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1. EL STATUS DE HIJO LEGITIMO

Paraddjicamente, el Ordenamiento juridico italiano, pese a asegurar una
presumible igualdad plena entre los hijos nacidos de progenitores casados en-
tre si y los hijos de progenitores que no lo estdn, sigue manteniendo una dife-
rencia incuestionable entre las categorias de hijo legitimo e hijo natural (1).

Segin se desprende de la normativa vigente, hijos legitimos son aquellos
cuya procreacion tiene lugar entre los conyuges constante matrimonio (2). El
Ordenamiento reconoce, de hecho, al matrimonio la capacidad de determinar
el status personal de los hijos concebidos entre los cényuges, toda vez que
comporta la obligacion de fidelidad y con ella la exclusién de otras relaciones
sexuales, permitiendo al legislador afirmar que «el marido es padre del hijo
concebido durante el matrimonio» (art. 231 CC).

En este sentido, deben ser considerados presupuestos de legitimidad de la
filiacién, el matrimonio de los progenitores, el parto de la mujer, la concepcion
constante matrimonio y la paternidad del marido. Algunas de estas circunstan-
cias son plenamente comprobables: asi, la celebracién del matrimonio resulta
de la constancia en el Registro Civil, y el parto de la mujer de la declaracion
realizada ante el encargado del Registro Civil en el momento de proceder a la
inscripcién del nacimiento, cuya veracidad se encuentra penalmente protegida.
Sin embargo, la fecha de la concepcién y la paternidad del marido son, de por
s, inciertas, viniendo por ello determinadas mediante las presunciones contem-
pladas en los articulos 231 y 232 del Cédigo Civil italiano.

En cuanto al primer requisito, el matrimonio de los padres puede ser civil
o religioso con efectos civiles. Sin embargo, no es necesario que el matrimo-
nio sea vélido, pues conforme al articulo 128 del Cédigo Civil: «Los efectos
del matrimonio vdlido se producen también respecto de los hijos nacidos o
concebidos durante el matrimonio declarado nulo, asi como respecto de los
hijos nacidos antes del matrimonio y reconocidos con anterioridad a la sen-
tencia que declara la nulidad». Respecto de los hijos, los efectos del matri-
monio valido se producen también aunque cualquiera de los dos cényuges
hubiera actuado de mala fe, salvo que la nulidad proceda por causa de biga-
mia o de incesto.

En relacién con el segundo presupuesto, la comprobacién de la maternidad
debe ponerse de manifiesto que no necesariamente la mujer que ha dado a luz
un hijo resulta juridicamente la madre. La ley impone que, dentro de los diez
dias siguientes al nacimiento, se realice por los sujetos legitimados la relativa

(1) Bianca, La famiglia, Milano, 2005. DosetTI: «La disciplina dello status di figlio»,
en FPS, 2006, pag. 416. Sesta, M., Manuale di Diritto de Famiglia, 2.* ed., CEDAM,
Padova, 2007, pag. 239 y sigs.

(2) Bucciante: Voce «Filiazione legittima», en Enc. Giur. Treccani, vol. XIV, Roma,
1989. Cossu, «Filiazione legittima», en Riv. Dir. Civ., 1981, 1.
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declaracién, en base a la cual el encargado del Registro Civil practica la ins-
cripcion de nacimiento (3). En esta inscripcion deberdn constar el lugar, afio,
mes, dia y hora del nacimiento, los datos personales, la nacionalidad y la resi-
dencia de los progenitores legitimos, asi como los de aquellos que realicen la
declaracion de reconocimiento de filiacién natural. También debera constar el
sexo de nacido y el nombre que se le impone (4). En consecuencia, el declaran-
te debe necesariamente expresar algunas circunstancias, mientras otras, en con-
creto aquellas relativas a la maternidad y a la paternidad, pueden ser recogidas
en la inscripcion solamente si el nacimiento procede de una unién legitima, por
ejemplo, si la madre estd casada, salvo la obligacién del declarante de respetar
la eventual voluntad de la mujer de no ser mencionada (5).

El articulo 231 del Cédigo Civil establece que el marido es padre del hijo
concebido durante el matrimonio; se trata de una presuncién en base a la cual
la paternidad del hijo nacido de una mujer casada viene atribuida por ley, sin
que sea necesaria declaracion alguna por parte del marido, y mucho menos
una investigacion concreta de la efectiva paternidad. El articulo que comen-
tamos se integra con aquellos que regulan la inscripcién de nacimiento. Si el
declarante menciona en la inscripcién a la madre, lo que sélo es posible si
consta que estd casada, viene automaticamente determinada la paternidad del
marido; desde el momento en que la madre, aunque esté casada, no venga
mencionada, no se podrd realizar la atribucién de paternidad del marido.

La presuncién de paternidad del marido opera s6lo con respecto al hijo
concebido durante el matrimonio. La determinacién del momento de la con-
cepcidn, que reviste una importancia decisiva toda vez que condiciona la
atribucion de la paternidad, se alcanza también a través de una presuncion.
De conformidad con lo dispuesto por el articulo 232 del Cdédigo Civil, se
presume concebido durante el matrimonio el hijo nacido cuando hayan trans-
currido ciento ochenta dias desde la celebracién y siempre que no hayan
transcurrido todavia los trescientos dias siguientes a su nulidad, disolucién o
cesacion de los efectos civiles del matrimonio (6). En aplicacién del favor
legitimitatis, la ley (art. 233 CC) considera también legitimo, salvo descono-
cimiento de la paternidad, al hijo nacido antes de que hayan transcurrido los
ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio.

Con respecto a la presuncién de la concepciéon constante matrimonio,
debe recordarse que, por aplicacién del articulo 232.2 del Cédigo Civil, la
misma no opera transcurridos los trescientos dias siguientes a la sentencia

(3) Articulo 30, d. p. r. (Decreto del Presidente de la Republica), 3 de noviembre de
2000, n. 396, que disciplina el ordenamiento del Registro Civil.

(4) Articulo 29.2, d. p. r. n. 396/2000.

(5) Articulo 30.1, d. p. r. n. 396/2000.

(6) BEssoNE, ALpA, D’ANGELO, FERRANDO, La famiglia nel nuovo diritto, Bologna,
2002.
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judicial de separacion, o desde la separacidon acordada de mutuo acuerdo, o
desde la fecha de la comparecencia de los conyuges ante el Juez cuando los
mismos han sido autorizados a vivir separadamente tras el juicio de separa-
cién o después del juicio previsto en el primer parrafo de este articulo.

La adquisicién de la condicién de hijo legitimo por haber nacido antes
de que hayan transcurrido los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion
del matrimonio puede ser impugnada, segun la previsién del articulo 233 del
Cédigo Civil, mediante el ejercicio de la accién de desconocimiento. En este
caso, algunos autores estiman que el actor deberd probar simplemente que el
hijo ha nacido antes de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del
matrimonio; sin embargo, para otros deberd dar un resultado negativo en las
pruebas de paternidad.

Con el articulo 234 del Cddigo Civil, el legislador ha regulado el caso del
hijo nacido «después de los trescientos dias siguientes a la nulidad, disolu-
cion o cesacion de los efectos civiles del matrimonio (...) a la sentencia de
separacion judicial o de la separacion acordada de mutuo acuerdo, o desde
la fecha de la comparecencia de los conyuges delante del Juez cuando los
mismos han sido autorizados a vivir separadamente por mor del juicio de
separacion». La solucién acogida es que el hijo nacido después de los tres-
cientos dias no adquiera el starus de legitimidad, salvo que se pruebe que el
embarazo ha tenido una duracién excepcional.

2. LA PRUEBA DE LA FILIACION. TITULO DE ESTADO Y POSE-
SION DE ESTADO

En orden a la prueba de la filiacidn, cabe destacar la pluralidad de me-
canismos admitidos por el Ordenamiento juridico italiano, toda vez que
la filiacién legitima puede ser probada por medio de la inscripcién de naci-
miento y, faltando ésta, mediante la posesién de estado o recurriendo a los
otros medios de prueba previstos en los articulos 241 y 242 del Cédigo Civil.
Estos medios de prueba se encuentran jerdrquicamente ordenados, de modo
que la posesion de estado adquiere relevancia solamente a falta de la corres-
pondiente inscripcién de nacimiento (art. 236.2 CC); los demds medios de
prueba son tomados en consideracién a falta de la inscripcién de nacimiento
y la posesion de estado (art. 241.1 CC) (7).

El articulo 236 del Cédigo Civil establece que la filiacién legitima
se prueba a través de la correspondiente inscripcion de nacimiento en el Re-
gistro Civil. Esta inscripcion prueba legalmente la filiacion legitima, propor-
cionando con ello la prueba de todos los elementos que la constituyen: ma-

(7) Mantovant, I fondamenti della filiazione, Milano, 2002.
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ternidad, matrimonio, concepcién constante matrimonio y paternidad, esta
dltima atribuida por ley en base a la inscripcién misma (8). La inscripcién de
nacimiento en el Registro Civil es el titulo del estado de filiacién, pero no
tiene cardcter constitutivo, de modo que, a falta de dicha inscripcidn, la filia-
cién legitima puede ser probada mediante la posesién de estado continuada
del status de hijo legitimo (arts. 236.2 y 237 CC).

