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1. Razones para estudiar de nuevo este tema.

La cuestién se plantea previamente por varios ponentes.

El Prof, Nerson dice: «El tema del hijo nacido fuera de matrimonio
es cldsico: ampliamente utilizado por los novelistas y por los autores
dramdticos, ha dado lugar también a numerosos estudios socioldgicos
o juridicos y en 1966, con ocasién del Congreso de Upsala, ya ha
merecido la atencién de los comparatistas, ¢Por qué (y es la cuestién
preliminar a la que conviene contestar) volvemos a encontrirnoslo
hoy? Sin ninguna duda porque después de las reformas ocurridas
a partir de 1966 en diversos paises, importa poner a disposicién
de los participantes en el IX Congreso de Derecho Comparado una
documentacién actualizada» (1).

Por su patte el ponente holandés confirma estas ideas al decitnos
que el régimen jutidico de la filiacién fuera de matrimonio est4 unido
a las ideologias y al medio sociolégico de cada época y que es preciso

(*)_Esle texto, en francés, constituyé el Rapport Général presentado por su autor
en el IX Congreso Internacional de Derecho Comparado, celebrado en Teherin, en septiem-
bre 1974 (Seccion IT, A, 4.). A ello se debe su estilo y la bibliografia fundamental
utilizada.

(1) Rapport NERSON, p. 1.
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poner constantemente a punto estos estudios si aqueilas ideologias y
este medio cambian con la rapidez con que lo estdn haciendo en el
momento actual. Estos cambios han transformado las legislaciones na-
cionales. Ademds de pafses tales como la Repdblica Democritica Ale-
mana, Portugal, Bulgaria, la Unién Soviética, Inglaterra, la Repiblica
Federal Alemana, Austria, Quebec y Francia, también Holanda ha
reformado su' legislacién en esta materia. Ulteriores reformas se con-
sideran todavia en Holanda y en los Estados Unidos, o han sido pro-
puestas como en Suiza y en otros paises (2).

Me parece pues titil para la comparacién juridica hacer un estudio
en profundidad, en la medida de lo posible, de todas estas reformas
para comprobar si hay una verificacién en la realidad de la conclusién
de la ponencia general de mi eminente colega, el profesor Aurelian
Ionasco en el Congreso de Upsala, a saber: «Que existe una tendencia
muy marcada de eliminar las discriminaciones concernientes a las per-
sonas nacidas fuera de mattimonio, de permitir sin ninguna restriccién
a estas personas el establecimiento de su filiacién, tanto paterna como
materna, y de asegurar a las petsonas nacidas fuera de matrimonio un
estatuto juridico igual a aquel de que gozan las personas nacidas en
matrimonio» (3).

Lamento no haber podido disponer de todas las ponencias naciona-
les concernientes a los paises que han modificado su legislacién des-
pués del Congreso de Upsala (3 bis).

Respecto de dicho Congreso es de notar la ausencia de paises tales
como Austria, Chile, Grecia, el Libano y Suecia; lo que es bien de

(2) Rapport Honbius, p. 1.

(3) Aurelian Ionasco, L'évolution de la législation sur la filiation naturelle,
Rapport général al VII Congreso Internacional de Derecho Comparado, en el
Vol. de los Rapports généraux bajo la direccién de Ake Malmstrom et Stig
Stromholm, p. 155.

(3 bis) He podido utilizar, de hecho, loy Rapporss que a continuacién se
enumeran:

Alemania: Prof. Dr. MULLER-FREIENFELS, Universidad de Freiburg i. Br., Das
Recht des nichtebelichen Kindes in der BRD.

Argentina: Prof. Julio J. L6PEz DEL CarrIL, Universidad Nacional de Buenos
Aires, La situation juridique des enfants nés hors marige.

Canadé (Quebec): Prof. Jean Pineau, Facultad de Derecho, Montreal, La si-
tuation juridique des enfants nés hors mariage (Rapport canadiense).

Espaiia: Prof. Dr. José Maria CastAn VAzQuez, Universidad de Madrid, La
situation juridigue des enfants nés hors mariage en droit espagnol.

Estados Unidos: Prof. Harry D. Krausg, College of Law, University of Illi-
%oiss, 'IXJ;’ legal Position of Children Born out of Wedlock (National Repport

Etiopia: Prof. George KrzEczuNowick, Faculty of Law, Addis-Ababa, The
Ethiopian Law of filiation revisited.

Francia: Prof. Roger NersoN, Facultad de Derecho de Lyon III, Lg filiation
juridique des enfants nés hors mariage (Droit frangais).

Holanda: Dr. Ewoud H. Honptus, Asistente en la Universidad de Leyden, La
situation juridique des enfants nés bors mariage.

Hungria: Prof. Endre NizsaLovszky, Académico, Prof. universitario jubilado
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sentir, sobte todo de Austria que acaba de reformar su legislacién por
la Ley de 30 de octubre de 1970.

Por el contratio he tenido la oportunidad de disponer de nuevas
ponencias nacionales que van a ampliar el horizonte de la comparacién:
asi las de Israel, Argentina y Quebec (pafs que también acaba de refor-
mar su legislacién por la Ley de 8 de diciembre de 1971). Por otra
parte, el ponente venezolano ha extendido su estudio comparativo a
la legislacién de otros paises hispanoamericanos (Colombia, Méjico y
Argentina).

En cuanto a los proyectos de reforma, debo expresar mi agradeci-
miento al profesor Harry D. Krause por el texto de la Uniform Paren-
tage Act aprobado el afo 1973 por la National Conference of Commi-
ssioners on Uniform State Law, que tiene muchas posibilidades de trans-
formarse en ley uniforme para los Estados Unidos, asi como al profesor
Cyril Hegnauer por sus informaciones sobre el proyecto suizo de refor-
ma y al profesor Ewoud Hondius por el proyecto holandés de los dere-
chos sucesorios de los hijos ilegitimos.

2. Algunos aspectos sociolégicos de la filiacién fuera de matrimonio.

Contrastando con el silencio en esta materia de la ponencia general
de Upsala, algunas ponencias nacionales que he recibido para este Con:

y Tibor Pap, Prof. en la Universidad de Pécs, La situation juridique des enfants
nés bors mariage. .

Irdn: Prof. MosseN SaprzaDEH AFCH AR, Universidad de Teherdn, La séituation
juridique des enfants nés bors mariage en Irin.

Israel: Za'ev W. Favk, The legal position of children born out of wedlock
(Jewish Repport).

Italia: Dr. Francesco Renato BusneLLI, Facultad de Derecho de Pisa, La situa-
tion juridique des enfants nés hors mariage (Rapport National italien).

Japén: Prof. Tomohei TantcucH1, Université Ryukoku, La situation juridique
des enfants nés hors mariage au Japin.

Polonia: Prof. Witold CzacH orski, Université de Varsovie, La situation furi-
dique des enfants nés bors mariage d’aprés le droit polonais en vigueur.

Portugal: Prof. F. Pereira CorrLHoO, Universidad de Coimbra, La situation
juridigue des enfants nés bors mariage en droit portugais.

Rumania: Dr. Maria EreMia, Universidad de Bucarest, La situation des enfants
nés hors mariage, (Rapport rumano).

Reino Unido: Prof. Albert KiraLry, University of London, King's College,
The legal position of illegitimate children. Special Repport of English Law.

Suiza: Prof. Cyril Heenaugr, Universidad de Zurich, Die rechtliche Stellung
des ausserebelichen Kindes nach schweizerischem Recht.

Venezuela; Prof. Herman PerzoLD-PERN{A, Prof. en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Zulia (Maracaibo), «Situation d'égalité ou d’inégalité juridique
entre les enfants légitimes et les enfants naturels et entre ces dérnirs dans le droit
d’Argentine, Colombie, Mexique et Venezuela».

Yugoslavia: Prof. Ana Prokop, Facultad de Derecho de Zagteb, Condition
juridique des enfants nés bors mariage en RSF de Yougoslavie.

Con posterioridad a la elaboracién de este Rapport se han publicado las ponen-
cias de Alemania, Canad4, Holanda, Israel, Italia, Polonia y Venezuela. Se conservan
las citas a las ponencias mecanografiadas.
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greso, contienen datos sociolégicos. Para ciertos paises puedo ofrecer,
con base en ellos, algunas estadisticas:

Alemania (Repiblica Democratica) (4)

1966 ... ... ... ... 10 % de nacimientos fuera de matrimonio
1971 ... ... ... ... 15% (estimado)

Paralelamente la tasa de nupcialidad —por contraste— ha subido:
de 7,1 sobre 1.000 habitantes en 1966, hasta 7,7 en 1972.

Alemania (Reptiblica Federal) (5)

1860 ... ... ... ... ... ... 12 %
1966 ... ... ... ... ... ... ... 456%
1968 ... ... ... ... ... ... .. 4,76 %
1969 ... ... ... ... ... ... .. 5,04 %
1970 ... ... ... ... L 5,46 %
1971 oo oo e e e . 5819
1972 ... ... ... ... ... ... ... 6 % (estimado)

Por el contrario, el porcentaje de matrimonios ha descendido: de
8,1 sobte 1.000 habitantes en 1966 hasta 7 sobre 1.000 en 1971.

Austria (6)

1961 ... ... o s e 1206%
1964 ... ... ... ... oo oo 113 %
1969 ... ... oo e e 122%

Bélgica (7)

1961 oo oo e e e 2 %
1964 . oo e e et e 23 %
1967 oo oo et e e e 25 %

Dinamarca (8)

1961 .. oo e it e e . 8 %
1964 ... oo v e i e 93 %
1967 voo oo v et e 115 %

(4) Rapport MULLER-FREIENFELS, p. 1, nota 1.
(5) Rapport citado, lugar citado.

(6) Rapport Honoius, p. 3.

(7) Rapport Honoius, ibidem.

(8) Rapport Honoius, ibidem.
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Espafia (9)

Pueblos

1960 ... ... ...l
1961 ... ... ... .o
1962 ... ... ... ...
1963 ... ... o
1964 ... ... .. o
1965 ... ... ..o
1966 ... ... ... ..o
1967 ... ... ... L
1968 ... oo
1969 ... ... oL
1970 ... ool

Ciudades

1960 ..o oo e
1961 o oot e
1962 0 oo e e
1963 o0 o e e et
1964 ..o
1965 .o oo ot e
1966 .. oo ee e e
1967 oo oo e e e
1968 .o oo ot e
1969 oo oo e e e
1970 oo o e e e

Estados Unidos (10)

1940 ... ... ..o o

1945 ... ... .o

1950 ... ... .o
1955 ... ... ool
1960 ... ... ... .. oLl
1965 ... ... ..o oLl
1966 ... ... ... .o
1967 ... ... .o Ll

1968 ... ... .. oo

2,33 %
2,25 %
2,08 %
1,93 %
1,77 %
1,69 %
1,61 %
1,51 %
1,44 %
1,42 %
1,37 %

2,80 %
2,60 %
237 %
2,23 %
2,08 %
1,89 %
1,81 %
1,69 %
1,89 %
2,00 %
1,52 %

9,7 %

(9) Fuente: Anuario Estadistico de Espafia, Madrid, 1973.

(10} Rapport Krausg, p. 20.

525
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Francia (11)

1961 ... ... ... R 59 %

1964 ... oo e . 59%

1967 ..o oo ... e 57%

1971 oo oo . e .. 68% (L1 bis)
1972 oo e e e e 7,3 %

1973 oo v .. e e 8,2 %

Holanda (12)

1940 ... ... ... o oo 13T %
1945 ... ... ..o s e . 349%
1950 ... oo vt s s e s 149%
1955 1o e e e e e 121%
1960 ... ... ... ..o ol oo . 135%
1965 ... ... .o oo s ol . 1.84%
1970 ... ... .o 2,09%
1971 ... ... ..o . 198%
1972 ... ... o s s 190%
1973 ... ... . ... .. 182%
Ivan

La ponencia del profesor Sadrzadeh Afchar no nos proporciona da-
tos estadisticos, pero nos dice que en Teherdn cada noche, cerca de
diez nifios son abandonados en las calles, de los cuales tres han na-
cido fuera de matrimonio (13).

