estado y Capacidad de las Personas. El ar-
ticulo 5 de la ley 14.367 dispone, en efecto, que se expediran
unicamente certificados de nacimiento que sean redactados en for-
ma gue no resulte si la persona ha sido o no concebida durante
el matrimonio y, ademads, que el testimonio de Ja partida sélo po-
drd otorgarse a pedido del propio interesado, de sus progenitores,
de sus representantes legales o por orden judicial expedida a solici-
tud de quien demuestre interés legitimo.

Légicamente, con las partidas es imposible diferenciar entre
un hijo legitimo y un hijo extramatrimonial cuya filiacién se en-
cuentre establecida con respecto a ambos progenitores, pero no lo
es en el caso de que esta determinacidn se haya producido relativa-
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mente a uno solo de ellos y, todavia menos, si se trata de un hijo
de padres desconocidos. Otras determinaciones son también inevita-
bles, por ejemplo, la que requiere la declaratoria de herederos en
una sucesion en la cual concurren hijos extramatrimoniales.

20. LEGITIMACION.

Requiere especial mencién la diferencia, sustancialmente sig-
nificativa, entre hijos de padres que a la época de la concepcién
eran o no habiles para contraer matrimonio ya que sélo los prime-
ros pueden acceder a la legitimacidn segin el articulo 311 del Cé-
digo Civil {ver supra, Cap. X).

21. NOMBRE.,

El articulo 6 de la ley 14.367 se referia al nombre de los hijos
extramatrimoniales, Fue derogado expresamente por la ley 18,248 que
destina al tema sus articulos 5 y 6 del siguiente tenor: “Articulo
5: El hijo extramatrimonial reconocido por uno solo de sus proge-
nitores adquiere su apellido. Si es reconocido por ambos, sea simul-
tinea o sucesivamente, adquiere el apellido del padre. Podra agre-
garse el de la madre, en la forma dispuesta en el articulo anterior. Sin
embargo, si el reconocimiento del padre fuese posterior al de la ma-
dre, podrd, con autorizacién judicial, mantenerse el apellido ma-
terno cuando el hijo fuese pablicamente conocido por éste. Fl hijo
estara facultado también, con autorizacién judicial, para hacer la
opcién dentro de los dos afios de haber cumplido los dieciocho
afios, de su emancipacién o del reconocimiento paterno, si fuese
posterior. Si la madre fuese viuda, el hijo llevard su apellido de
soltera”. Articulo 6: “El oficial del Registro Civil anotard con un
apellido comiin al menor no reconocido, salvo que hubiese usade
apellido, en cuyo caso se le impondrd éste. Si mediare reconoci-
miento posterior, el apellido se sustituird por el del progenitor que
lo reconociese, en la forma ordenada en el articulo anterior. Si
fuese conocido por el apellido inscripto, estara facultado para man-
tenerlo, de acuerda con las reglas del mismo articulo. Toda persona
mayor de dieciocho afios que careciere de apellido podri pedir
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ante el Registro del Estado Civil la inscripcion del que hubiese
usado”.

Los textos se refieren al reconocimiento pero es obvio que las
mismas soluciones se aplican a los supuestos de declaracién judicial
de la filiacién.

22. PATRIA POTESTAD.

Para la evolucion legal y régimen vigente de la paltria potestad
sobre los hijos extramatrimoniales nos remitimos al Capitulo XIIL

23. ALIMENTOS.
Véase ¢l tema en los Capitulos XIII y XV.

24. DERECHOS HEREDITARIOS.

Los hijos naturales tuvieron vocacién hereditaria desde €l Co-
digo Civil. Esa vocacién abarca a todos los hijos extramatrimo-
niales a partir de la ley 14.367 que, a su vez, introdujo algunas
modificaciones importantes ¢n el régimen de Vélez Sarsfield.

Los hijos extramatrimoniales son herederos forzosos, es decir,
ticnen derecho a una parte de la herencia de la que no pueden
ser privados por actos a titulo gratuito de su progenitor salvo justa
causa de desheredacion. Esta porcidn, denominada legitima, es de
un medio del acerve cuando vienen solos a la sucesidn, de manera
que la porcién disponible del causante es de un medio. Cuando los
hijos extramatrimoniales concurren con los ascendientes legitimos
del padre o madre, la porcién disponible se fija conforme a la legi-
tima mayor que cs la de los ascendientes, igual a dos tercios de la
herencia, quedando una porcién disponible de un tercio. Cuando
concurren con el cémyuge del progenitor, ante la falta de nerma
expresa, se toma la legitima de un medio, pues ¢s la misma para
el consorte y para los hijos extramatrimoniales, restando como por-
cién disponible la otra mitad. Estas explicaciones, meramente in-
formativas, se incluyen a los efectos de explicar la modificacién in-
corporada por el articulo 14.367 en su articulo 8: cuando concu-
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rren con hijos legitimos e hijos extramatrimoniales, no se toma la
legitima mayor, que es la de aquéllos, sino que esta norma esta-
blece una porcién disponible de un décimo, menor que la que el
padre tiene si s6lo concurren hijos legitimos, pues entonces es de
un quinto.

La ley 14.367 también modifica el Cédigo Civil en cuanto a la
porcién hereditaria de los hijos extramatrimoniales cuando concu-
rren con hijos legitimos. El articulo 3579 del Codigo fijé la de
cada hijo extramatrimonial en Ja cuarta parte de lo que recibia
cada hijo legitimo. El articulo 8 de la ley dispone que cada hijo
extramatrimonial reciba la mitad de lo que recibe cada hijo le-
gitimo.

Los detalles de las restantes porciones hereditarias adjudica-
das a los hijos extramatrimoniales exceden los limites de estas re-
ferencias. Se menciona solamente que estan llamados a compartir
la herencia del padre o madre: con los descendientes legitimos; con
éstos y el conyuge; con el conyuge; con el cényuge y los ascendien-
tes legitimos; con los ascendientes legitimos; que, a falta de des-
cendientes legitimos, ascendientes legitimos y cényuge, son los uni-
cos destinatarios de la herencia excluyendo a los padres naturales
y a los colaterales del causante.
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