Por su parte, el articulo 237 del Cédigo Civil dispone que «la posesion
de estado resulta de una serie de actos que vienen a demostrar las relaciones
de filiacion y de parentesco entre una persona y la familia a la cual se
pretende que pertenezca». Las figuras de la posesion de estado y de la ins-
cripcién de nacimiento se diferencian desde un punto de vista estructural,
toda vez que la primera se resume en un conjunto de actos que, a su vez,
deben ser probados, mientras la segunda es una prueba documental. Sin
embargo, ambas se parecen desde un punto de vista funcional, pues son
pruebas legales del estado de hijo legitimo y en este &mbito se encuentran en
una relacién de subsidiariedad, ya que la posesién de estado vale como prue-
ba del status de hijo legitimo solamente en ausencia de la inscripcién de
nacimiento.

La posesion de estado estd constituida por una serie de indicios que el
legislador valora como prueba suficiente a los fines de atribuir a un sujeto
el status de hijo legitimo. En esta serie de actos que viene a demostrar la
existencia de la posesion de estado deben, en todo caso, concurrir los tres
requisitos previstos por el articulo 237.2 del Cédigo Civil, es decir, nomen,
tractatus y fama.

En orden a la legitimacidén, del articulo 237 del Cédigo Civil, referido a
la demostracion de las relaciones de filiacién y parentesco entre una persona
y la familia a la cual se pretende que pertenezca, se desprende que para que
el hijo sea legitimado se requiere una sentencia que admita la existencia de
la correspondiente posesién de estado.

Cuando falta la inscripcién y la posesion de estado o el hijo haya sido ins-
crito bajo un nombre falso o como nacido de padres desconocidos, la prueba de
la filiacién legitima puede estar constituida por un testimonio, como dispone el
articulo 241 del Cédigo Civil. No obstante, dicha prueba resulta condicionada
en su admisibilidad, exigiendo el principio de prueba por escrito (art. 242 CC).
Un supuesto ulterior de admision de la prueba constituida por el testimonio
tiene lugar cuando existan presunciones o indicios lo bastante importantes como
para determinar la admisién de esta prueba.

(8) DossetTl, op. cit., 2006, pag. 216. MusaccHio, Manuale di diritto minorile,
CEDAM, 2007, pag. 122.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 713 1397



Juana Maria del Vas Gonzdlez

3. LAS ACCIONES DEL ESTADO LEGITIMO

Con la expresion accién de estado se estd haciendo referencia al mecanis-
mo a través del cual se solicita del Juez una sentencia sobre el status de la
persona (9).

Las acciones de estado legitimo reguladas por las leyes son: las acciones
de desconocimiento de la paternidad; las acciones de impugnacién de la le-
gitimidad y las acciones de reclamacién de la legitimidad. Todas se dirigen
a obtener un pronunciamiento judicial sobre el status de hijo legitimo.

Estas acciones presentan entre si diferencias considerables, y los princi-
pios comunes a todas ellas se reducen hasta el punto de no permitir la for-
mulacién de una categoria unitaria. Unicamente subrayar el principio general
de indisponibilidad de la situacion familiar, del que se desprende la aplicabi-
lidad a las controversias seguidas sobre el estado civil de los articulos 1.966,
2733.2 y 2934.2 del Cdédigo Civil.

Desde el punto de vista procesal conviene recordar lo dispuesto por el
articulo 9 CPC (10) que reserva a la exclusiva competencia de los Tribunales
todas las causas relativas al estado civil de la persona, asi como los articu-
los 806 a 819 CPC, que prohiben someter al arbitraje las controversias que
se refieran a las cuestiones de estado civil.

De las acciones de estado se diferencian las acciones de rectificacion de
las inscripciones del Registro Civil (reguladas, entre otras disposiciones, por
los arts. 454 y 455 del Codigo Civil y 95 y sigs. del d. p. r. n. 396/2000).
Estas dltimas, en lineas generales, se diferencian netamente de las primeras
en cuanto que se dirigen esencialmente a la correccién de los errores mate-
riales o a completar asientos incompletos. También, desde el punto de vista
procesal, las dos categorias de acciones resultan netamente diferentes en
cuanto a la legitimacién y procedimiento.

4. EL DESCONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD

La accién de desconocimiento de la paternidad (arts. 233 y 235 CC) se
dirige a privar al hijo del estado de legitimidad que le ha atribuido la presun-
cién prevista en los articulos 231, 232 y 233 del Cddigo Civil; precisamente
esta accion tiene como finalidad destruir la presuncidn de paternidad, preten-
diendo, quien la ejercita, demostrar dicha falsedad (11).

(9) SEsTA, op. cit., 2007, pag. 244.

(10) Codice di Procedura Penale.

(11) Bianca, op. cit., 2005, pag. 373, dice que la accién de desconocimiento de la
paternidad se dirige a remover el estado de hijo legitimo, en contra de la presuncién legal
de paternidad, en las dos hipétesis de hijo nacido antes o después de que hayan transcu-
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Las acciones de desconocimiento de la paternidad son dos, unificadas
bajo una misma expresion pero fundamentadas en diferentes presupuestos:
una, regulada por el articulo 233 del Cédigo Civil, permite el desconocimien-
to del hijo nacido antes de que hayan transcurrido los ciento ochenta dias
siguientes a la celebraciéon del matrimonio y, por tanto, concebido también
con anterioridad; otra, prevista en el articulo 235 del Cédigo Civil, se ejercita
en el caso del hijo concebido, con base en la presuncién legalmente prevista,
durante el matrimonio (12).

Antes de la reforma de 1975, la legitimacion para el ejercicio de la accién
de desconocimiento de la paternidad correspondia exclusivamente al marido
(presunto padre). Se decia que el marido tenia el «monopolio» de la accidn,
subraydndose la absoluta discrecionalidad que la ley le atribuia para valorar
la oportunidad de ejercitarla o no. Hoy en dia la legitimacién para ejercitar
esta accion corresponde también al hijo y a la madre (13).

Partiendo de la disposicién contenida en el articulo 244 in fine, la accién
puede ser, por otra parte, promovida por un curador especial, nombrado por
el Juez, una vez adquirida cierta informacion, a instancia del hijo que haya
cumplido dieciséis afios, o del Ministerio Fiscal cuando se trate de menores
con edad inferior. Sobre este particular ha existido un interesante debate
doctrinal y jurisprudencial, considerdndose que el Tribunal, antes de proceder
al nombramiento del curador, deberd valorar si el ejercicio de la accién de
desconocimiento es conveniente al menor.

Por otra parte, el ejercicio de la accién de desconocimiento estd subordi-
nado a la concurrencia de dos presupuestos: el nacimiento del hijo y la exis-
tencia del titulo de szatus de hijo legitimo.

Doctrina (14) y jurisprudencia (15), salvo excepciones aisladas, estdn de
acuerdo en considerar, como presupuesto de la accidn, el nacimiento del hijo
vivo, no considerdndose un obstaculo para el ejercicio de la accién de desco-
nocimiento la muerte del hijo nacido vivo, incluso aunque haya fallecido
subitamente después del parto. Sin embargo, si estd excluida la posibilidad de
ejercitar esta accién antes del nacimiento, porque la inexistencia del titulo

rrido los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio. Vid. MusaccHio,
op. cit., 2007, pag. 129.

(12) ToRRENTE, Manuale di Diritto Privato, Milano, 2006.

(13) Dice BoniLiNi, G., Manuale di Diritto di Famiglia, UTET, Torino, 2005,
pag. 247, que promoviendo esta accion se permite probar que el hijo nacido constante
matrimonio no ha sido verdaderamente engendrado por el marido, haciendo asi prevalecer
la realidad en contra de una situacién derivada de una presuncion legal. La ampliacién de
la categoria de los legitimados para proponer la accién testimonia que, pese a la impor-
tancia del favor legitimitatis, prevalece el favor veritatis.

(14) FiNoccHIARO, Diritto di Famiglia, Milano, 1994.

(15) Cass. 10-10-1992, n. 11073, en DFP, 1993, I, pag. 468. Cass. 29-12-1990,
n. 12211, en FI, 1992, 1, pag. 198; Cass. 1988, n. 4281. Cass. 21-4-2000, n. 5248, en FD,
n. 6/2000, pag. 562.
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impide el nacimiento de los intereses tutelados por la accién. De hecho,
presupuesto para el ejercicio de la accion de desconocimiento de la pater-
nidad es la existencia del titulo de status de hijo legitimo (o de la posesién
de estado). Se considera que, hasta que no se haya verificado el acto de
nacimiento —que es titulo de estado, en tanto contiene la certeza de la ma-
ternidad y da eficacia a la presuncién de paternidad del art. 231 del Cédigo
Civil—, no surge estado de legitimidad que desconocer. De esto se desprende
que la accion sélo serd admitida si se dirige a contestar un status cierto y
documentado del acto del nacimiento.