Italia (14)

1961 oo oo e e e 2,4 %
1964 oo oo e e e el 2.1 %

Polonia

El profesor Czachorski nos dice que en los dltimos afios el nimero
de nacimientos de hijos naturales se ha estabilizado en Polonia en

(11) Rapport Honbius, ibidem.

(11 bis) Segin datos del Institut National de la Statistique (publicados en
Le Parisien Liberé de 26 setiembre 1974). El indice general de natalidad ha
descendido en términos absolutos (desde 875.000 nacidos vivos en 1972, a 855.000
en 1973 y a 770.000 en 1974) alcanzando el porcentaje mds bajo de su historia
(14,5 por 1.000 habitantes). En los mismos afios el nimero total de hijos ilegi-
timos han sido, respectivamente: 62.000, 66.000 y 70.000.

(12) Rapport Honb1us, ibidem.

(13) Rapport SADRZADEH AFCHER, p. 3.

(14) Rapport Honpius, ibidem.



Situacion juridica de los hijos nacidos fuera de\ matrimonio 527

27.500 por afio para un total de 570.500 nacimientos, lo que da un
porcentaje aproximado del 5 por 100 por afio (15).

Portugal (16)

1960 ... ... ... ... ... 945 %
1961 oo v e e e e . 86T
1962 oo i i e e e . BAT D
1963 oo oo v e e 8,69 %
1964 oo oo i e e . 195 %
1965 woo voi e e e e e 189%
1966 voo v e e e e s TAL %
1967 o v i T29%
1968 oo voo e e e e 1389
1969 v v e et e e 1289
1970 oo i e e e e 1,21 %
1971 oo v e e e 1,20%
1972 o0 v T12%

Reino Unido (17)

1961 .. vov cee it e . 3,6
1964 ... ... ... ... ... ... ... 69%
1966 ... ... ... .. . ... ... 1,88%
1970 ... ... . i e el . 815 %
Suecia.
1961 oo oo vt e e s 1T %
1964 ... ..o 131 %
1967 ... oo vt v e e e 151 %

Pero el profesor Krause nos da un potcentaje aproximado del 20
por 100 sobre la base de informaciones obtenidas personalmente con
ocasién de un viaje de estudios en enero de 1972 (18). Sin embargo,
el profesor Malmstrom, presente en la discusién de esta ponencia en
Teherdn, declaré que las tltimas estadisticas dan para Suecia un por-
centaje del 17 6 17,5 por 100.

(15) Rapport CzACH ORSKI, p. 4, nota 1.

(16) PereirRa COELHO, La situation juridique des enfants nés hors mariage,
Session d’été (Amsterdam 1973), p. 8.

(17) Rapport Honoius, ibidem, y Rapport KIRALFY, nota 5.

(18 Krause, Child Welfare, Parental Responsbility and the State, en
Family Law Quaterly (reproducido en el Apendix B al raport del mismo autor,
p. 382).
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Suiza (19)
1961 ... oo vii e e e e 39%
1964 ... ... ... .. sl o . 42%
1968 ... ... o i i i . 38 %

Conforme a estas estadisticas, en primer lugar puede establecerse
una clasificacién entre los paises de un porcentaje débil de ilegitimidad
(Bélgica, Espaiia, Holanda, Italia, Suiza: menos del 4 por 100), paises
de un porcentaje medio (Alemania Federal, Inglaterra, Francia, Polo-
nia, Portugal: menos del 9 por 100) y paises de un porcentaje elevado
de ilegitimidad (Reptblica Democratica Alemana, Austria, Dinamatca,
Suecia, Estados Unidos: mds del 9 por 100.) _

La tendencia es netamente creciente en la mitad de pafses conside-
rados ; permanece estabilizada en Austria, Polonia y Suiza y es més bien
decreciente en Holanda, Italia, Espafia y Portgual. Salvo para Polonia,
no he dispuesto de datos estadisticos respecto de los restantes paises so-
cialistas (20). En cuanto a los pafses de Hispanoamérica y de otros con-
tinentes, parece que las razones de un porcentaje tan elevado de naci-
mientos ilegitimos que presentan, son muy diferentes que en Euro-
pa (21).

En algunos paises el crecimiento rdpido de nacimientos fuera de
matrimonio plantea graves problemas sociales, a los que se mezclan
otros como el problema racial.

Asi, en los Estados Unidos, ¢l 70 por 100 de los hijos ilegitimos
de raza blanca han sido adoptados, mientras que solamente el 5 por
100 de los nifios de raza negra encuentran un hogar adoptivo; sin em-
bargo, la relacién respectiva de nacimientos entre las dos razas es de
1 a 7. Se ha calculado que el conjunto de hijos ilegitimos nacidos du-
rante el decenio 1961-1970 bastarfa para poblar una ciudad como Los
Angeles, mientras que los hijos nacidos en los cinco tdltimos afios po-
drfan muy bien habitar la ciudad de Detroit. Aunque el porcentaje na-
cional ha alcanzado aproximadamente el 10 por 100, en ciertas zonas
urbanas sube hasta el 40 o el 50 por 100. Se comprende bien el grito
de alarma del profesor Krause y sus esfuerzos para una nueva legisla-
cién civil que venga a completar la ayuda social (22).

(19) Rapport Howotus, ibidem.

(20) En el rappors Anna Proxkor puede leerse que en 1964 nacieron en
Yugoslavia un total de 33.763 hijos ilegitimos, pero sin indicarse ¢l nimero total
de nacimientos para obtener el fndices de ilegitimidad.

(21) En Venezuela, 53,2 por 100 en 1967; en Honduras, 65 por 100; en
Guatemala, 67,4 por 100 en 1968; en Panam4, 70 por 100 en 1967; en Jamaica,
74,1 por 100 en 1964, Vid. MULLER-FREIENFELS, Les effects de la filiation illégi-
time en droit allemand, en el Vol. La filiation illégitime en droit comparé fran-
cais et allemand (Paris, 1972), p. 101. Sobre los motivos del concubinato estable
en este pais vid. GArcia CANTERO, El concubinato en el derecho civil francés
(Roma-Madrid), 1965, p. 38 y ss.

(22) «Equal protection for the child born out-of-wedlock will remain an empty
phrase if it is not combined with active efforts to find the man visa-vis whom the
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En contraste, la ponencia holandesa nos da un juicio mds bien
optimista sobre el nivel, relativamente bajo, de nacimientos ilegitimos
en su pais (23).

Algunas razones vilidas para Holanda no parecen setlo para otros
pafses. En este sentido, el profesor Kiralfy nos dice que en Inglaterra,
pese a la Ley de 1967, que autorizé el aborto, el nimero de nacimien-
tos ilegitimos continda aumentando (24). Parece que la misma consi-
deracién podria hacerse en cuanto al uso de anticonceptivos en los pai-
ses denominados de la «permisive society» (Estados Unidos, Paises
Escandinavos, etc.), en los cuales el porcentaje de ilegitimidad tiende
a crecer.

En todo caso, el estudio sociolégico de la filiacién fuera de matri-
monio se presenta muy util y casi necesatio. Serfa preciso profundizar-
lo en el sentido indicado por el profesor Carbonnier: «Los datos mds
preciosos son los que faltan: nifios nacidos de relaciones aisladas o de
uniones estables, educados por la madre sola o por ambos padres, aban-

donados. Una cosa es la condicién juridica, otra es la situacién de he-
cho» (25).

child is to have substantive rights» (KraUsE, Child Welfare Parental Responsabili-
ty and the State, cit., p. 387.)

(23) El Prof. Honpius se pregunta: «¢Cudles son las causas de este nivel
relativamente bajo?». En la respuesta que nos ofrece se mezclan razones sociolé-
gicas, ideoldgicas, juridicas e, incluso, religiosas del siguiente tenor:

«Puede pensarse en la ausencia de una doble motal y del alcoholismo asi como
en la homogeneidad de la poblacién. Podrian también discernirse algunos factores
diferentes que tienen influencia en el niimero de concepciones fuera de matrimonio
tales como los siguientes: a) casi no existen en Holanda concubinatos por razones
religiosas o morales y si los hay es mds bien por razones pricticas tales como
realizar un matrimonio de ensayo, por motivos fiscales o para no perder un dere-
cho de alimentos, o una pensién, en lo concerniente a las divorciadas y a las
viudas: b) es bastante baja la edad de contraer matrimonio, no pasando de veinti-
tres afios para las mujeres que lo hacen por primera vez; ¢) se ha extendido el uso
de anticonceptivos, no estando ya prohibidas ni su venta ni su disttibucién, ha-
biendo disminuido la oposicién por parte de las iglesias y desde 1973, la pildora
anticonceptiva forma parte de las prestaciones de la seguridad social. Adn hay
que afiadir otros factores que se producen después de la concepcién y que influ-
yen asimismo en el porcentaje de nacimientos: d) el aborto, aunque penalmente
prohibido, se tolera en la practica por las autoridades y segiin los sondeos hechos,
el 40,5 por 100 corresponde a mujeres no casadas; e) estd muy extendida en
Elolanda 1a costumbre de no casarse hasta que la mujer queda encinta y por tal
razén el nimero de nacimientos dentro de los nueve primeros meses de mattimonic
se ha elevado en 1971 a 21.769, o sea 178 por mil matrimonios; y esta costumbre
se¢ ha difundido sobre todo entre las mujeres mds jévenes; por tultimo hay un
factor jurfdico que contribuye al bajo nivel de nacimientos fuera de matrimonio:
f) la vieja ficcién legal pater is est quem nuptise demonstrant, legitima a cierto
nimero de hijos que han sido concebidos fuera de matrimonio». (Rapport citado,’
p. 3 y 4). Debe destacarse que el Rapport holandés y el norteamericano, entre
todos los recibidos, son los que mds han profundizado en los aspectos sociolégicos
de la filiacién natural.

(24) Rapport KIraLFY, p. 3.

(25) CARBONNIER, Derecho civil, t. 1, vol. 2, Situaciones familiares y cuasifa-
miliares (trad. espaiiola de ZorriLra), (Barcelona, 1961), p. 332.
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3. El sentido de las nuevas leyes sobre la filiacién ilegitima

Antes de realizar el estudio comparado de los diferentes sistemas en
vigor, vamos a ofrecer una visién general de los nuevas leyes sobre la
filiacién ilegitima segin orden cronolégico.

a) Portugal—El nuevo Cédigo civil portugués de 25 noviembre
1966 ha cambiado la legislacién precedente, contenida ptincipalmente
en el Decreto de 25 diciembre 1910. Los articulos 1.824 y siguientes
han introducido, conforme el modelo de la ley danesa, la verificacion
oficiosa de la paternidad y de la maternidad; en adelante, el reconoci-
miento de la filiacién adulterina serd libre, aunque queda sometido a
restricciones el reconocimiento de la filiacidén incestuosa; por otra par-
te, los derechos de sucesién de los hijos naturales, por regla general son
la mitad de los derechos de los hijos legitimos. El Decreto Ley de 1.°
junio 1973 ha venido a facilitar la accién de desconocimiento oficioso
de la legitimidad del hijo.

b} Inglaterra—La reforma inglesa parece impottante pero de un
alcance mds bien limitado. El profesor Kiralfy nos dice (26): «La re-
ciente legislacién civil ha hecho justicia al nifio inocente concediéndole
derechos de sucesién mds amplios respecto de sus padres. Pero esto
exige que el padre sea conocido, que la paternidad esté demostrada,
que el padre tenga bienes y que no haya dispuesto de ellos por un tes-
tamento en favor de otros descendientes». Partiendo de una situacién
juridica muy desfavorable (con relacién al padre los hijos naturales eran
filii nullius), la nueva ley ha concedido a los hijos naturales los mismos
derechos que a los hijos legitimos en la sucesién abintestato v en la
cuota de legitima, asi como un derecho alimenticioc hasta la edad
de 16 afios. El derecho inglés sélo conoce Ja legitimacién por matrimo-
nio subsiguiente: desde 1959 los hijos adulterinos pueden legitimarse
por este procedimiento, pero no ocurre igual respecto de los hijos in-
cestuosos v para los nacidos de un matrimonio nulo.

c) Reptblica Federal Alemana.—La Ley 19 agosto 1969, que en-
tré en vigot el 1.2 de julio 1970, ha modificado profundamente el
B.G.B alemdn en cuanto al derecho de la filiacién ilegitima (27). Eu
adelante, la desigualdad con relacién a los hijos legitimos no depende
del status de sus padres, sino del hecho de que el nifio viva con su
madre o con su padre, 0 con terceros. Para producir efectos, la filiacién
ilegitima deberd ser previamente establecida mediante reconocimiento
voluntario o por sentencia; son utilizables los modernos procedimientos
para establecer la verdad biolégica. En cuanto a la guarda del nifio, la

(26) Rapport KirALFY, p. 2.