El articulo 235 del Cédigo Civil permite el ejercicio de la accién de desco-
nocimiento de la paternidad del hijo concebido durante el matrimonio en los
siguientes casos: a) si los conyuges no han cohabitado en el periodo compren-
dido entre los trescientos y los ciento ochenta dias antes del nacimiento (16); b)
si durante el periodo anteriormente expuesto el marido estaba afectado por
impotencia (17); c) si en el antedicho periodo la mujer ha cometido adulterio o
ha tenido oculto al marido el propio embarazo y nacimiento del hijo.

Mientras en los dos primeros supuestos, demostracién de ausencia de
relaciones sexuales o de impotencia, la carga de la prueba corresponde al
actor, en el ultimo supuesto, el adulterio o la ocultacién del embarazo o del
nacimiento pueden de por si excluir la efectiva paternidad del marido. El
texto de la norma, articulo 235 del Cddigo Civil, precisa que en tales casos,
es decir, probado el adulterio o la ocultacién, podrd el actor proceder a de-
mostrar que el hijo presenta caracteristicas genéticas o del grupo sanguineo
incompatibles con las del presunto padre, o cualquier otro hecho tendente a
excluir la paternidad.

La Corte constitucional ha declarado recientemente illegittimo el articu-
lo 235.1.3. del Cédigo Civil (18), en la parte que subordina la apreciaciéon de
la prueba genética a la previa demostracion del adulterio de la mujer. Reco-
giendo las criticas presentadas casi undnimemente por la doctrina, la Corte ha
establecido que esta subordinacién probatoria es, de una parte, irracional, con
la consiguiente violacién del articulo 3 de la Constitucién italiana, atendida

(16) SEsTA, op. cit., 2007, pag. 247, entiende que por lo que respecta a esta primera
hipétesis, es necesario y suficiente probar la ausencia de cohabitacién y, por tanto, la
ausencia de relaciones intimas entre los conyuges durante todo el periodo legalmente
previsto para la concepcién. A diferencia de lo establecido por el articulo 235.3 del Cédigo
Civil, el legislador no ha mencionado, con respecto a la falta de cohabitacidn, la posibi-
lidad de recurrir a la prueba genética, por lo que la doctrina la considera inadmisible.

(17) SEesta, op. cit., 2007, pag. 248, pone de manifiesto que, en el caso de que el
marido impotente haya consentido la inseminacién heteréloga de la mujer —pese a la
prohibicion legal—, no podrd ejercitar la accién de desconocimiento.

(18) Corte cost., 6-5-1985, n. 134, en FI, 1985, I, 1905, 2532 con nota de AmATUCCI;
en GI, 1985, 1, 1, 1153, con nota de DE Curis; en DFP, 1985, 397, con nota de ADAMI.
Corte cost. 14-5-1999, n. 170, en GorG, 1999, 1097, con nota de CARBONE; en FD, n.4/
1999, 313, con nota de FIGONE.
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la irrelevancia de la prueba del adulterio a los efectos de admitir la demanda
de desconocimiento interpuesta por el padre y, de otra, implica un impedi-
mento sustancial para el ejercicio del derecho a la tutela judicial previsto por
el articulo 24 de la Constitucion.

Por otra parte, el parrafo inicial del articulo 235 establece que «la sola
declaracion de la madre no excluye la paternidad», principio que deriva del
caricter indisponible de la accién y, por tanto, de la irrelevancia de la con-
fesion. No obstante, aunque a la declaracién de la madre no se le puede
reconocer eficacia de prueba plena y determinante, esto no excluye que dicha
declaracién pueda ser valorada por el Juez como otro elemento de prueba, en
el marco de las otras actuaciones procesales.

El tiempo de prescripcion para el ejercicio de la accién de desconoci-
miento de la paternidad estd regulado en el articulo 244 del Cédigo Civil de
manera notablemente diferente para cada uno de los sujetos activamente le-
gitimados para su ejercicio (19).

Asi, la madre debe proponer la accién dentro de los seis meses siguientes
al nacimiento del hijo. El marido (presunto padre) puede desconocer la filia-
cién en el plazo de un aflo, que comenzard a computarse desde el dia del naci-
miento, cuando se encuentre al tiempo de éste en el lugar en que haya nacido
el hijo, o desde el dia de su regreso al lugar en el que haya nacido
el hijo o donde se encuentre la residencia familiar si, al tiempo del nacimiento,
se encontraba ausente. La ley admite en todo caso que, si el padre prueba que
no tenia conocimiento del nacimiento, el plazo se compute desde el dia en que
haya tenido noticia del mismo. La accién podra ser promovida por el hijo en el
afo siguiente al cumplimiento de su mayor edad o desde el momento en el que
tenga conocimiento de los hechos de los que se deriva el desconocimiento.

5. LA IMPUGNACION DE LEGITIMIDAD

La accién de impugnacién de legitimidad, prevista por el articulo 248 del
Cédigo Civil, se dirige a declarar la inexistencia del estado de filiacién legi-
tima del sujeto contra quién se ejercita, estado que resulta del acta de naci-
miento (20).

(19) Senala MusaccHio, op. cit., 2007, pag. 133, que la accién de desconocimiento
de la paternidad esta sujeta a plazo de prescripcion (termini di decadenza), que se justifica
por la preocupacion de garantizar la certeza juridica de las relaciones familiares y de
proteger los intereses de los menores. Vid. Cass. 21-4-2000, n. 5248, en GC, 2000, I,
1637. Corte europea diritti dell’uomo, 24-11-2005, n. 74826, en Fam. Pers. Succ., 2006,
2, 188.

(20) Vid. Bianca, op. cit., 2005, pag. 370; SEsTA, op. cit., 2007, pag. 251; CATTANEO,
op. cit., 1988, pag. 224 y sigs.
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No habiendo el legislador italiano establecido un elenco de los casos en
los que esta accién es procedente, sostiene la doctrina (21) que podrd ser
ejercitada en la hip6tesis de impugnacién de la maternidad, en la que se debe
practicar la prueba de suposiciéon del parto o de sustituciéon de recién naci-
do; en el caso de falsedad o error en la determinacién de los progenitores
legitimos en la inscripcién de nacimiento; en el supuesto de filiacion legiti-
ma resultante de la inscripcién de nacimiento aunque no subsista la presun-
cién de paternidad por haber nacido el hijo después de los trescientos dias
siguientes a la separacién de los conyuges y, finalmente, en el caso de falta
de vinculo matrimonial entre los padres.

Con respecto al primer caso, la impugnaciéon de la maternidad, cobran
particular importancia la suposicién del parto o la sustitucién del recién na-
cido: la accién de impugnacion se dirigird de hecho a oponerse a los datos del
acta de nacimiento, en la que consta no sé6lo el hecho del parto sino también
la identidad de la mujer. El actor se dirige, entonces, a probar que la mujer
que aparece como madre de un determinado sujeto no es en realidad la madre
biolégica.

La accién de impugnacién de la legitimidad tiene caracter residual con
respecto a la accidén de desconocimiento de paternidad antes expuesta. Por
tanto, la impugnacién de la legitimidad del hijo que se presume concebido
constante matrimonio, en relacién al presupuesto de la paternidad, puede ser
efectuada sélo con la accién de desconocimiento prevista por el articulo 235
del Cdédigo Civil y, por tanto, por parte de los sujetos, en los términos y con
las condiciones antes expuestas (22).

Tampoco en los casos en los que haya sido declarada la nulidad del
matrimonio (salvo el caso de matrimonio contraido de mala fe) es procedente
el ejercicio de la accién de impugnacién de la legitimidad, en los términos
previstos por el articulo 248 del Cddigo Civil, toda vez que no tiene inciden-
cia sobre el status de los hijos (23).

La legitimacion activa estd reconocida a quienes constan como padres en
el acta de inscripcién del nacimiento y, en general, a cualquiera que pueda
tener interés. En tan amplia expresion se encuentra indudablemente compren-
dido el hijo, porque quien tiene un titulo de estado de hijo legitimo tiene
siempre interés en conservarlo, aun cuando dicho titulo documente un status

(21) Bianca, op. cit., 2005, pag. 370 y sigs.

(22) Esta es la tesis mantenida por MusaccHio, op. cit, 2007, pag. 142, y Cass.
24-3-2000, n. 3529, en FI, 2000, I, 3206. En sentido contrario, SEsTA, op. cit., 2007,
pag. 251 y sigs.

(23) Entiende SESTA, op. cit., 2007, pag. 251, que el caso en el que la invalidez del
vinculo matrimonial permite la admisién de la acciéon de impugnacién es el de nulidad
del vinculo, contraido de mala fe por parte de ambos cényuges, procediendo la nulidad de
bigamia o de incesto y habiendo sido declarada en juicio. Todas las demds razones de
nulidad no repercuten sobre el status de hijo.
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que no es el suyo. La accién de impugnacién tiene siempre cardcter indepen-
diente de una eventual accién de reclamacién. No incumbe a quienes ejercitan
esta accidn la carga de probar sus intereses, que pueden ser de naturaleza
patrimonial o de indole exclusivamente moral (24). La legitimacién pasiva
corresponde a quienes son titulares de estas relaciones, es decir, en el juicio
deben ser llamados ambos progenitores y el hijo, constituyendo un supuesto
de litisconsorcio pasivo necesario.

La accién es imprescriptible, por tanto, su ejercicio no esta sujeto al plazo
de prescripcién previsto para la accidon de desconocimiento de la paternidad.

La sentencia que admita la demanda declarard la inexistencia del estado
de hijo legitimo, con los consiguientes efectos retroactivos y de modificacion
del apellido.

6. LA RECLAMACION DE LEGITIMIDAD

La accién de reclamacion de la legitimidad, expresamente mencionada en
el articulo 249 del Cdédigo Civil, aparece regulada en los articulos 241 a 243
del Cédigo Civil, sin que dichos preceptos hayan experimentado modifica-
cion alguna desde que fueron redactados en 1942 (25).

Los presupuestos de hecho de los que surge el interés protegido por la
accién de reclamacién, contemplados por el articulo 241 del Cédigo Civil
son, en primer término, la falta de inscripcién de nacimiento o de posesion
de estado, o existiendo dicha inscripcién, que el hijo aparezca en ésta como
de origen desconocido o, por ultimo, que haya sido inscrito bajo un nombre
falso de modo que los verdaderos progenitores no son los que aparecen regis-
trados (26).

En los supuestos contemplados en la primera y segunda hipdtesis no
existe titulo alguno de estado civil de filiacién, de modo que la accién de
reclamacién es desde luego procedente. Sin embargo, en el tercer supuesto,
el reclamante aparece siempre provisto de un titulo de estado civil, el de hijo
legitimo de las personas mencionadas como padres en la inscripcién, de modo
que se considera necesaria la remocidn de este titulo mediante el ejercicio de
la accién de impugnacién de la legitimidad.

(24) MusaccHio, op. cit., 2007, pag. 143, dice que la presencia de estos intereses
puede cotejarse en relacion con el hijo y con aquellos que deban percibir alimentos o se
vean perjudicados en sus derechos sucesorios.

(25) Vid. Bianca, op. cit., 2005, pag. 368 y sigs.; SESTA, op. cit., 2007, pag. 253
y sigs.; CATTANEO, op. cit., 1988, pag. 224.

(26) MusaccHio, op. cit., 2007, pag. 143, pone de manifiesto que la norma del ar-
ticulo 249 del Cédigo Civil presupone la falta o la invalidez de un titulo de estado y tiende
a la obtencion de una declaracién judicial que ponga de relieve la existencia del estado
reclamado con la consiguiente modificacién de la situacion juridica preexistente.
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El ejercicio de la accién que analizamos no le estd permitido a quienes
sean titulares de un estado de filiacién legitima derivado de una adopcién
plena, ya que ésta, haciendo cesar todos los vinculos con la familia de origen,
hace inviable la interposicion de cualquier demanda dirigida a la determina-
cion de la filiacién natural (art. 27.3, Ley 4 de mayo de 1983, n. 184).

Aquél que reclama el estado de hijo legitimo debe probar todos los
presupuestos necesarios para la existencia de tal estado: la maternidad, el ma-
trimonio entre los padres, la concepcién constante matrimonio y la pater-
nidad (27). El matrimonio entre los padres se prueba con la inscripcién del
mismo practicada en el Registro Civil (art. 130 CC); no basta con probar la
posesion de estado de conyuges, porque esta prueba, en materia de filiacion
legitima, conlleva tan sé6lo los efectos contemplados en el articulo 240 del
Cédigo Civil. Faltando la inscripcidn, serdn de aplicacién los articulos 132y
133 del Cédigo Civil. La prueba de la maternidad se practica probando el
parto de la mujer que pretende ser la madre y la identidad del hijo, suyo y
del reclamante. La prueba de la concepcién constante matrimonio se resolve-
ra contrastando la fecha de nacimiento con la fecha de celebracién o de di-
solucién del matrimonio. De hecho, también resulta aplicable a la hipdtesis
de la reclamacién de la filiacidn legitima la presuncién de la concepcién en
los términos previstos en el articulo 232 del Cédigo Civil. Si el hijo ha nacido
dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracién del matrimonio,
tendrd la carga de probar la paternidad del marido; si ha nacido después de
los trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio, debe procederse
a probar que el embarazo ha tenido una duracién excepcional.

El articulo 241 del Cédigo Civil, después de haber establecido que, a falta
de constancia registral del nacimiento o en presencia de inscripcion del hijo
como de origen desconocido o bajo un nombre falso, la prueba de la filiacién
puede consistir en un testimonio, dispone, en su segundo parrafo, que esta
prueba no puede ser admitida sino cuando se practique respetando el princi-
pio de prueba por escrito o cuando las presunciones y los indicios resulten lo
suficientemente graves como para determinar la admisién de esta prueba. El
principio de prueba por escrito, que en definitiva estd subordinado al ejerci-
cio de la accion, resulta de la documentacién de la familia, del Registro, de
documentos privados del padre o de la madre, asi como de actas publicas o
privadas de cualquiera de las partes que se encuentran implicadas en la con-
troversia o de otra persona, que, si estuviese viva, deberd ser titular de algin
interés en la misma (art. 242 CC).

En cuanto a la legitimacidn, la accién de reclamacién corresponde al hijo
y a sus descendientes, si aquél no la hubiera ejercitado y hubiese fallecido

(27) Trib. Parma 17-10-1998, en NGC, 1999, I, pag. 46, con nota de BoNILINL, y en
DFP, 1999, pag. 221.
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durante la menor edad o dentro de los cinco afios siguientes a haber alcanzado
la mayoria de edad.

La acciéon no podrd ser ejercitada por aquél que, en virtud de titulo,
resulte progenitor y que, por tanto, sea titular de la patria potestad sobre el
menor. En este caso, la acciéon de reclamacién presupone el ejercicio previo
de la accién de impugnacién de la legitimidad que, una vez admitida, dismi-
nuye los poderes de representacién del progenitor (28). En cambio, en los
casos en que el hijo sea menor emancipado o mayor inhabilitado, la accién
podra ser autébnomamente ejercitada, sin necesidad de asistencia alguna.

La accién ha sido considerada imprescriptible respecto del hijo. Debera
ser ejercitada contra ambos progenitores, si estdn vivos, y en caso de falle-
cimiento de uno de ellos o de ambos, contra sus herederos (art. 249 CC).
Legitimados pasivos son los padres y, en ausencia de los mismos, sus here-
deros, constituyendo, pues, un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario. En
dltima instancia, serd siempre necesaria, bajo pena de nulidad apreciable de
oficio, la intervencion del Ministerio Fiscal (art. 70.3 CPC) (29).

7. EL RECONOCIMIENTO DEL HIJO NATURAL
7.1. NATURALEZA DEL RECONOCIMIENTO

El reconocimiento del hijo natural es un acto unilateral, espontdneo e
irrevocable del progenitor, que puede ejercitarse en el momento de practicar
la inscripcién de nacimiento o en la pertinente declaracion posterior al naci-
miento o a la concepcién en la forma prevista en el articulo 245 del Codigo
Civil, en virtud de la cual un sujeto declara la propia maternidad o paternidad
con respecto a una determinada persona (30).

(28) Expone BoNILINI, op. cit., 2005, pag. 255, que en algunos casos puede ser ne-
cesario remover, con caracter previo, el estado de filiacion natural resultante de la ins-
cripcién de nacimiento, para proceder a ejercitar después la accién de reclamacién de la
filiacion legitima. Se admite la reunién, en un unico procedimiento, de la pluralidad de
acciones concurrentes.

(29) Codice di Procedura Civile.

(30) Superando las discriminaciones existentes en la anterior legislacion, dispone hoy
el articulo 30 de la Constitucién italiana que «La ley asegura a los hijos nacidos fuera del
matrimonio toda la tutela juridica y social compatible con los derechos de los miembros
de la familia legitima». Con la reforma del Derecho de Familia de 1975 se ha dado plena
actualizacién a los principios constitucionales, y la filiacion natural estd equiparada a
la filiacion legitima. De hecho, se ha suprimido la prohibicién de reconocer a los hijos
nacidos fuera del matrimonio y se ha sancionado el principio de que el reconocimiento
comporta para el progenitor la asuncion de todos los derechos y deberes que tiene respecto
de sus hijos legitimos; se reconoce, ademas, que ambos progenitores naturales tienen la
patria potestad sobre sus hijos, del mismo modo que se reconoce a la familia legitima en
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Constituye una caracteristica del reconocimiento la espontaneidad, por
tratarse de una decisién basada en la discrecionalidad del progenitor para
efectuarlo (31). Sin embargo, se trata de una discrecionalidad condicionada:
ante todo, porque presupone la veracidad de una relacién bioldgica (art. 264
CC; art. 483 CP); de otra parte, porque la falta de reconocimiento permite la
declaracion judicial de paternidad (art. 269 CC); por tltimo porque, a falta de
reconocimiento por parte de ambos progenitores, se abre, como regla general,
el procedimiento de adopcion.