(270 El Rapport de MULLER-FREIENFELS, subraya la importancia de la termi-
nologfa empleada en la nueva Ley; en efecto, en Tugar de unebelich Kind se habla
de nichtebelich Kind porque en la prictica, un significa eine Abwertung mientras
que nicht vepresenta die blose Negation (Rapport citado, p. 3). Este matiz lin-
giiistico parece "dificil traducir a otras lenguas; de hecho las expresiones
utilizadas oponen la desvalorizacidn a la falta de valor.
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madre siempre es preferida mientras que la obhgacmn alimenticia que:
da a cargo del padre prmc:lpalrnente la cuantia de los alimentos se
fija mediante decreto. La Ley concede a los hijos ilegitimos un derecho
de compensacién sucesoria equivalente a los derechos de los hijos le-
gitimos, pero sin reconocer a aquéllos la cualidad de herederos; con
todo, pueden exigir una liquidacién anticipada, la cual, sin embargo,
no se concede a los hijos legitimos. La Ley permite, en general, adaptat
las soluciones a las circunstancias de cada caso concreto.

d) Quebec.—En Quebec, la Ley 8 diciembre 1970 ha aportado
varias mejoras en la condicién juridica del hijo nacido fuera de matri-
monio. La investigacién judicial de la filiacién natural, en adelante, sers
absolutamente igual que la investigacién judicial de la filiacién legitima,
tanto en el plano de las personas legitimadas para actuar, como en el
de la prueba por testigos bajo ciertas condiciones; el orden publico de
Quebec no se opone ya a la investigacién de una filiacién adulterina.
A pesar de las dudas antiguas, el nuevo articulo 245 consagra la patria
potestad aunque este término no se utilice en la Ley; y el atticulo 240
precisa que los padtes deberdn alimentar, mantener y educar a sus hijos
naturales y que la obligacién alimenticia es reciproca. Los hijos natura-
les pueden ser legitimados por matrimonio subsiguiente y también pue-
den ser adoptados por uno u otro de los padres, solucién que no pa-
rece, sin embargo, favorable al nifio, ya'que la adopcién unilateral
impide en el futuro una adopcién conjunta. Pero la Ley de 1970 no
ha intervenido poniendo un poco de coherencia en las reglas relativas
a las sucesiones y donaciones, reglas que, de una parte, rehdsan al hijo
natural simple de un detecho de sucesién abintestato respecto de sus
padres, pero que le conceden el derecho de recibir «inter vivos» una
donacién universal o a titulo universal y por testamento cualquier clase
de legado, ¥ que, por otra parte, limitan a alimentos las donaciones he-
chas entre vivos a los hijos incestuosos o adulterinos mientras que todos
éstos pueden recibir por testamento cualquier clase de legado (28).

e) i
nos parece la mds importante entre las que han reformado recientemen-
te el derecho de la filiacién. Ha podido escribirse que «el Derecho fran-
cés de la filiacién se ha rehecho completamente por esta Ley y la puesta
en discusién de las normas antiguas no se ha limitado al estableci-
miento de la filiacién natural, sino que ha tocado también a la condi-
cién juridica del hijo nacido fuera de matrimonio, ya que del nuevo
principio de igualdad entre los hijos, cualquiera que sea la cualidad de
su filiacién, el legislador ha sacado consecuencia en el plano de los de-
rechos del hijo, especialmente en materia de sucesiones y de donacio-
nes» (29). Dos son las ideas maestras de esta Ley: la igualdad de los
hijos, que exige nuevos efectos pata la filiacién oficialmente constatada,
y la verdad, cuya investigacién explica las innovaciones introducidas
en los modos de prueba de la filiacién.

(28) Seglin el resumen del Prof. PiNeau, Rapport citado, p. 18.
(29) Rapport NERSON, p. 2.
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Como lo explica el profesor Nerson (30): «La igualdad entre los hi-
jos legitimos y los hijos naturales constituye evidentemente la clave dc
béveda del sistema y el principio de igualdad enunciado por el nuevo
articulo 334 del Cédigo civil es el mds revolucionatio de toda la
Ley (31). La igualacién de derechos beneficia a todos los hijos naci-
dos fuera de matrimonio, es decir, no sélo a los hijos naturales simples
sino también a los hijos adulterinos o incestuosos desde que la filiacién
ha sido oficialmente establecida, salvo en los casos del llamado incesto
absoluto. En dos situaciones especiales hay excepciones a la regla ge-
neral: 1.2) los derechos del hijo adulterino y particularmente sus dere-
chos sucesorios, se reducen en presencia de ciertas personas, es decit,
el cényuge victima del adulterio y los hijos legitimos nacidos del ma-
trimonio durante el cual fue concebido el hijo adulterino; 2.2) segin
la orientacién de la jurisprudencia anterior, la Ley de 3 enero 1972,
da al hijo natural cuya filiacién no se ha establecido oficialmente, el
derecho de ejercitar una accién con finalidad de subsidios, la cual reem-
plaza, al menos patcialmente, la antigua accién en reclamacién de ali-
mentos (32).

4. Los proyectos de reforma.

Es preciso afiadir todavia algunos proyectos de reforma en prepara-
cién en diversos paises:

a) Suiza—EFEn el verano de 1973 una comisién de expertos elabord
un proyecto de ley para la modificacién del Z. G. B. Objetivo de la
revisién es la igualdad juridica de los hijos legitimos e ilegitimos. La
divisién entre estas categorias de hijos serd derogada y se establecerd
la unidad de la relacién juridica de filiacién. El matrimonio entre los
padres carecerd de significacion para establecer las relaciones entre el

(30) Rapport citado, p. 3.

(31) Segin las palabras del Prof. A, WEiL. El texto de este articulo es como
sigue: «El hijo natural tiene, en general, los mismos derechos y los mismos debe-
res que el hijo legitimo en sus telaciones con su padre y con su madre. Entra en
la familia de su progenitor.»

(32) Puede afiadirse todavia la reforma de la filiacién natural introducida en
Colombia por la ley 75 de 1968, la cual viene a sustituir en parte a la ley 45 de
1936. La nueva ley facilita el reconocimiento voluntario del padre y de la
madre en el acta de nacimiento y permite la accién de investigacién de la pater-
nidad en varios casos (rapto o violacién); seduccién por maniobras dolosas, abuso
de autoridad, o promesa de matrimonio; confesién mediante escrito no equivoco
de paternidad; comercio sexual entre la madre y el padre presunto durante el
periodo legal de la concepcidn; actitud del padre respecto de la madre durante el
embarazo y alumbramiento que haga presumir la paternidad; posesién de estado
durante cinco afios continuos) con la utilizacién de toda clase de pruebas cienti.
ficas. Pero en el Rapport PerzoLD-PERNIA (p. 8 v ss.) se la hace objeto de diver-
sas criticas a esta ley de 1968, especialmente ¢n razén de que la posesidn de
estado de hijo debe durar cinco afios y porque la nueva ley no altera los derechos
sucesorios de los hijos naturales establecidos en la ley de 1936. Vid. CasTAN
VAzouez, Ll reconocimiento de la filiacién natural en la ley colombiana v su regla-
mento de 1969, en ANuArio DE DERECH 0 civiL, 23 (1970), p. 141 y ss.
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progenitor y el hijo. La paternidad denominada «alimenticia» (Zahlva-
terschaft), desaparecerd. El reconocimiento voluntario sera facilitado,
asi como el reconocimiento por sentencia. En cuanto a los efectos de la
relacién de filiacién, no se hatd diferencia entre los hijos nacidos de
matrimonio y los hijos nacidos fuera: de matrimonio. Sin embargo, s
conservan algunas desigualdades en cuanto al apeilido y a la naciona-
lidad (33).

b) Estados Unidos.—La National Conference of Commissioners on
Uniform State Law en su reunién del afio 1973 ha aprobado la Uniforri:
Parentage Act, que probablemente serd adoptada por el legislador como
ley uniforme. Segtin la seccién 2: «La relacién entre padres e hijos existe
entre cada hijo y cada padre independientemente del estado matrimo-
nial de éstex.

La idea principal de este proyecto de ley uniforme consiste en la
igualdad més completa de todos los hijos, nacidos o no de matrimonio.
En cuanto a la determinacién del vinculo de paternidad, combina el
proyecto el sistema de presunciones y el de la accién de investigacion
de la paternidad sobre la base de las modernas pruebas cientificas (34).

c) Italia—En marzo 1974 el Senado italiano ha abordado la dis-
cusién de un «Proyecto unificado de reforma del derecho de la familia,
que redne en un sélo texto las principales proposiciones de ley presen
tadas por los diferentes partidos politicos y que para la filiacién fuera
de matrimonio se inspira en los principios siguientes:

1. Admisibilidad incondicional del reconocimiento de los hijos
adulterinos.

2. La libertad de probar la paternidad v la maternidad naturales
por cualquier medio a fin de obtener la declaracién judicial.

3. Reconocimiento explicito del derecho de todos los hijos nacidos
fuera de matrimonio al mantenimiento, educacién e instruccién.

4. La igualdad plena en materia sucesoria de los hijos naturales
(reconocidos o declarados) y de los hijos legitimos.

5. La determinacién del limite constitucional de la «compatibili-
dad» de la proteccién de los hijos naturales con los derechos de los
miembros de la familia legitima  especialmente a propdsito de la prohibi-
cién de introducir al hijo natural reconocido durante el mattrimonio en
la familia legitima de su progenitor sin el consentimiento de su cén-
yuge (35).

5. Los modos de establecimiento de la filiacién [uera de matrimonio.

A) Establecimiento de la maternidad.

En cuanto al establecimiento de la maternidad una profunda dife-
rencia separa todavia a las legislaciones; para ciertos paises, la materni-

(33} Rapport HEGNAUER, p. 9 y ss.

(34) Rapport Krausg, p. 19 y ss.

(35) Rapport BusneLLI, p. 20 y ss. Este proyecto se ha convertido en la Ley
de 19 mayo 1975, la cual no ha podido ser tenida en cuenta al elaborar este Rap-
port.
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dad fuera de matrimonio es {nicamente un vinculo biolégico cuyo
establecimiento no debe depender de la voluntad de la madre; en cam-
bio para otros, la madre tiene un verdadero derecho al secreto del
alumbramiento, de modo que la indicacién de su nombre en el acta
de nacimiento, no basta para establecer la filiacién materna de un nifio
nacido fuera de matrimonio. En el primer grupo se incluyen ahora los
pafses germdnicos, los paises socialistas, Etiopia, Méjico y Holanda.
Después de la Ley de 1972, Francia forma parte todavia del segundo
grupo con Quebec (no obstante la reciente reforma) y otros paises
latinos que tradicionalmente se inspiraban en el Cédigo de Napoleén
(Espafia, Italia, Argentina, Portugal).

En Alemania Federal, la inscripcién del hecho del nacimiento, de
los apellidos de la madte y del hijo en el Geburtenbuch hace prueba del
vinculo de la filiacién materna, y en la préictica sélo el caso del nifio
abandonado necesita la constatacién —por regla general judicial— de la
maternidad; un procedimiento de reconocimiento de la maternidad ile-
gitima propiamente tal, estd previsto s6lo para las hipétesis de padres
extranjeros cuya legislacién lo admita (36).

En el mismo sentido el articulo 302, 1, del Cédigo civil suizo dis-
pone: «La filiacién ilegitima resulta respecto de la madre, del mero
hecho del nacimiento»; en consecuencia, ni es necesario el reconoci-
miento de la maternidad ilegitima propiamente tal, estd previsto s6lv
para las hipétesis de padres etxranjeros cuya legislacién lo admite (36).

En el mismo sentido el articulo 302, 1, del Cédigo civil suizo dis-
pone: «La filiacién ilegitima resulta respecto de la madre, del mero
hecho del nacimiento»; en consecuencia, ni es necesario el reconoci-
miento por parte de la madre, ni est4 permitido su desconocimiento (37).

Se considera que el mismo sistema estd en vigor en los paises socia-
listas, de los que Polonia nos suministra un ejemplo. Asi el profesor
Czachorski nos dice: «La filiacién materna del hijo es considerada en
el sistema polaco como un problema de hecho. El nacimiento es un
hecho biolégico sometido a las reglas generales de la prueba. La voluntad
de la madre no cuenta nada en orden a la validez juridica del vinculo
de la filiacién» (38).

(36) HasscHEID, L’éiablissement du lien de filiation illégitime en droit
allemand, en el vol. La filiation illégitime en droit comparé frangais et allemand
(Paris, 1972) p. 47.

(37) Rapport HEGNAUER, p. L.

(38) Rapport Czaciiorski, p. 6. Este profesor admite que el estbaleci:
miento de la maternidad puede todavia desempefiar cierta funcién préctica: de
una parte, la denominada accién en desconocimiento de la maternidad ya esta-
blecida, sobre todo por el acta de nacimiento del hijo; por otro lado, la accién
de investigacién de la maternidad ejercitada por el hijo cuyos padres eran des-
conocidos, y la accién en investigacién de la maternidad biol6gica una vez que
la accién de desconocimiento de la falsa maternidad ha sido coronada por el
éxito (Rapport citado, p. 7).

Cierto matiz matiz patece existir en el derecho rumano. En el rapport de
este pais se puede leer: «La filiacién materna debe probarse mediante el certi-
ficado de naciminto (establecido en virtud de una declaracién de nacimiento) o
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Segtin el articulo 739 del Cédigo civil etidpico «la filiacién materna
resulta del solo hecho del nacimiento», ya sea que se trate de una
mujer casada o de mujer no casada. Ante la ausencia de un Registro del
estado civil, la posesién de estado es la tinica prueba no contenciosa
del nacimiento. La investigacién de la maternidad exige la autorizacién
previa del tribunal, sobte la base de una prueba del hecho del naci-
miento y de la identidad del hijo.

Segun el articulo 360 del Cédigo civil para el Distrito y los Territo-
rios Federales de Méjico, la filiacién de los hijos nacidos fuera de ma-
trimonio deriva, con relacién a la madre, del solo hecho del nacimiento.
A este grupo anterior hay que afiadir Holanda. «Desde 1947 —nos dice
Piret— (39) el derecho neerlandés no conoce ya el reconocimiento ma-
terno. En este afio el principio recibido del Cédigo de Napoleén tue
reemplazada por la vieja mdxima: Moeder maakt geen bastaard (nadie es
bastardo respecto de su madre). El articulo 221 del nuevo Cédigo civil
reproduce la misma regla: «El hijo ilegitimo adquiere, por el solo hecho
de su nacimiento, el estado de hijo natural de su madre» (40).

En Francia la Ley de 3 de enero 1972, conserva en lo esencial la
antigua reglamentacién de las formas de establecimiento de la filiacién
natural, con algunas suavizaciones. En principio, por tanto, la indicacién
del nombre de la madre en el acta de nacimiento no basta para estable-
cer la filiacién materna de un hijo natural. Las principales suavizaciones
de esta regla son dos: el establecimiento de la matetnidad natural no
necesita, de parte de la madre, un reconocimiento en forma cuando el
reconocimiento suscrito por el padre contiene la indicacién del apellido
de la madre y se encuentra corroborado por la confesién de ésta; tal
confesién puede resultar no sélo de una declaracién expresa sino tam-
bién del comportamiento de la madre. Pero la disposicién més innova-
dora en cuanto a la prueba extrajudicial de la filiacién natural, se cou-
tiene en el nuevo articulo 337: «El acta de nacimiento que lleve indica-

por reconocimiento. En dos casos especialmente previstos por la ley, la prueba
de la maternidad puede establecerse también por otros medios» (Rapport Ma-
ria EREMIA, p. 6); se trata de la imposibilidad de probar la filiacién materna
mediante el certificado del estado civil y de la impugnacién de la realidad de
los hechos inscritos. Puede perguntarse si la madre natural disfruta de cierta
libertad para reconocer a su hijo igual que ocurre en los sistemas latinos.

En la ley federal yugoslava, la investigacién de la maternidad natural no
estd reglamentada pues se trata de un hecho evidente o indiscutible. La madre
es la mujer que ha alumbrado al hijo. Pero se reconoce que pueden existir
casos que originen impugnaciones e investigaciones de la maternidad. Por ello
se desea que «en el futuro, los cédigos de familia que se adopten en Yugos-
lavia deberdn igualmente ofrecer reglas para casos parecidos y precisas en pat-
ticular qué personas son hédbiles para intentar una accién de impugnacién o de
investigacién de la maternidad e incluso, eventualmente, fijar plazos a este efec-
v» (Rapport Ana Proxop, p. 10). Para Hungria, vid. Rappors NIZSALOVSKY-
PAP, P. 55 y sS.

(39 PrreT, Les enfants illégitimes aux Pays Bas, en RTDC, 1970, p. 70.

(40) Vid, Rapport Honpius, p. 12: «Frente a su madre el hijo ilegitimo tie-
ne siempre €l estado de hijo natural desde su nacimiento, sin exceptuar a los
hijos adulterinos o incestuosos».

2
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cién de la madre, equivale al reconocimiento cuando estd corroborad
por la posesién de estado» (41). :

Detris de este régimen juridico existe toda una filosofia social, que
puede expresarse asi: Es mejor conceder a la madre la libertad de reco-
nocer a su hijo natural, que empujarla al infanticidio o al suicidio (42).

En cuanto a los medios de prueba, la Ley de 1972 conserva la exi-
gencia de un requisito previo, es decir de un comienzo de prueba por
escrito o por indicios; se subraya que era dificil mostrarse més liberal
para la investigacién judicial de la maternidad natural que de la mater-
nidad legitima (43).

Otros pafses latinos se vinculan todavia a la tradicional posicién
francesa en cuanto al principio fundamental, pero con matices de detalle.
En derecho espafiol la maternidad natural no se impone a la madre,
pero la libre investigacién de la maternidad se permite sin exigir un
comienzo de prueba por escrito o por indicios. La accién de investiga-
cién judicial de la maternidad estd permitida cuando se pruebe cum-
plidamente el hecho del parto y la identidad del hijo (articulo 136 del
Cédigo civil). Por otra parte, el art. 47 de la Ley del Registro Civil
autoriza la inscripcién de la filiacién materna en todo caso de coinci-
dencia entre la declaracién de nacimiento y el certificado médico, pero
el funcionario tiene el deber de notificar esta inscripcién a la madre la
cual podrd desconocer su maternidad en un plazo de quince dias (44).
En el derecho argentino, y al lado del reconocimiento voluntario del
padre o de Ja madre, la libre investigacién de la maternidad estd permi-
tida mediante cualquier clase de pruebas, y aun después de la muerte
de la madre si el hijo tiene la posesién de estado (45). El Cédigo civil
italiano de 1942 se inspira directamente en el sistema francés por me-
diacién del Cédigo civil de 1865; el acta de nacimiento no es valida
nunca como titulo de estado de la filiacién natural, la cual debe resultar
del reconocimiento o de una declaracién judicial (46). Un sistema en
cierto modo mixto, ha sido introducido por el nuevo Cédigo civil por-
tugués de 1966; segiin el modelo de la legislacién danesa se admite el
treconocimiento oficioso de la maternidad; toda persona que haga la
declaracién de nacimiento tiene el deber de identificar a la madre de!
nifio si esto es posible (art. 1.842); tal declaracién equivale al reco-
nocimiento si ha sido hecha por el director de la Institucién en que ha
nacdo el nifio o por el médico (art. 1.843), pero la madre podrd des-
conocer a su hijo (art, 1.846). El derecho de Quebec se inspira tam-
bién en el derecho francés si bien es mds generoso ya que no hace

(41) Rapport NERSON, p. 10 y ss.; Rapport Ionasco, p. 147.

(42). En este sentido, vid. NERsoN, Rapport citado, p. 11. De gran interés
son las conclusiones del coloquio franco-alemdn de 1971 (op. cit. p. 161).

(43) NersoN, Rapport citado, p. 13.

(44) Para la communis opinio, vid. recientemente LACRUZ-SANCH O REBU-
LLIDA, Derecho de familia (Barcelona, 1966, p. 412).

(45) Rapport L6pez peEL CARRIL, p. 2.

(46) Vid. Arts. 250, 269 y ss. del Cddigo civil en vigor. Rapport BUSNE-
LLI, p. 3.
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diferencia entre la filiacién legitima y la filiacién natural, permitiendo
el reconocimiento en documento privado, y admitiendo la investigacién
de la maternidad mediante la prueba testifical «cuande hay comienzo
de ptueba por escrito o cuando las presunciones o indicios que resultan
de hechos constantes son lo suficientemente graves para determinar su
admisién» (47).

Segiin el notable estudio comparativo del profesor Petzold-Pernia,
resulta que en las legislaciones de Argentina, Colombia, Méjico y Vene-
zuela hay, en principio, libertad de investigacién de la paternidad fuera
de matrimonio con la finalidad de obtener una declaracién judicial de
estado, pero existen algunas limitaciones o restricciones (48).

En cuanto a los paises del common law hay dificultades para clasifi-
carlos en un sistema o en otro. Tanto en Inglaterra como en los Esta-
dos Unidos, los hijos nacidos fuera de matrimonio se consideraban
filii nullius (no one’s son) incluso respecto de su madre (49). Por otta
patte, el derecho inglés no ha conocido nunca uha institucién parecida
al reconocimiento de hijos naturales del derecho civil continental (50).
En el derecho moderno la investigacién de la maternidad es mds bien
una cuestién académica en la sociedad inglesa, pero la prueba puede
hacerse por todos los medios (51).

Para el Japén, el profesor Taniguchi nos dice: «Conforme a los
términos claros del Cédigo civil (arts. 778, 779), el hijo no puede
investigar la maternidad natural y por tal razén no puede pedir ali-
mentos ni derechos sucesorios contra sus padres de hecho. Pero a pesar
de tales palabras del Cédigo civil, la jurisprudencia y varias opiniones
doctrinales insisten en que la maternidad natural estd admitida por el
mero hecho del alumbramiento» (52).

En Israel es preciso tener en cuenta la competencia de los tribuna-
les eclesidsticos (catélicos, ortodoxos, musulmanes y rabinicos) en ciertas

(47) Rapport PINEAU, p. 2 y ss.

(48) En Argentina, los arts. 326 del Cédigo civil y 3 de la Ley 14.367 de
1954, prohfben la investigacién de la maternidad natural cuando tiene por {i-
nalidad atribuir el hijo a una mujer casada; el art. 325, exige la posesién de
estado para intentar la investigacién de la paternidad o de la maternidad des-
pués de la muerte de los padres.