Ha sido objeto de amplia discusién por parte de la doctrina si puede
hablarse de un derecho del progenitor al reconocimiento. La cuestién se plan-
tea en la jurisprudencia a propdsito de la disposicién contenida en el articu-
lo 250.3 del Codigo Civil, que establece que el reconocimiento del hijo que
no haya alcanzado los dieciséis afios no procederd sin el consentimiento del
otro progenitor que ya haya efectuado el reconocimiento (32).

La posibilidad de reconocer al hijo natural menor de dieciséis afios, ya
reconocido por uno de los progenitores, constituye, segiin una consolidada
jurisprudencia de la Corte Constitucional (33), un derecho subjetivo del otro
progenitor, constitucionalmente garantizado (art. 30 de la Const.) y suprimi-
ble solamente si dicho reconocimiento compromete gravemente y de manera
irreversible el desarrollo del menor.

Por ello, no podemos olvidar que este derecho a la paternidad se encuen-
tra limitado, no s6lo por lo que se refiere a la prevalencia del interés del
menor (arts. 250.2 y 3 y 251.2 CC) sino también por razones derivadas del
Orden publico y de las buenas costumbres (arts. 251.1 y 253 CC). No cabe
duda, pues, de que una interpretacion conjunta de esta norma permitiria con-
firmar la prioridad de los intereses del menor respecto del también existente
derecho del progenitor al reconocimiento (34).

El reconocimiento es un acto juridico en sentido estricto, es decir, un acto
humano auténomo en el que el elemento volitivo resulta circunscrito a la

el articulo 316 del Cédigo Civil. Vid. Bianca, op. cit., 2005, pag. 315 y sigs.; FERRANDO,
La filiazione naturale, Torino, 1997, pag. 96 y sigs.

(31) CriscuoLt GRrIPPAUDO, «Status genitoriale e riconoscimento del figlio naturale»,
en Dir. Fam., 1987.

(32) Awmarto, «Convenienza del riconoscimento e procedimento giudiziale ex art. 250»,
en Giur. It., 1988, I, 1. Coscia, «Problematiche del riconoscimento della filiazione naturale
nella piu recente legislazione», en Stato Civ. It., 1984.

(33) Cass. Nn. 2878/2005, 21088/2004; 11949/2003; 14894/2002; 6470/2001. Tam-
bién Cass. 11-1-20006, n. 395, en FI, fasc. 9, sett. 2006, 1, 2356; Cass. 11-2-2005, n. 2878,
en MFI, 2005.

(34) El derecho a la paternidad puede, por tanto, ser condicionado y sacrificado en
aras del interés del menor —dice la Corte Suprema, Cass. 16-11-2005, n. 23074, en MFI,
2005, 1705— sélo en presencia de un hecho de importancia proporcional al valor del
derecho sacrificado, o sea, s6lo cuando subsista el peligro de un perjuicio tan grave para
el menor que comprometa seriamente su desarrollo psicofisico.
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realizacion del acto y no a sus efectos, toda vez que la voluntad nada puede
hacer en relaciéon con la regulacién de los mismos, por encontrarse entera-
mente predeterminados por la ley (35). No se trata, por tanto, de una mera
declaracién de ciencia, sino, como recoge el articulo 254 del Cédigo Civil, de
una apposita dichiarazione, de una declaracién pertinente de procreacion,
procedente en el caso de que el reconocimiento no se haya hecho en la ins-
cripcién de nacimiento en el Registro Civil.

7.2. EFECTOS

El articulo 258.1 del Cdédigo Civil dispone que el reconocimiento no
produce efectos respecto del progenitor por el cual ha sido hecho, salvo en los
casos previstos por la ley. La regla, por tanto, es que la relacién de filiacién
se instaura entre el progenitor y el hijo; en el caso de que el reconocimiento
sea efectuado por ambos progenitores, entre ellos no surgen ninguna relacién
juridica, constituyéndose dos relaciones de filiacion distintas (36).

El principio de exclusividad de los efectos del reconocimiento, previsto por
el articulo 258.1 del Cédigo Civil, confirma el cardcter auténomo de cada una
de las relaciones de filiacién, en el sentido de que el reconocimiento efectuado
por uno de los progenitores no produce efectos respecto del otro, que no quiera
o no pueda efectuar dicho reconocimiento. Y, de hecho, en los apartados si-
guientes, la norma pone en conexién el principio de voluntariedad del recono-
cimiento y su cardcter individual con la exigencia de tutelar el derecho a la
reserva del progenitor que no quiera efectuar el reconocimiento, precisando que
el acto de reconocimiento no puede contener indicaciones relativas al otro pro-
genitor y que, de ser hechas, deberdn ser obviadas (arts. 258. 2 y 3 CC).

De la imposibilidad de que la relacién de filiacion extienda sus efectos
mas alld de la relacion entre progenitor e hijo, llega la doctrina a la convic-
cién de la inexistencia de vinculos juridicos entre el hijo natural y los parien-
tes del progenitor que lo ha reconocido (37).

(35) Sobre la naturaleza del acto de reconocimiento, parte de la doctrina sostiene que
es un acto juridico en sentido estricto, y no un negocio, ya que la situacion juridica en la
que incide, esto es, el status de hijo, se encuentra regulada por la ley (MAJELLO, op. cit.,
1982, pag. 28; SEsSTA, op. cit., 2007, pag. 255 y sigs.). Otros consideran que el derecho del
hijo a un status ha restado importancia a la concepcioén de que la relacién juridica de
filiacion dependa de la voluntad del progenitor y, por tanto, sostienen que el reconocimien-
to es un acto de declaracién espontdnea de la filiaciéon que considera superflua la decla-
racion judicial (Bianca, op. cit., 2005, pag. 353).

(36) PETRONE, «Riconoscimento del figlio naturale», en Enc. Giur. Treccani, vol. XL,
Roma, 1989.

(37) Entiende SEsTA, op. cit., 2007, pag. 258, que la cuestion nace realmente de la
ausencia en el Ordenamiento de una norma que atribuya al hijo natural un status familiar
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Segtin lo dispuesto por el articulo 250 del Cédigo Civil, el hijo natural
puede ser reconocido por el padre y por la madre, aunque se hallen unidos en
matrimonio con otra persona en la época de la concepcidn. Por tanto, la ley,
superando antiguas prohibiciones, permite el reconocimiento del hijo adulte-
rino; dicha facultad esta atribuida tanto al padre como a la madre. El reco-
nocimiento del hijo nacido de padres ligados por vinculos de parentesco, es
decir, los casos de filiacion incestuosa, son admitidos sélo en determinados
casos (art. 251 CC).

Se permite también el reconocimiento del hijo premuerto, cuyos efectos
se verificardn a favor de sus descendientes legitimos y de sus hijos naturales
reconocidos (art. 255 CC).

7.3. CAPACIDAD PARA EFECTUAR EL RECONOCIMIENTO

El reconocimiento del hijo natural puede ser efectuado sélo por el proge-
nitor. De lo expuesto en los articulos 30.1 y 12.7, d. p. r. n. 396/200, se
desprende que la declaracién de reconocimiento simultdnea al acto de inscrip-
cién de nacimiento en el Registro Civil puede ser hecha por un procuratore
speciale, con tal que conste en documento publico el consentimiento del pro-
genitor para constar registralmente como tal.

En relacién con la capacidad del progenitor que efectia el reconocimien-
to, se le requiere la capacidad de obrar legalmente prevista, si bien, en apli-
cacion del articulo 250, in fine, también al menor que haya cumplido los
dieciséis afios se le permitird realizar dicho reconocimiento, siempre que haya
alcanzado la madurez necesaria, aplicindose por analogia el articulo 84 del
Cdédigo Civil, en materia de edad para contraer matrimonio, aunque en esta
ultima situacion esté prevista la autorizacién del Tribunal para el menor.