En Colombia, la Ley 75 de 1968, llega a permitir el reconocimiento de los
hijos adulterinos en ciertos casos (si el hijo ha sido concebido en el periodo
de sepatacién legal de los cényuges o si el marido desconoce al hijo); pero
estd prohibido reconocer al hijo nacido de una madre soltera si ésta estd ca.
sada ya en el momento del ejercicio de la accidn; el art. 398 del Cédigo civil
exige que la posesién notoria del estado del hijo haya durado al menos cince
afioy continuados. :

Parecidas restricciones se encuentran en el Cédigo civil para el Distrito y los
Territorios Federales de Méjico y en los arts. 218 y 225 del Cddigo civil de
Venezuela.

(49) Rapport Krause, p. 1; Kirarry, The legal position of illegitimate
children. Special Report of English Law, p. 4.

(50) Rapport KIRALFY, p. 3 y ss.

(51) Rapport KIRALFY, p. 3 y ss.

(52) Rapport TaNIGUCHTI, p. 5.
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materias que afectan a la situacién juridica de los hijos nacidos fuera de
matrimonio (por ejemplo, la legitimacién por matrimonio subsiguiente).
En todo caso la determinacién de la maternidad se inspira en el principio
mater semper certa est, ya sea en la ley del Estado judio, ya sea en la
ley de las diversas comunidades religiosas (53).

B) Establecimiento de la paternidad.

El 1reconocimiento voluntario como modo de establecer la paterni
dad natural conserva toda su importancia segin las recientes reformas
legislativas, y atn podria decirse que tal impertancia se ha incremen-
tado.

Hay pafses en que este reconocimiento es el tnico medio de esta-
blecer las relaciones de derecho familiar entre el padre y su hijo ilegiti-

o (54); en otros, puede escogerse entre el reconocimiento pleno con
efectos de estado civil y el reconocimiento encaminado a una simple
obhgacmn alimenticia (einfache Vaterscbaft 0 Zablvatercbaft ) (55); en
los paises del common law esta ipstitucién es casi desconocida en el
sentido del derecho europeo (56); se admite en los pafses socialistag
al lado de la investigacién mediante accién judicial (57); segin la Ley
alemana de 1969, se ha producido un cambio importante en este pafs al
eliminar el reconocimiento de meros efectos alimenticios (Zahlvaters
chaft), y al conceder el primer puesto al reconocimiento voluntario
sin intervencién de los tribunales» (58); por el contrario, la Ley de
1972 no ha cambiado nada en el sistema francés de tal modo que «la
«reconnaissance reste le mode normal par lequel la filiation naturelle
peut étre établie, independamment d’une action en justice» (59).

Dicho lo anterior para la conservacién del reconocimiento como
modo de establecimiento de la filiacién fuera de matrimonio, hay que
afiadir que existen dos sistemas en cuanto a sus condiciones: el sistema
francés es el mds liberal de tal suerte que puede dar lugar a reconoci-
mientos de complacencia ; el sistema alemén es mds estricto basado en la
verdad biolégica (60).

En Francia el consentimiento de la madte o del hijo mayor de
edad no se exige; idéntica solucién para Rumania (61) y para Argen.

(»5) Kapport FALK, p. 12.

(54) Rapport Honbpius, p. 19.

(55) Art. 309 del Cédlgo civil suizo. vid. Rapport HEGNAUER, p. 3, ss.
En la préctica la primera forma es la mds frecuente.

(56) Rapport KIRALFY, p. 3. y ss.; para loy Estados Unidos, vid. Mary
Ann GLENDON, The legal Position of Children born out of Wedlock in the
United States, Sessién d’été, Amsterdam, 1973, p. 3 y ss.

(57) Para Polonia, Rapport CZACHORSKI, p. 9 y ss.; para Rumania, Rap-
port Maria EReEMIA, p. 8; para Yugoslavia, Rapport Ana Proxkop, p. 11; para
Hungria, Rapport NIZSALOVSKI-PAP p. 15 y ss.

(58) HasscHE, loc, cit. p. 50. Rapport MULLER- FREIENFELS p. 15.

(590 Rapport NERSON p. 11.

(60) Vid. el resumen de los debates del Coloquio sobre Lz filiation illégi-
time en droit comparé francais et allemand, p. 163 y ss.

(61) Rapport Maria EREMIA, p. 11, quien subraya la posicién aislada de
Rumania ante la legislacién checa y la de la Repuiblica Democritica Alemana
(nota 17).
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tina (62). Son mds numerosos, por el contrario, los paises que exigen
el consentimiento o aceptacién, tanto de la madie como del hijo ma-
yor de edad (Polonia, Yugoslavia, Etiopia, Suiza, Holanda) (63). Una
via media es la seguida por el derecho espafiol (64) y japonés (65).

La tendencia hacia una simplificacién de las formas del reconoci-
miento apuntada en la ponencia Ionasco (66), se ha visto confirmada
en el derecho de Quebec que admite el reconocimiento en documento
privado (67). Sin embargo, en Alemania Occidental, el nuevo parrafo
1.600 e, exige que la declaracién de reconocimiento y la declaracién del
consentimiento del hijo, se formulen en documento auténtico (ante Nota-
rio, Encargado del Registro civil, Juez o ante ciertos funcionarios de la
Oficina de la juventud). Més restrictivo es todavia el nuevo art. 223
del Cédigo civil holandés, que no permite ni el reconocimiento en docu-
mento privado ni en testamento olégrafo, ni ante un Oficial piblico dis-
tinto del Notario o del Encargado del Registto civil, ni el reconocimien-
to judicial (68). Pero el reconocimiento carente de forma puede propor-
cionar pruebas a la accién de investigacién de la paternidad, tal como
lo nota la ponencia hingara.

En cuanto a la investigacién judicial de la paternidad fuera de ma-
trimonio, pienso que serd muy util partir del cuadro redactado en la
ponencia Ionasco (69). Teniendo en cuenta las nuevas leyes y segin

(62) Rapport L6pEz DEL CARRIL, p. 3.

(63) Debe notarse que el Rapport Honbius obsetva: «En la prictica, el
reconocimiento en el derecho holandés tiene casi cardcter de un acto bilateral;
s6lo es un acto unilateral en el caso de que la madre ha muerto y el hijo es
menor de edad» (p. 15). Hay que notar también la fundamentacién que el
Rapport Ana Prokop presenta de la exigencia del consentimiento de la madre:
«El legislador ha querido eliminar la importancia preponderante del reconoci-
miento por parte del padte y la funcién dominante de su persona y de su vo-
luntad. Esta disposicién que prevé el consentimiento de la madre en el reco-
nocimiento de la paternidad, no traduce sélo el principio constitucional de la
igualdad del hombre y de la mujer, en este caso del padre y de la madre, sino
que se justifica igualmente por el hecho de que es la madre quien conoce rela-
tivamente mejor al padre de su hijo. Por otra parte... permite a la madre proteger
mejor sus propios intereses y proteger igualmente los intereses del hijo» (p. 13).
Pero como decia el Rapport lonasco citado p. 148, esta solucién «puede pre-
sentar inconvenientes». Entre los paises socialistas, Hungrfa sigue una via inter-
media, pues la aprobacién de la madre asi como la de la persona sujeto del reco-
nocimiento, sélo se cxigen «por prudencia y dentro de los limites de lo posible»
(Rapport NizasALOVSKI-Pap, p. 23).

{64) Para el hijo mayor de edad, el art. 133 C. c. exige siempre su con-
sentimiento. El consentimiento de la madre nunca se exige, y en el caso de hijo
menor de edad, la aprobacién del juez es requerida en ciertas formas de reco-
nocimiento.

(65) Rapport TANIGUCHT, p. 6, art. 782 del Cddigo civil.

(66) P. 148.

(67) Rapport PiNEaU, p. 2.

(68) Rapport Honpius, p. 14,

(69) Puede leerse en el Rapport IoNasco citado, p. 150, lo siguiente:

«En la hora actual —escribe en 1966— si hacemos abstraccién de algunas le-
gislaciones que prohiben la investigacién de la paternidad fuera de matrimonio,
parece posible discernir, en las legislaciones que han sido objeto de rapports nacio-
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las ponencias nacionales recibidas, se hace preciso introducir en aquél
las modificaciones siguientes:

La Ley inglesa de 1969 permite una cierta investigation of paternily
en varios casos; asi, en un proceso de desconocimiento de la paternidad.
el examen de los grupos sanguineos puede ser utilizado para demostrar
que el marido de la madre no es el padre del hijo; en un proceso inten-
tado por la madre contra el supuesto padre a fin de obtener alimentos,
el Blood test puede utilizarse también como prueba negativa; finalmen-
te, en el caso mds importante de la accidn ejercitada por el hijo ilegiti-
mo para suceder abintestato a su padre (70). En virtud de esta Ley,
Inglaterra ha pasado del grupo de paises que autorizan la libre inves-
tigacion de la paternidad para obtener sélo alimentos, al grupo de pai-
ses que atribuyen al éxito de la accién cierto status de familia.

Pero si Inglaterra ha mejorado su posicién, hay que incluir a Ho-
landa en este primer gtupo de legislaciones que no permiten sino la
libre investigacién con la finalidad de obtener alimentos. El art. 394,
parrafo 3 del nuevo Cédigo civil, establece una presuncién de pater-
nidad en el caso de comercio sexual, pero tal paternidad una vez de-
clarada por el juez, no existe vinculo de familia entre el padre v el hijo,
sino simplemente una obligacién alimenticia (71). Por otra parte, desde
1970, el derecho holandés no admite ya el reconocimiento forzoso (72).

Hay que sefialar que la Ley francesa de 1972 apenas ha cambiado
el sistema de investigacién de la paternidad natural. El nuevo articu-
lo 340 recoge los cinco casos que permiten ejercitar la accidn, previstos
en el texto antiguo y asimismo se encuentras las tres excepciones
(fins de non-recevoir) del antiguo art. 340 (73).

nales, cuatro soluciones del problema de la investigacién de la paternidad fuera
de matrimonio.

I. En algunos pafses se ha conservado la solucién del ancien droit, es decir,
el derecho del hijo nacido fuera de matrimonio o de su madre, a perseguir judi-
cialmente al presunto padre pero sélo con la finalidad de obtener alimentos
(Inglaterra, Austria, Estados Unidos).

II. En varios pafses la investigacién de la paternidad fuera de matrimonio
se prohibe en principio, pero se admiten algunas excepciones a este principio en
casos determinados limitativamente por la ley en que tal investigacién sc¢ permite
con la finalidad de asegurar al hijo un estatuto legal respecto de su padre (Fran-
cia, Espafia, Portugal, Argentina, Brasil y Uruguay).

III. Un grupo de paises adopta un sistema mixto que combina las dos solu.
ciones anteriormente mencionadas: derecho a demandar libremente al supuesto
padre con la finalidad de obtener alimentos, e investigacién de la paternidad
fuera de matrimonio en ciertos casos determinados con la finalidad de obtener
el status legal del hijo nacido fuera de matrimonio (Alemania Occidental, Chile,
Grecia, Holanda).

1V. Finalmente, en numerosos paises se admite abiertamente sin restriccién
alguna, el principio de libre investigacién de la paternidad fuera de matrimonio
con todas sus consecuencias (Catalufia, Dinamarca, Hungria, Jap6n, Noruega, Po-
lonia, Rumania, Suecia, Venezuela, Yugoslavia).»

(70) Rapport KIRALFY, p. 5.

(71} Rapport Hono1us, p. 25.

(72) Rapport Honbius, p. 13,

(73) Rapport NERsoN, p. 14.
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El sistema suizo se relaciona con el de Alemania Occidental antes de
la reforma de 1969. Por tanto, hay que incluir este pais entre aquéllos
que permiten la libre investigacidn con finalidad de subsidios y que,
en casos determinados, petmiten una «investigacién calificada» con fina-
lidad de obtener efectos de estado civil (74).