A fin de evitar el riesgo de que el hijo de un menor de dieciséis afios sea,
por este solo hecho, adoptado, el articulo 11.3 de la Ley de 4 de mayo de 1983,
n. 184, «Derecho del menor a una familia», establece que, en los casos en los
que no sea posible el reconocimiento por defecto de edad de los progenitores,
se aplace el procedimiento de adoptabilidad (Procedura di adottabilita) hasta
que el progenitor haya cumplido los dieciséis afos, siendo, entre tanto, el hijo
asistido por dicho progenitor o por parientes hasta el cuarto grado (38).

relativo no sélo al progenitor sino también a los parientes de éste. Un reciente proyecto
de ley, en materia de filiacién, en el empefio por eliminar toda diferencia residual entre
el tratamiento juridico de la filiacion natural y legitima, recoge explicitamente la exigencia
de que el reconocimiento produzca efectos también respecto de los parientes del progenitor
que lo efectia.

(38) MusaccHlIo, op. cit., 2007, pdg. 151, expone que, al cumplir los dieciséis afios,
el progenitor puede solicitar una prorroga de dos meses. Si en este plazo efectda el reco-
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7.4. LA FORMA DEL RECONOCIMIENTO

El Ordenamiento juridico italiano viene a admitir una pluralidad de for-
mas para el reconocimiento. En concreto, el primer apartado del articulo 254
del Codigo Civil dispone que el reconocimiento del hijo natural puede ser
hecho en el acto de inscripcién del nacimiento, o a través de la declaracion
pertinente, con posterioridad al nacimiento o a la concepcién, ante el encar-
gado del Registro Civil o ante el Juez, o en documento publico, o en testa-
mento, cualquiera que sea la forma de éste.

La exigencia de documento publico se dirige a garantizar el mayor grado
posible de certeza en orden al tiempo y autor del reconocimiento, asi como
a llamar la atencién del declarante en relacion con la importancia del acto que
estd realizando.

El documento del reconocimiento adquiere la publicidad pertinente a
través de la inscripcién en el Registro Civil, desde el momento en que sea
recibido por el encargado del Registro, separadamente de la declaracién de
nacimiento (art. 28, d. p. r. n. 396/2000); o mediante la constancia en el mismo
Registro cuando haya sido recibido de otro funcionario publico (art. 46.1, d. p.
r. n. 396/2000). Cuando el documento piblico de reconocimiento se presen-
te mediante acto separado de la declaracién de nacimiento, se practicard la
correspondiente anotacién en la inscripcidon de nacimiento (art. 49, d. p. r. n.
396/2000).

De lo dispuesto en el articulo 258.2 del Cddigo Civil, que impide hacer
referencia en el documento de reconocimiento al otro progenitor, se despren-
de la imposibilidad por parte del padre de efectuar el reconocimiento del hijo
nasciturus, a no ser que éste haya sido reconocido por la madre, bien con
anterioridad o simultdneamente.

El caracter irrevocable del reconocimiento comporta que éste adquiera
firmeza no obstante la revocacion del testamento en el que haya sido reali-
zado (art. 256 CC) (39).

nocimiento, debe declararse concluido el procedimiento de adoptabilidad, puesto que no
se produce el abandono moral y material del hijo. Si transcurren los dos meses sin que se
haya efectuado el reconocimiento, se procede sin necesidad de ninguna otra formalidad al
pronunciamiento del estado de adoptabilidad.

(39) Cuando el reconocimiento esté contenido en el testamento tendra efecto desde el
dia de la muerte del testador, incluso aunque el testamento haya sido revocado. El recono-
cimiento de la paternidad natural, contenido en un testamento, aunque no sea idéneo para
constituir el status de hijo natural, por ineficacia derivada de la circunstancia de que el
testador esté todavia vivo (art. 256 CC), contiene la admision del acto de la procreacion vy,
como tal, puede ser utilizado, como elemento de conviccién, en la causa promovida para la
declaracion judicial de dicha paternidad natural (Cass. 30-5-1989, n. 2646, en MFI, 1989).
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8. LA DECLARACION JUDICIAL DE PATERNIDAD Y MATERNIDAD

La ley de reforma del Derecho de familia de 1975, ademds de suprimir
la prohibicién de reconocer a los hijos adulterinos, ha venido a ampliar el
ambito de aplicabilidad de la accién de declaracién judicial de la paternidad,
equiparandola a la de maternidad; ambas son admitidas en todos los casos en
los que proceda el reconocimiento (art. 269 CC) (40). Tomando como base
una reciente sentencia de la Corte Constitucional, la declaracion es, ademas,
admitida, aunque el reconocimiento esté prohibido, con respecto a los proge-
nitores incestuosos (41).

Como consecuencia de la eliminacion de los presupuestos taxativos a los
que se limitaba el ejercicio de la accién de declaracién judicial de la pater-
nidad, la prueba pertinente puede ser realizada a través de cualquier medio,
reafirmdndose asi el principio de la responsabilidad de la procreacion.

Por tanto, el acto de la concepcién es considerado desde un punto de vista
objetivo, independientemente de cudl sea el vinculo con la voluntariedad de
los sujetos implicados; el dato bioldgico, gracias al principio de libertad de
prueba, revalorizado como consecuencia de los progresos cientificos, se con-
vierte en condicién necesaria y suficiente a fin de que sea declarada la pa-
ternidad (42), a salvo el supuesto en que se declare preferente el interés del
hijo (43). Necesaria, porque la veracidad de la generacién es elemento fun-
damental en la declaracién requerida; suficiente, porque el sistema legal des-
poja de toda trascendencia al elemento volitivo, de suerte que no se podra
invocar como eximente que no se deseaba el hijo, o que la madre le habia
asegurado que la concepcion no era posible o que ésta habria podido, querién-
dolo, interrumpir el embarazo.

En cualquier caso, puede decirse que la situacién del hombre y de la
mujer se encuentran completamente invertidas. Esta tltima, pudiendo adoptar
medidas dirigidas a impedir la concepcion, o decidiendo la interrupcién del

(40) Cass. Sez. U. 8-5-1986, n. 3078, en GC, 1986, I, 2111.

(41) Corte cost., 28-11-2002, n. 494, en FD, n. 2/2003, 119, con nota de DoGLIOTTI,
La Corte constituzionale interviene a meta sulla filiazione incestuosa.

(42) Las mas recientes declaraciones de la Corte Constitucional —asi la Corte Cos.
10-2-2006, n. 50 (Fam. Pers. Succ., 2006, 5, 403), que ha declarado inconstitucional el
articulo 274 del Cédigo Civil, que regula la fase preliminar de la admisibilidad de la
accion de declaracion judicial de la paternidad o maternidad natural, y la Corte Cost.
6-7-2006, n. 266 (Guida al dir., 2006, n. 30), que ha declarado la inconstitucionalidad del
articulo 235 del Cédigo Civil, en la parte en que, con relacién a la accién de impugnacién
de la paternidad, subordina la apreciacion de las pruebas genéticas a la previa demostra-
cién del adulterio de la mujer han atribuido definitivamente a los resultados de las inda-
gaciones genéticas-hematoldgicas un papel probatorio central en los juicios en cuestion.

(43) El Juez no podra prescindir, en ningtin caso, de la valoracién de los intereses del
menor. Corte Cost. 20-7-1990, n. 341, en GI, 1991, 1, 1, 625. Cass. 10-11-1999, n. 12456,
en MFI, 1999. Cass. 16-3-1999, n. 2338, seguida de Cass. N. 6011/2001.
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embarazo o no reconociendo al hijo o abandondndolo, con la consiguiente
apertura automatica del proceso de adopcion especial que impedird la poste-
rior declaracion de maternidad natural (art. 11.2 de la Ley 4 de mayo de 1983,
n. 184), puede, de cualquier modo, decidir sobre su status de madre. En
cambio, ante la evidencia de las pruebas bioldgicas, el padre no podrd, en
ningun caso, sustraerse a la declaracién de paternidad (44).

Por lo que se refiere a la legitimacion activa, el articulo 270 del Cédigo
Civil prevé que la accién para obtener la declaracién judicial de paternidad
o maternidad sea promovida por el hijo, teniendo con respecto a éste cardcter
imprescriptible. En caso de fallecimiento anterior al ejercicio de la accidn,
ésta podrd ser ejercitada por sus descendientes legitimos, legitimados o natu-
rales reconocidos, dentro de los dos afios siguientes a la muerte; si la accién
ha sido ya ejercitada por el hijo, y éste fallece, podrd ser continuada por sus
descendientes legitimos, legitimados o naturales reconocidos.

También en relacion con la legitimacién activa, el articulo 273 del Codi-
go Civil permite que la accién de declaracién pueda ser ejercitada, en inte-
rés del menor, por el progenitor que ostente el ejercicio de la patria potestad
en los términos previstos por el articulo 316 del Cédigo Civil o por el tutor,
este ultimo previa autorizacién del Juez. Ahora bien, dicha norma requiere el
consentimiento del hijo que haya cumplido diecis€is afios para promover o
continuar el ejercicio de la accién. Al respecto, la jurisprudencia ha decidido
que dicho consentimiento puede prestarse vdlidamente con cardcter sobreve-
nido, a lo largo del desarrollo del proceso, constituyendo un requisito de la
legitimacién cuya concurrencia debe ser verificada por el Juez en el momento
de tomar su decision (45).