El cambio introducido por la Ley alemana de 1969 se ha calificado
de revolucionario (75). En efecto, el nuevo pardgrafo 1.600 n, pirra-
fo 1.2 del B. G. B. dispone: «Si la paternidad no ha sido reconocida,
puede ser establecida por decisién judicial en virtud de accién intentada
por el hijo o por el hombre que lo ha engendrado». No existe un plazo
para el ejercicio de la accién; la madre también puede ejercitarla. La
finalidad del proceso es encontrar el padre biolégico, pero el pardgrafo
1.600, o establece una presuncién legal en caso de comercio sexual; la
excepcién plurium concubentium no tiene efecto automético porque
siempre existe una gran posibilidad de que el hombre que ha tenido
comercio sexual con la madre durante el perfodo de concepcién legal,
pueda ser el padre del hijo (76). Por tanto hay libertad total de prueba y
verdad biolégica. Peto en cuanto a los efectos no puede decirse que esta
accién produzca en todos los casos un standswirkung; se habla més bien
de una «paternidad pecuniaria» combinada con una nueva «paternidad
sucesoria» (77). La nueva Ley no consagra una equivalencia sucesoria
sino una igualdad pecuniaria entre los hijos legitimos e ilegitimos a la
muerte de su padre: el instrumento técnico ha sido la atribucién al hijo
ilegitimo de un crédito que ocupa el lugar de un derecho sucesoric
contra los herederos y la compensacidn sucesoria anticipada, la cual sus
cita, sin embargo, algunas criticas porque introduce una disc;iminacién
respecto del hijo legitimo (78).

Por esta razén, Alemania Occidental debe salir del tercer grupo sin
que pueda incluirsela en el cuarto: debe clasificarse, por tanto, en un
grupo intermedio.

Quebec, después de la reforma de 1970, permite la libre investiga-
cién judicial de la filiacién natural de modo perecido a la investigacidn
judicial de la filiacién legitima: rasgo importante que le separa del de-
recho francés (79).

Si se me permite hacer un balance de la situacién juridica resultante
de las ponencias recibidas a propésito del establecimiento de la filiacidn
paterna extramatrimonial, parece que el sistema de libre investigacién
con todas sus consecuencias, propuesto en la ponencia Iorasco (80),

(74) Vid. los arts. 317, 318, 319 y 323 del Cédigo civil. Rapport HEGNAUER,
.5y6.
(753, MULLER-FREIENFELS, Les effets de la filiation illégitime en droit allemand,
en el vol, La filiation illégitime en droit comparé francais et allemand, cit., p. 97.

(76) HasscHEID, loc. cit,, p. 58 y ss.

(77) MOULLER-FREIENFELS, Les effects de la filiation illégitime en droit alle-
mand, cit., p. 129.

(78) MULLER-FREIENFELS, loc. cit., p. 123.

(79) Rapport PINEAU, D. 4,

(80) P. 150 y 151.

pp
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por el momento, sigue siendo una aspiracién ideal para bastantes paises.
Las reformas recientes en Inglaterra, Holanda, Alemania Occidental y
Francia, nos muestran una actitud de prudencia por parte de los legis-
ladores. :De qué sirve imponer en todos los casos una paternidad no
querida por un padre que intentard por todos los medios sustraerse a sus
obligaciones? Ser padre es algo bastante diferente de quedar obligado
a contribuir al mantenimiento del hijo. La nueva Ley alemana parece
orientada en una direccién realista, concediendo a la madre natural la
autoridad paterna de pleno derecho y excluyendo de su ejercicio normal-
mente al padre (81).

6. Prohibicién del establecimiento de la filiacion adulterina o inces-
tuosa.

Segtin la ponencia Ionasco (82), habia dos grupos de pafses en cuan-
to a la posibilidad de establecer un vinculo de filiacién respecto de los
hijos calificados de adulterinos o incestuosos.

1° En Alemania Occidental, Alemania Criental, Inglaterra, Aus-
tria, Estados Unidos (la mayorfa de los Estados), Etiopfa, Grecia, Hun-
gria, Jap6n (83), Noruega, Holanda, Polonia, Rumania, Suecia y Yu
goslavia, el cardcter adulterino o incestuoso de una relacién de filiacién,
no es nunca un obstdculo a su establecimiento.

2.2 Por el contrario, en otros paises habia restricciones en lo con-
cerniente al establecimiento de la filiacién fueta de matrimonio en
tales casos. Por esta razén hay dos categorias de hijos «naturaless: los
hijos nacidos fuera de matrimonio cuyos padres hubieran podido ca-
sarse en la época de la concepcién o del nacimiento del hijo, ya que
no existfa impedimento de matrimonio, y que son denominados «hijos
naturales simples», y los hijos nacidos fuera de matrimonio cuvos
padres no hubieran podido casarse en esta época, por razén de adul-
terio o de incesto; los hijos de esta dltima categorfa, designados ge-
neralmente como «adulterinos» o «incestuosos», se denominan en al-
gunos paises «ilegitimos». Es el caso de Chile, Espafia (84), Francia,
Italia (85), Portugal, Venezuela.

(81) MULLER-FREIENFELS, loc. cit., p. 104.

(82) P. 151 y ss.

(83) «A este propédsito hay muy poca controversia o duda en el Japdn» nos
dice el Prof. TaNnIGUuCHI en su Rapport, p. 12. Pero el reconocimiento de un hijo
incestuoso nacido de una relacidn sexual en grado prohibido (por ejemplo, entte
padre ¢ hija), no quiere significar que se permita el matrimonio entre tales per-
sonas (loc, cit., p. 13).

(84) En Espafia siempre es posible €l reconocimiento respecto del padre no
casado y respecto de cualquiera de los padres entre los cuales existe un impedi-
mento no susceptible de dispensa.

(85) En Italia el reconocimiento del hijo incestuoso se permite al padre que
en el momento de la concepcién ignoraba el vinculo de patentesco, de consangui-
nidad o afinidad que le unia al otro progenitor y si ambos lo ignoraban, el hijo pue-
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Esta clasificacién sigue siendo vélida en lo esencial, aungue es pre-
ciso introducir en ella algunas modificaciones.

Portugal en 1966 ha permitido el reconocimiento de los hijos adul-
tetinos (86), igual que Quebec en 1971 (87) v Francia en 1972 (88).
Y si en 1959 la prohibicién de legitimar a los hijos adulterinos ha
sido abolida en Inglaterra, la doctrina reciente parece de acuerdo en
mantener la prohibicién respecto de los hijos incestuosos (89}

Pero, de otra parte, el nuevo Cédigo civil holandés declara nulo
el reconocimiento hecho tespecto de los hijos adulterinos e incestuo:
sos (90). El Cédigo civil suizo en vigor dispone que «el hijo nacido
de un comercio adulterino o incestuoso no puede ser reconocido» (at-
ticulo 304) (91). Una regla semejante existe en Atgentina (92) y en
otros pafses hispano-ameticanos (93) v todavia es mds rigurosa en Is-
rael (94).

de ser reconocido por los dos {art. 251). Conforme al art. 252, el hijo adulterino
puede ser reconocido por el padre que, en el momento de la concepcidn no estaba
unido en matrimonio; el progenitor casado, por el contrario, sélo puede reconocerlo
cuando el matrimonio ha sido disuelto; perc si hay hijos nacidos de este mammomo
o descencientes legitimos suyos, el reconocimiento puede ser autorizado Wnica-
mente por decreto del Presidente de la Repdblica, previa audiencia del Consejo
de Estado y a condicién de que los hijos sean mayores de edad y hayan sido
también oidos (Rapport BusNELLL, p. 4 y 5).

(86) PEREIRA COELH O, La situation juridique des enfants nés hors mariage
en droit portugais, Cours citado, p. 50.

(87) Rapport PINEAU, p. 5: «En derecho de Quebec, el orden piblico no se
opone ya a la investigacién de una filiacién adulterina».

(88) Rapport NERsoN, p. 4: «La igualdad de derechos instaurada por Ley 3
enero 1972, aprovecha a todos los hijos nacidos fuera de matrimonio, es decir,
no s6lo a Jos hijos naturales «simples, sino también a los hijos adulterinos o in-
cestuosos desde que la filiacién haya sido oficialmente establecida. La Ley de
1972 abandona el principio de la prohibicién del establecimiento de la filiacién
adulterina o incestuosa; sélo lo mantiene parcialmente en la hipdtesis denominada
del incesto absoluto.»

(89) Rapport KirRaLFY, p. 9.

(90) Rappor: Honbius, p. 13. Vid. el articulo 224, 1,

(91) Rapport HEGNAUER, p. 6.

(92) La Ley 14.367 de 3 noviembte 1954, ha suprimido las categorias de
hijos adulterinos e incestuosos, pero la mayoria de la doctrina y de la jurispruden-
cia estiman que la legitimacién por subsiguiente matrimonio sélo es posible respecto
de los hijos cuyos padres al tiempo de la concepcién podrian casarse validamente
(Rapport LO6PEZ DEL CARRIL, p. 6).

(93) El art. 225 del Cédigo civil de Venezuela prohibe el reconocimiento por
el padre si en el momento de la concepcién del hijo, existia en uno de los padres
un impedimento al matrimonio y hasta el momento de cesar éste; hay una co-
cortiente doctrinal de la que participa el ponente Prof. Dr. PETzZoLb-PERNIA, que
con51dera abolida esta prohibicién por €l art. 75 de la Constitucién de 1961, pero la
mayorla de miembros del Tribunal Supremo es contraria, Méjico permite en
principio, reconocer a los hijos adulterinos o incestuosos salvo en algunos casos.
Vid. el Rapport del Prof. PETZoLD-PERNSA y las conclusiones de conjunto, p. 24.

(94) Segiin la ley judia, los hijos adulterinos o incestuosos son ilegitimos y no
gozan del derecho de casarse; pueden casarse solamente con una persona de idén-
tica posicién juridica o con un prosélito. Los hijos nacidos de una unién de padre
judio y madre no judia, no se consideran judios salvo si se convierten al judaismo;
son ilegftimos y no tienen ninglin derecho respecto de su padre (Rapport FALK,
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En este momento de la evolucién en curso, la tendencia hacia el
reconocimiento de hijos adulterinos parece clara; si bien e¢n el caso
de Francia esta apertura se acompafia de algunas limitaciones en los
derechos sucesorios en presencia de las victimas del aduviteric (95).
El proyecto suizo de reforma constituye un buen ejemplo. Pets la
evolucién parece detenida con relacién a los hijos incestuosos; la prohi
bicién del incesto —al menos en los casos del llamado incesto «abso-
luto» (padre e hija, madre e hijo, hermano v hermana)— sigue siendo
una idea adquirida, que ha penetrado profundamente las costumbres
de muchas sociedades. El profesor Nerson escribe a este propdsito (96):
«El derecho no es sélo una «geometria»: en la hipdtesis de un incesto
«absoluto», la revelacién oficial del origen del hijo, crearfa, todavia
hoy, un malestar social, pues la conciencia colectiva no estd dispuesta
a admitir un liberalismo sin limites, y es, conforme al interés del hijo,
callar la verdad mientras el establecimiento de los dos vinculos de
filiacién arrastrarfa complicaciones «absurdas» desde el punto de vista
sucesorio.»

7. La legitimacion.

En todos los paises en los que el estatuto de los hijes nacidos
fuera de matrimonio es diferente del de los hijos legitimos, hay nor-
malmente (97) procedimientos para mejorar la situacién jutidica de
los hijos ilegitimos. El mds frecuente es la legitimacién por matrimonio
subsiguiente, la cual puede producirse automiticamente, o bien des-
pués del reconocimiento hecho, no imnorta er qué momento, por los
padres (98). Si el matrimonio entre los padres no es posible, algunos

p. 7). La posicién juridica de los hijos adulterinos o incestuosos es més desfavorable
en la ley musulmana y greco-ortodoxa que en el Derecho de la Iglesia Catdlica
(loc. cit., p. 8-y ss.)