En orden a la legitimacién pasiva cabe decir que la demanda para la
declaracién judicial de paternidad o maternidad natural debe ser interpuesta
respecto del presunto progenitor o, a falta del mismo, respecto de sus here-
deros (art. 275 CC) (46).

La imprescriptibilidad de la accién es una novedad introducida tras la
ultima reforma normativa; bajo la regulacién anterior, la accién debia ser
ejercitada por el hijo dentro de los dos afios siguientes a su mayoria de
edad.

(44) LuccioLl, «La dichiarazione giudiziale della paternita o della maternita naturale
e il disconoscimento di paternita», en CSM, Diritto di famiglia, Roma, 1994.

(45) Cass. 14-5-2005, n. 10131, en MFI, 2005, 625; Cass. 10-4-1998, n. 3721, en
GCM, 1998, 786; Cass. 6-5-1995, n. 4982, en CorG, 1995, 665.

(46) Se considera un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario entre todos los he-
rederos del presunto progenitor natural. Cass. 3-4-1996, n. 3111, en FD, 1996, 320, con
nota de Vurro. No son considerados legitimados pasivos los herederos de los herederos
del presunto progenitor, como titulares de un interés contrario a la admisibilidad de la
demanda, reconociéndoseles sé6lo la facultad de intervenir en juicio para tutelar los inte-
reses de aquéllos (Cass. Sez. U., 3-11-2005, n. 21287, en FI, 2006, I, 740).
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El principio de imprescriptibilidad de la accién permite que la sentencia
que declare el status de filiacién natural actde, incluso, después de la muerte
del progenitor, resultando, por tanto, incierto si, transcurridos diez afios de la
apertura de la sucesion, el hijo pueda aceptar la herencia. Siendo la norma
general que el tiempo para la prescripcién comienza a contarse desde el dia
en que el derecho pueda hacerse valer (art. 2.935 CC), la prescripcién no
puede comenzar hasta el momento en que sea dictada en juicio la senten-
cia que declara la filiacién: por tanto, cuando la declaracién sea posterior a
la muerte del progenitor, el hijo podra solicitar su parte en la herencia y la
acciéon comenzard a prescribir desde que se haya dictado la sentencia que
declara su status con respecto a la filiacion.

9. LA FILIACION NO RECONOCIBLE

La reforma de Derecho de Familia de 1975, pese a haber ampliado la
posibilidad de reconocer a los hijos nacidos fuera del matrimonio, extendién-
dola también a los hijos adulterinos, y de haber abolido la diccién de hijos
«ilegitimos», sustituyéndola con la expresion «hijos naturales» del articu-
lo 250 del Cédigo Civil, ha dejado subsistente la categoria de hijos no reco-
nocibles, también llamados hijos incestuosos.

El articulo 251 del Cédigo Civil define como tales a los hijos nacidos de
personas entre las cuales existe un vinculo de parentesco, en linea recta hasta
el infinito y en linea colateral hasta el segundo grado, o bien un vinculo de
afinidad en linea recta. En estos casos no podrdn ser reconocidos por sus
padres, salvo que, en el tiempo de la concepcidn, ignorasen el vinculo exis-
tente entre ellos o que haya sido declarado nulo el matrimonio del que deriva
la afinidad. Cuando uno solo de los progenitores hubiese actuado de buena fe,
el reconocimiento del hijo le correspondera sélo a él.

La condicién de hijo no reconocible aparece regulada por las disposicio-
nes contenidas en los articulos 278 y 279 del Cédigo Civil. La ley, con pleno
respeto a la férmula constitucional, atribuye también a estos hijos no recono-
cibles el derecho al mantenimiento, a la instruccion, a la educacién e incluso,
alcanzada la mayoria de edad o, mds exactamente, la independencia econd-
mica en relacién con la condicién de los obligados, a los alimentos, atendien-
do a su estado de necesidad (47).

(47) DogcLiotTi, «Sulla filiazione incestuosa», en FD, 1990, pag. 190. Expone Musac-
CHIO, op. cit., 2007, pdg. 189, que el articulo 279.1 del Cédigo Civil dispone que: «En
aquellos casos en los que no pueda ejercitarse la accion para la declaracion judicial de
paternidad o de maternidad, el hijo natural pueda solicitar el mantenimiento, la instruccién
y la educacién. El hijo natural, si es mayor de edad o se encuentra en estado de necesidad,
podrd también solicitar alimentos». Después de la reforma de Derecho de Familia de 1975
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En relacién con el efectivo contenido de los derechos reconocidos al hijo,
y siempre que no surjan problemas derivados del mantenimiento y de la
instruccidn, cabe cuestionarse como es posible el ejercicio del derecho rela-
tivo a la educacién, que presupone una influencia en la vida cotidiana del
menor y, en general, el ejercicio de los poderes derivados de la patria potes-
tad, si el progenitor que no ha reconocido al hijo estd privado de ella. Entien-
de la doctrina que la determinaciéon de las prestaciones no patrimoniales
derivadas de la obligacién de instruccién y de educacién corresponde a aquél
que ejercita la patria potestad o que tiene a su cargo a la persona (el otro
progenitor que ha procedido al reconocimiento o quien haya sido declarado
tutor), sin perjuicio de las funciones de control atribuidas al Tribunal de
Menores (art. 333 CC) o al Juez tutelar (art. 371.1 CC).

En el 4mbito sucesorio, a los hijos privados de status les serd de aplica-
cion el tratamiento previsto en el articulo 580 del Cédigo Civil que, cerrando
la disciplina relativa a la sucesién legitima de los parientes, establece que a
los hijos naturales titulares del derecho al mantenimiento, a la instruccién y
a la educacion, en virtud del articulo 279 del Cédigo Civil, les corresponde
una pension vitalicia igual a la parte de la herencia a la que tendrian derecho
si la filiacién hubiese sido declarada o reconocida. Los hijos naturales tienen
derecho a obtener, a peticidon suya, la capitalizacién de la pensiéon que les
corresponde en virtud de lo dispuesto en el apartado anterior, en dinero, o, a
eleccion de los legitimos herederos, en bienes de la herencia. Ademds, el
articulo 594 del Cdédigo Civil obliga a los herederos, legatarios y donatarios,
en proporciéon a cuanto hayan recibido, a atribuir a los hijos privados de
status una pension vitalicia dentro de los limites establecidos por el articu-
lo 580 del Cdédigo Civil, siempre que el progenitor no haya dispuesto por
donacién o por testamento a favor de dichos hijos.

En cuanto a la legitimacién activa, del articulo 279 del Cédigo Civil se
derivan dos problemas relacionados con la determinacién de los sujetos a
quienes dicha legitimacién corresponde. De una parte, se trata de determinar
si la accién puede ser ejercitada por los hijos reconocibles pero que no hayan
sido en concreto reconocidos por los progenitores. Parece prevalecer la opi-
nién afirmativa, en consideracién al hecho de que, en caso contrario, se per-
mitirfa a los padres el incumplimiento de los deberes previstos por el articu-
lo 30 de la Constitucion.

El otro problema que se pone de relieve es si la accién podra ser ejerci-
tada también en el caso en que el reclamante tenga el status de hijo legitimo
de otra persona y, por tanto, no pueda declararse la paternidad natural, en

y del pronunciamiento de la Consulta n. 494/2002, la accién derivada del articulo 279 del
Cédigo Civil se refiere hoy, segtin una interpretacion literal de la norma, sélo a los hijos
incestuosos no reconocibles que no hayan ejercitado la accién de declaracion judicial de
la paternidad o maternidad.
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atencion a la prohibicién del articulo 253 del Cédigo Civil. La Corte Suprema
ha considerado que, entre los casos en los que no puede ejercitarse la accidén
para la declaracién judicial de paternidad y maternidad, se engloba también
el supuesto de quien no resulta reconocible porque omiti6 a su tiempo el
ejercicio de la accién de impugnacién. No puede, por tanto, impedirse que
quien tiene el estado de hijo legitimo de otro pueda hacer valer frente a su
verdadero progenitor natural los derechos contemplados en los articulos 580
a 594 del Cédigo Civil y los previstos en el articulo 279, siempre que, en este
ultimo caso, el mantenimiento, la educacién y la instruccidén no se encuentren
ya garantizados por su progenitor legitimo.

10. LA LEGITIMACION DEL HIJO NATURAL

La legitimacién es la institucién en virtud de la cual se atribuye a la per-
sona nacida fuera del matrimonio la cualidad de hijo legitimo (art. 280 CC).
Esta figura ha tenido una considerable importancia en el pasado, constitu-
yendo el mecanismo ofrecido a los hijos naturales para alejarse de la situa-
cién de inferioridad en la que se encontraban con respecto a los hijos legi-
timos (48). La reforma del Derecho de Familia, equiparando, aunque no de
manera absoluta, la posicién juridica de los hijos naturales y de los hijos
legitimos, ha reducido ciertamente la trascendencia de esta institucion desde
un punto de vista funcional. Desde hace algin tiempo se viene discutiendo si
la conservacién de esta figura encuentra alguna justificacion a la luz del
actual régimen de la filiacién o si, como ha ocurrido en otros Ordenamientos,
no seria mas correcta su derogacion. Estas consideraciones cobran, si cabe,
mayor actualidad a la vista de la eventual aprobacién del proyecto de ley que
se dirige a establecer una igualdad plena entre los hijos nacidos del matrimo-
nio y los nacidos de uniones no matrimoniales.

El Cédigo Civil italiano contempla dos formas distintas de legitimacién:
a través del subsiguiente matrimonio de los padres del hijo natural o por
concesion de la autoridad judicial (art. 280.2 CC) (49). La segunda modalidad
representa la evolucion del anterior instituto de la legitimacién de naturaleza
administrativa, concedida discrecionalmente por decreto presidencial, y que
ha sido eliminada mediante la devolucién de esta competencia al Juez.

(48) FiconE, «Riconoscimento del figlio naturale», en FD, 2005, pag. 57. FERRANDO,
op. cit.,, 1997, pag. 96 y sigs.

(49) No obstante, se debe precisar que no pueden ser legitimados los hijos que no
puedan ser reconocidos (art. 281 CC) y que se admite la legitimacion de los hijos premuer-
tos, también a favor de sus descendientes legitimos o de sus hijos naturales reconocidos
(art. 282 CC).
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El matrimonio celebrado con posterioridad entre los padres tiene el efecto
de legitimar automdticamente y con independencia de la voluntad de los
cényuges a los hijos nacidos con anterioridad al mismo.

El articulo 283 del Cédigo Civil requiere expresamente que el hijo haya
sido reconocido por ambos progenitores, para el caso en que no lo hayan
hecho simultdneamente (50). La disposicién que examinamos prevé la posi-
bilidad de que el reconocimiento sea efectuado con anterioridad a la celebra-
cién del matrimonio, en el acto del mismo, o incluso posteriormente, estable-
ciendo, en este caso, que los efectos se produzcan a partir del reconocimiento.
Si el reconocimiento fuese simultdneo, la correspondiente declaracién se in-
cluird en el documento que formalice el matrimonio, pero manteniendo res-
pecto del mismo completa autonomia, de tal manera que, si concurriesen
eventuales vicios sustanciales o de forma en el matrimonio, no afectarian a
la validez del reconocimiento.

La legitimacién por concesién judicial, de cardcter subsidiario a la obte-
nida por el matrimonio de los progenitores, estd prevista para aquellos casos
en los que sea imposible o concurra un obstaculo grave a la legitimacién por
matrimonio.

El articulo 284 del Cdédigo Civil, modificado tras la reforma de 1975,
introduce algunas innovaciones relevantes, entre las cuales destaca la valora-
cién prioritaria del interés del hijo, invirtiendo la ratio de la normativa ante-
rior que se dirigia a tutelar la dignidad del progenitor que no pudiera contraer
matrimonio. Fijada esta perspectiva, el legislador deja al Juez cierto margen
de discrecionalidad para la valoracién de estos intereses, que no deberdn ser
apreciados a través de criterios generales y abstractos, sino con respecto a
cada caso concreto. En general, y a salvo siempre aquellos casos en los que
concurran circunstancias especificas que evidencien el cardcter perjudicial,
el interés por la legitimaciéon puede presumirse, toda vez que de la misma
se desprende un régimen juridico mds amplio y completo para la proteccién
del hijo (51).

De los términos del articulo 284 del Cdédigo Civil se desprende que
la legitimacién podrd ser concedida por disposicién judicial si, ademds de
convenir al interés del menor, estdn presentes las otras condiciones exigidas
por la norma, a saber, la demanda, presentada separada o conjuntamente por
uno o por ambos progenitores, siempre que sean mayores de dieciséis afios

(50) Presupuesto necesario de la legitimacién del hijo natural por el subsiguiente
matrimonio de sus padres es el reconocimiento del mismo por parte de ambos progenito-
res, en las formas previstas por el articulo 254 del Cédigo Civil o en el acto de matrimonio
(Cass. 9-4-1992, n. 4351, en VN, 1992, 1154).

(51) La jurisprudencia ha considerado que el interés del menor por la legitimacion
judicial no puede ser negado sino en presencia de circunstancias tales que permitan enten-
der la legitimaciéon como perjudicial para el legitimando y, por tanto, incompatible con sus
intereses (App. Roma, 15-6-2004; Cass. 7-9-1991, n. 9446; Cass. 9-12-1985, n. 6211).
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(art. 284.1 CC); la imposibilidad u obsticulo grave de la legitimacién de la
prole a través del subsiguiente matrimonio de sus progenitores (art. 284.2
CC); el asentimiento del conyuge del reclamante, si aquél estuviese casado y
no separado legalmente (art. 284.3 CC); el consentimiento del legitimando
mayor de dieciséis afios, o del otro progenitor o de un curador especial, si el
hijo es menor de dicha edad y, finalmente, en el que caso en que existan hijos
legitimos o legitimados del reclamante, audiencia de los mismos si fueran
mayores de dieciséis afios (art. 284, parrafo 2 CC).

La demanda de legitimacién puede ser también interpuesta, en caso de
muerte del progenitor, por sus ascendientes legitimos, salvo el caso en que
dicho progenitor hubiese expresado su voluntad en contra de tal reconoci-
miento (art. 286 CC).
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RESUMEN
MENOR DE EDAD

El Ordenamiento juridico italiano,
pese a asegurar una presumible igual-
dad plena entre los hijos nacidos de pro-
genitores casados entre si y los hijos de
progenitores que no lo estdn, sigue man-
teniendo una diferencia incuestionable
entre las categorias de hijo legitimo e
hijo natural. Segiin se desprende de la
normativa vigente, hijos legitimos son
aquellos cuya procreacion tiene lugar
entre los conyuges constante matrimonio.
El Ordenamiento reconoce al matrimo-
nio la capacidad de determinar el status
personal de los hijos concebidos entre
los conyuges, toda vez que comporta la
obligacion de fidelidad y con ella la ex-
clusion de otras relaciones sexuales, per-
mitiendo al legislador afirmar que el
marido es padre del hijo concebido du-
rante el matrimonio.

En orden a la prueba de la filia-
cion, cabe destacar la pluralidad de
mecanismos admitidos por el Ordena-
miento juridico italiano, toda vez que
la filiacion legitima puede ser probada
por medio de la inscripcion de naci-
miento y, faltando ésta, mediante la
posesion de estado o recurriendo a los
otros medios de prueba previstos en el
Codigo Civil. Estos medios de prueba
se encuentran jerdrquicamente ordena-
dos, de modo que la posesion de estado
adquiere relevancia solamente a falta
de la correspondiente inscripcion de na-
cimiento; los demds medios de prueba
son tomados en consideracion a falta
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MINOR

Even though Italian law ensures pre-
sumable full equality between the chil-
dren born of parents married to one ano-
ther and the children born of parents not
married to one another, it continues to
uphold an unquestionable difference bet-
ween the categories of legitimate child
and natural child. It may be gathered
from current legislation that legitimate
children are those whose procreation
takes place between spouses within a
marriage. The law recognises that ma-
rriage can determine the personal status
of any children conceived by the spouses,
as marriage entails the obligation of fi-
delity and with it the exclusion of other
sexual relations. This permits legislation
to affirm that the husband is the father of
any child conceived in marriage.

Italian law accepts a plethora of
mechanisms for proving filiation. Legi-
timate filiation can be proved by regis-
tration of the birth or, in lieu thereof, by
the child’s possession of status as a child
of the family, or by the other means of
proof provided for in the Civil Code.
These means of proof are organised hie-
rarchically; thus, possession of status as
a child of the family acquires relevance
only when there is no proper registration
of birth, and the other means of proof
are taken into consideration if there is
no registration of birth or possession of
status.

Lastly, the expression «action to esta-
blish status» refers to the mechanism
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de la inscripcion de nacimiento y la po-
sesion de estado.

Por iiltimo, con la expresion accion
de estado se estd haciendo referencia al
mecanismo a través del cual se solicita
del Juez una sentencia sobre el status de
la persona. Las acciones de estado legi-
timo reguladas por las leyes son: las
acciones de desconocimiento de la pater-
nidad; las acciones de impugnacion de
la legitimidad y las acciones de reclama-
cion de la legitimidad. Todas se dirigen
a obtener un pronunciamiento judicial
sobre el status de hijo legitimo.

whereby a court is asked for a ruling on
the status of a person. The types of ac-
tion regulated by law for the establish-
ment of legitimate status are: action in
ignorance of paternity, action to challen-
ge legitimacy and action to claim legiti-
macy. They are all aimed at obtaining a
judicial pronouncement on status as a
legitimate child.

(Trabajo recibido el 22-01-09 y aceptado
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