(95) Vid. infra, p. 26.

(96) Rapport NERSON, p. 6. Vid. también el resumen de los debates franco-
alemanes a propésito de este tema, op. cit., p. 156 y ss.

(97) FEn Israel esto depende del estatuto religioso de la persona. La ley
musulmana prohibe el matrimonio mixto entre un hombre no musulman y una
mujer musulmana y po resta razén, el hijo nacido de tal relacién no podrd jamds
legitimarse por matrimonio subsiguiente. El Derecho Candnico es mds favorable a
los hijos ¢n esta materia. {Cfr. Rapport FaLk, p. 8 y ss.).

(98) En Inglaterra la legitimacién por matrimonio subsiguiente se introdujo
muy tardiamente mediante la Legitimacy Act de 1926. En cuanto a Francia, el
Rapport NErsoN, cit., p. 28, nos dice «Antes de 1972 la legitimacién habia reci-
bido una ampliacién considerable en beneficio de los hijos adulterinos o inces-
tuosos y se habfan instituido formas excepcionales de legitimacién: legitimacién
post nuptias por decision judicial; legitimacién sin matrimonio, admitida a titulo
excepcional ‘para los hijos de las victimas de la guerra; la jurisprudencia habia
reconocido vilida también la adopcién por sus padres del hijo natural propio v,
dado que la Ley de 11 julio 1966 sobre adopcién, autorizé la adopcién plena
por una sola persona, se podria por esta via oblicua, realizar una especie de legi-
timacién, pero en razén del principio de asimilacién de los hijos naturales a los
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pafses admiten una legitimacién por autoridad judicial (99), por de-
creto del Jefe del Estado (100) o por cartas de legitimacién (101).
Finalmente, algunas ponencias indican una tercera via para mejorar
el ‘status de los hijos nacidos fuera de matrimonio: la de la adopcién.
Una adopcién plena con efectos iguales a los que produce la filiacién
legitima parece normalmente posible, pero el articulo 228 del auevo
Cddigo civil holandés prohibe la adopcién de los propios hijos natu-
rales del adoptante (102). La adopcién de los hijos naturales del adop-
tante se permite, sin embargo, expresamente en Argentina (103), Es-
pafia (104) y Quebec (105).

8. Estatuto juridico de las personas nacidas fuera de matrimonio.

Partiendo de la clasificacién hecha por el profesor Ionasco (106),
se comprueba la necesidad de hacer las modificaciones siguientes des-
pués del afio 1966.

legitimos, perece perder una parte de su interés; sin embargo, ademds de su
importancia en el plano psicoldgico y social, consetva intereses no desdefiables
en el plano juridico». En Hungria, la legitimacién por matrimonio subsiguiente,
parece estar muy facilitada porque se produce sobre la base de la ausencia de una
declaracién rehusdndola en el momento de casatse (Cfr. Rapport NizsaLoVSKI-PAP,
p. 9y ss.),

(99) En principio el Cédigo de Napoleén no la admitia; fue introducida,
después de vivas discusiones, en el Cédigo civil italiano de 1865, seguido por el
Cédigo civil espafiol, el Cddigo civil suizo y el Cédigo civil italiano de 1942.
Puede hablarse .ahora de un «renacimiento» de esta institucién, admitida por el
nuevo Cédigo civil holandés bajo la forma de cartas de legitimacién, e introducida
en Francia por la Ley de 1972, pafs en el que parece conocer un cierto esplendor
(cfr. CoLoMBET, Les conditions de la légitimation par autorité de justice et ses
effets quant au nom de [’enfant, Note sous Trib. Grande Inst. Strasbourg, 13 juin
1973, en Recueil Dalloz, 1974, p. 69; Massip, La notion de mariage impossible au
sens de Uart. 333 du Code civil, Note sous Trib. Grande Inst. Paris, 15 juin 1973,
en Recueil Dalloz, 1974, p. 86).

(100) Es el nombre que recibe en Espafia y en Italia. En el fondo, se trata
de la antigua legitimacién per rescriptum principis.

(101) Es la denominacién holandesa. Cfr. Rappors Honpius, p. 29 y ss.

(102) Pero esta prohibicién no impide que el hijo ilegitimo sea adoptado por
el padre que no le ha reconocido y por su cényuge. Cfr. Rapport Honpius, p. 31.

(103) La Ley 19134 de 21 julio 1971, permite la adopcién plena de un
hijo cuya filiacién es desconocida, con los efectos de la filiacién legitima. Pero
si el hijo habfa sido reconocido, la adopcién es simple. Cfr. Rapport PEREZ DEL
CARRIL, p. 7.

(104) Segtin el art. 178 del Cédigo civil, cada uno de los padres puede adop-
tar plenamente a su propio hijo natural reconocido, v el marido puede adoptar
plenamente el hijo natural de su mujer.

(105) EI Prof. PiNEAU, nos dice en su rappori que la ley de Quebec parece
permitir al padre o a la madre de un hijo natural, adoptar a éste; pero el autor
es mds bien critico sobre esta posibilidad (Rapport citado, p. 12 y ss.).

(106) Rapport citado, p. 154:

1° Paises en los que no existe un estatuto juridico diferente para las per-
sonas nacidas dentro de matrimonio y para las personas nacidas fuera de matri-



546 Gabriel Garcia Cantero

En primer lugar, en el grupo de paises que establecen un solo es-
tatuto juridico para el hijo, ya sea legitimo o natural (107), es preciso
incluir ahora Francia, Alemania Occidental, Méjico y limitadamente
a ciertos aspectos, Inglaterra

La Ley francesa de 1972 ha establecido el nuevo principio de igual-
dad de derechos entre todos los hijos en el articulo 334 del Cédigo
civil, en cuanto al estatuto patrimonial, el hijo natural y el hijo legi-
timo son tratados en un pie de igualdad, tanto en el Derecho sucesorio
como en el de las donaciones, y esto es también asi para el hijo adul-
terino y el incestuoso. Queda todavia cierta discriminacién para pro-
teger a Ja familia legitima y no para sancionar al hijo en razén de su
origen; en presencia de ciertas personas protegidas por la ley (cdn-
yuge engafiado, hijos legitimos nacidos del matrimonio durante el cual
fue concebido el hijo adulterino), el hijo adulterino vetd sus derechos
reducidos en la mitad (art. 760) y, eventualmente, podrd ser apartade
de la particién mediante una reglamentacién anticipada de sus de-
rechos sucesorios {art. 762) (108).

La Ley alemana de 1969 ha alcanzado resultados semejantes a los
del Derecho francés, peto por procedimientos técnicos un poco dife-
rentes y en apariencia mds complejos (109). El hijo natural no tiene
padres que estén unidos por el vinculo legitimo del matrimonio; por
este hecho, la madre natural dispone de pleno derecho de la autoridad
paterna, de suerte que en la mayoria de los casos la funcién del padre
se reduce al cumplimiento de las obligaciones pecuniarias. Segin un
principio tradicional en el Derecho alemdn, el hijo ilegitimo tiene pleno
derecho de suceder a su madre. Pero en cuanto a su padre, después
de vivas discusiones, se ha consagrado no ya la equivalencia sucesotia,
sino una igualdad financiera con relacién al hijo legitimo. El hijo
ilegitimo no es el verdadero heredero «legal» de su padre cuando éste
Gltimo muere dejando viuda y descendientes .egltlmos, pot el contra-
rio, se beneficia de los derechos de hijo legitimo si es llamado a la

monio (Alemania Oriental, Albania, Bulgaria, Dinamarca, Hungtia, Noruega,
Polonia, Checoslovaquia, Yugoslavia).

202 Paises donde los hijos nacidos fuera de matrimonio suceden a ambos
padres a titulo de herederos pero cuya cuota es reducida (Argentina, Brasil, Chile,
Espafia, Grecia, Italia, Japén, Portugal, etc.).

3.2 Pafses donde el hijo fuera de matrimonio es llamado a la sucesién
de su madre como un hijo nacido dntro de matrimonio pero carece de toda
vocacién a suceder abintestato a su padre (Alemania Occidental, Austria, Suecia).

4° Paises donde el hijo nacido fuera de matrimonio estd privado de todo
derecho de sucesidén legal respecto de ambos padres (Inglaterra).

(107) Vid. los rapports de CzacH orskr, Ana Prokop, Maria EREMIA y
Ni1zASALOVSKY-PAP,

(108) Rapport NERsON, p. 16 y ss. El autor observa: «Es justo que el hijo
adulterino, por hipétesis inocente, no sea tratado como un «paria», pero el cényuge
engafiado y los hijos legitimos, nacidos del matrimonio durante el cual el adulterio
fue cometido, no son menos inocentes que el hijo ilegitimo. Esas victimas ditectas
del adulterio merecen ser protegidas» (Rapport citado, p. 32). -

(109) Vid. el vol. cit, La filiation illégitime en droit comparé francais et
allemand, p. 179.
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sucesién en ausencia de las anteriores personas; en el primer caso se
beneficia de un crédito que ocupa el lugar de un derecho sucesotio
contra los herederos. Por otra parte, si el hijo ilegitimo tiene una
edad comprendida en los veintiuno y los veintisiete afios podid recla-
mar a su padre una compensacién sucesoria anticipada en dinero (pa-
rigrafo 1.934, d, 1), cuya naturaleza juridica parece discutible (110).

Ciertamente, si se comparan estas dos leyes nuevas con la legis-
lacién de los paises socialistas o bien con la de Etiopia, se encuentra
una diferencia, ya que no existe ninguna restriccién en estas ultimas
respecto de los hijos nacidos fuera de matrimonio. En todo caso, parece
que el ejemplo de Alemania Occidental y de Trancia, para el grupo de
los paises latinos que todavia establecen discriminaciones, podrd set
muy eficaz en el futuro.

En el Cédigo civil para el Distrito y los Tertitorios Federales de
Méjico se establece la igualdad mds cempleta entre los hijos legitimos
v los hijos nacidos fuera de matrimonio (112).

En la Family Law Reform Act inglesa de 1969 hay una tendencia
muy marcada hacia la igualdad de derechos entre los hijos legitimos y
los ilegftimos, sin que llegue a ser total. En el d4mbito de !a sucesién
abintestato la Ley citada ha creado una «small natural family» formad.
por los padres, los hijos naturales y sus descendientes; pero la recipro-
cidad no existe ya que la Ley presume siempre que el padre natural ha
muerto antes que el hijo. Por otra parte, no existe vinculo juridico entre
los hijos naturales y los descendientes o colaterales legitimos de los pa-
dres. El hijo natutal tiene los mismos derechos que 2! hijo legitimo para
suceder abintestato a sus padres naturales; tiene también derecho de
legitima y hasta los dieciséis afios, un derecho de alimentos igual al del
hijo legitimo. En la atribucién de la patria potestad, los tribunales prefie-
ren la madre al padre (113).

En el grupo de pafses que conceden a los hijos nacidos fuera de ma-
trimonio derechos de sucesién respecto de ambos padres a titulo de he-
rederos, pero en proporcién reducida, es- preciso incluit a Colom-
bia (114), Venezuela (115) y Suiza (116) y eliminat, naturalmente, el
nombre de Francia. Es el caso también de Holanda en cuanto al dere-
cho actualmente en vigor, pero no cuando se aplique el libro de suce-

(110) Op. cit,, p. 101 y ss., especialmente 114 y ss.

(111) Rapport XrzeczuNOWICZ, resumen francés, p. 2,

(112) Rapport PerzoLD-PERN{A, p. 13.

(113) Rapport KirALFY, p. 6 y ss.

(114) Los hijos naturales obtienen, concurriendo con los hijos legitimos, la
mitad de la parte que corresponde a uno de éstos (art. 18, Ley 45 de 1936)
(Rapport PerzoLp-PeRNIA, p. 10).

(115) Anque los hijos naturales tienen los mismos derechos que los hijos
legftimos en la sucesién de su madre (art. 822, C. c,) cuando entran en concurso
en la linea paterna con hijos legitimos, reciben la mitad de la cuota que corres-
ponde a éstos (art. 823). En cuanto a los hijos .ilegitimos que no pueden ser
reconocidos, sélo tienen derecho a obtener una pensién alimenticia en ciertas con-
diciones (art. 300).

(116) Art. 461, C. c.
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siones del nuevo Cédigo civil ya redactado pero todavia ne promulga-
do (117).

Alemania Occidental debe ser eliminada del grupo de pafses cuya
legislacién llama a los hijos nacidos fuera de matrimonio a la sucesién
de su madre como un hijo legitimo perc sin concederles ninguna voca-
cién a la sucesién abintestato de su padre.

Finalmente, Quebec toma el puestc de Inglaterra en el grupo de
paises que privan de todo derecho de sucesién legal al hijo nacido
fuera de matrimonio respecto de ambos padres (118). En este grupo
hay que incluir al Irdn por la influencia del derecho musulmdn (119),
y, por la misma razén, el derecho religioso de Israel aplicado a la comu
nidad musulmana (120).

9. Conclusiones.

Ante todo hay que reconocer que una evolucién en el sentido de
mejorar la condicién jutidica de la persona nacida fuera de matrimonio,
se prosigue en casi todo el mundo. Los recientes ejemplos de Alemania
Occidental, Francia, Inglaterra y Holanda, son bien elocuentes si se
piensa en Europa. La Iglesia Catdlica ha temado posicién en este
tema (121). Pero la evolucién no siempre alcanza el mismo nivel, ya sex
que la investigacién judicial de la paternidad en cuanto a los casos que

(117) Rapport Honpius, p. 22 y ss, Segin el nuevo derecho de sucesidn, que
atn no ha entrado en vigor, el estado de hijo natural en cuanto a la sucesién y a
la legitima, es igual al del hijo legitimo, no sélo en lo que concierne a las rela-
ciones con su padre y madre naturales, sino también con los parientes de éstos.

(118) E! Rapport Pineau, p. 10, observa que, a diferencia del hijo legitimo, el
hijo natural no sucede a sus padres. Es la solucién del Ancien Droit que ha sido
adoptada por los codificadores de 1866 y que en ninglin punto ha sido modificada
desde entonces. Pero la legislacion social ha dado la pauta desde hace varios
afios y en numerosas leyes particulares se ha asimilado, a los fines sociales, al
hijo natural y al hijo legitimo.

(119) En el Rapport SADRZADEH AFCH AR, se hace la exposicién histérica de
la situacién juridica de los hijos nacidos fuera de matrimonio en Irin. En tiempo
de los persas de la época zorodstrica, el hijo nacido fuera de matrimonio estaba
en un pie de igualdad con el hijo legitimo, pero después de la conquista del Islam,
todos estos derechos han desaparecido. En derecho musulmdn no se reconoce ningtin
derecho al hijo nacido fuera de matrimonio respecto de sus padres; Unicamente
estdn protegidos por instituciones publicas, y por esta razén el Ayuntamiento se
ocupa de los nifioy abandonados. El art. 1.218 del Cédigo civil encarga al Minis-
terio publico designar a los tutores de los hijos que carecen de padres o cuyos
padres son desconocidos ; segtin el art. 884 C. ¢, el hijo nacido fuera de matrimonio
no sucede a su padre, ni a su madre, ni a los parientes de éstos; pero si las rela-
ciones entre el padre y la madre, se han originado en la violencia o en el error
de uno de ellos, el hijo podrd suceder a éste dltimo (Rapport citado, p. 1 y ss)

(120) Rapport FaLk, p. 8.

(121) El Rapport Pe1zoLp-PERNiA, p. 26, transcribe el texto siguiente del
Concilioc Vaticano II: «En nuestra época la obligacién se hace apremiante de
acercarnos a todos y de ponernos a su servicio cuando la ocasién se presente, ya se
trate de ese anciano abandonado de todos, de ese trabajador extranjero injustamente
menospreciado, de ese exilado o de ese nifio nacido de una unidn ilegitima que
debe soportar las consecuencias de un pecado que no ha cometido». '
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permiten el ejercicio de la accién, quede limitada (tal para Francia, los
cinco casos cldsicos del art. 340 del Cédigo civil), ¢ en cuanto a sus
efectos (en Holanda hay libre investigacién, pero con una finalidad de
obtener alimentos); ya sea que se pongan obsticulos a la posibilidad de
reconocimiento, incluso voluntario, en e! caso del incesto llamado abso
luto (Francia y, segtn la doctrina, Inglaterra); ya sea que ciertas discri-
minaciones en presencia de la familia legftima (especialmente el cényuge
y los hijos engafiados por el adulterio) subsisten todavia (122), o bien
que la ley no asegure siempre un estatuto juridico igual sinc sélo un
estatuto econdmico igual (123).

Por otra parte, en ciertos pafses se otorga mayor confianza a la ac-
cién social del Estado para mejorar la situacién de los hijos nacidos
fuera de matrimonio cuando carecen de una familia verdadera (124), o se
expresan reservas en cuanto a la creacién por la ley de una familia
natural (125).

M4s urgente me parece la atencién a la situacién socioldgica de los
los hijos naturales. El profesor Miiiler Freinfels nos dice (126) que
«la mejor intencién no permite al legislador ignorar el hecho social
del hijo ilegitimo que, en nuestros dias, vive en una situacién dife-
rente de la del hijo legitimo». Por esta razén me hubiera gustado
haber tenido informaciones socioldgicas mds completas sobre la situa-
cién real de los hijos nacidos fuera de matrimonio en aquellos pafses
que hace tiempo han establecido la plena igualdad juridica entre hijos
legitimos e ilegitimos (127). Parece realista adaptar la situacién juri-
dica de tales personas a la situacién de hecho, y conceder los derechos

(122) Vid. los arts, 759 y 760 reformados del C. c. francés.

(123) Vid. el parigrafo 1934, a, 1 del B. G. B.

(124) En el Rapport KIRALFY, se lee la siguiente conclusién: «Para el futuro
no se contempla una nueva legislacién que se refiera a log derechos sucesorios de
los hijos nacidos fuera de matrimonio. Para éstos, las dificultades no existen
normalmente en el seno de las familias bien acomodadas. La incidencia de la
ilegitimidad puede reducirse mediante la planificacién econdémica y la educacidn.
Los cuidados concedidos al hijo pueden mejorarse siempre con gastos cada vez mds
elevados. La campafia a favor del control de nacimientos y del aborto, han condu-
cido en este terreno a resultados muy discutibles. En Inglaterra, la familia llamada
reducida, o «nuclear», tiende a aislarse. Un grupo familiar mds amplio podria
dar solucién a muchos problemas pero la evolucién no sigue esta direccién. El
Estado probablemente, deberd asumir la misién principal de la asistencia a los
nifios abandonados y no deseados y serd ayudado a su pesar, por padres volunta-
rios y, eventualmente, por madres fortuitas y desocupadas» (Rapport citado, p. 10).

(125) El Rapport PINEAU, p. 19, nos dice: «No parece, sin embargo, que pueda
irse mucho mds lejos en la asimilacién del estado de hijo natural al de hijo legiti-
mo y que quiera crearse, en cuanto tal, una familia natural».

(126) En el vol. La filiation illégitime en droit comparé francais et allemand,
cit., p. 100.

(127) Por ejemplo: potcentaje de hijos abandonados por sus padres; hijos a
cargo del Estado o de los establecimientos publicos; hijos que viven con la ma-
dre o con la familia de 1la madre o con terceros; hijos que viven con el padre o
con su familia; porcentaje que represente el reconocimiento voluntario con rela-
cién a los casos de ejercicio de una accién judicial de investigacidn; situacién de los
hijos adulterinos: ;estdn integrados en la familia del cényuge engafado?, ;viven
con la madre soltera?, ;qué ocutre en el caso del doble adulterio?
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de patria potestad a la persona que tiene a su cargo al hijo, e imputat
los deberes al otro padre (solucién de Ja Ley alemana de 1969).

Hay que sefialar todavia que en varios paises el punto de partida
para un cambio de la legislacién ha sido el mandato constitucio-
nal (128). Pero a veces en la misma constitucién se encuentran obs-
téculos legales porque ella misma establece al mismo tiempo la pro-
teccién de la familia legitima (129). Tocamos aqui la dificultad mds
grave de orden ideolégico; para los paises del Islam, esta proteccién
debe ser absoluta, de tal modo que no se reconoce ningiin derecho a
la filiacién fuera de matrimonio; en los paises escandinavos y socia-
listas, se piensa por el contrario, que conceder idénticos derechos a
los hijos legitimos e ilegitimos, no constituye un ataque a la familia
legitima; sin embargo, en las recientes reformas de Europa Occiden-
tal, la preocupacién de no dafiar a la familia legitima, se manifiesta
en ciertos puntos (130). Carecemos de datos suficientes para resolver
esta cuestién (131), pero es de desear que se encuentre el preciso
equilibrio para no sacrificar un interés al otro.

Por dltimo, una cuestién cuantitativa pero no desdefiable. Segin
las palabras del profesor Miiller Freienfels (132): «El impacto social y
la problemitica de los nacimientos ilegitimos, vatfan totalmente segiin
que en un pafs determinado sean habituales o excepcionales, Es la
razén por la cual no podria haber una reglamentacién universalmente
vélida, sino tdnicamente soluciones, las mejores posibles, para cierta
época y para cietto pafs.»

Sélo en el Rapport Ana Proxor, p. 19, nota 36, se indican algunos datos
estadisticos; en 1964, 33.763 hijos nacieron en Yugoslavia fuera de matrimonio
(pero, ; qué porcentaje con relacidn al total de nacimientos?). De este total, 18.605
fueron reconocidos por el padic (el 55 por 100 aproximadamente), 4.482 han sido
legitimados (o sea, aproximadamente, el 13 por 100). Para 240 hijos, la paternidad
fue establecida judicialmente (o sea el 0,7 por 100), Esto significa que algo mds
del 30 por 100 ha quedado sin que se establezca su paternidad (;a cargo de la
madre, de la familia de la madre, del Estado?).

(128) El art. 6, pirrafo 5 de la Ley Fundamental de la Repiiblica Federal
Alemana, dice: «La legislacién debe asegurar a los hijos naturales las mismas
condiciones que a los legitimos en lo que concierne a su desarrollo fisico y moral
y a su situacién social».

En los Estados Unidos, la Equal Protection Clause de la Constitucién Federal,
ha permitido al Tribunal Suptemo pronunciar dos sentencias de trascendental im.
portancia para la evolucién del estatuto de la filiacién fueta de matrimonio. Se
trata de Levyy. Louisiana, 391 U.S.A,, 68, 1968 et de Glona v. American Guaran-
tee G. Liability Insurance Co., 391 U.S.A., 73, 1968 (Rapport KRAUSE, p. 7 y ss.).

(129) Es el caso del art. 30, pirrafo 3, de la Constitucién Ttaliana. Vid. la
interpretacién que ha dado el Tribunal Constitucional: .Rapport BUSNELLI, p. 17

ss.

(130) Vid. el tratamiento diferente de la ley francesa y alemana respecto del
hijo natural en presencia del cényuge y de los hijos legitimos del decuius. Para Ia
Argentina, el rapport L6PEz DEL CARRIL, p. 8, expresa el deseo de mantener algu-
na diferencia con los hijos legitimos para consolidar el matrimonio como institu-
cidén social.

(131) Por ejemplo, serfa de gran interés examinar si la curva de uniones libres
sube a continuacién de una reforma de la legislacién que iguale a los hijos natura-
les con los hijos legitimos,

(132) MuULLER-FREIENFELS, op. cit., p. 102.



