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ResUMEN. En materia de filiacion, en el ordenamiento juridico uruguayo coexisten normas
de diversa indole: de fuente interna o internacional, materiales o de conflicto, elaboradas
desde el siglo XIX hasta nuestros dias, cada una de las cuales refleja las politicas legislati-
vas imperantes en su momento en la sociedad nacional, regional o universal. Algunas
discriminan gravemente entre distintos tipos filiatorios —en especial, la filiacion legitima y
la ilegitima—y establecen soluciones también discriminatorias, mientras que otras impo-
nen la obligacion de reconocer los mismos derechos a los nifios nacidos dentro o fuera del
matrimonio. Se analiza aqui el contenido de dichas fuentes, c6mo operan entre si, qué ha
hecho y qué debera hacer el legislador nacional e internacional en la materia, asi como el
papel del juez a la hora de interpretar y aplicar las normas de DIPr sobre filiacion, teniendo
en cuenta las convenciones sobre derechos humanos, el papel de la Convencién de Viena
sobre Derecho de los Tratados, la incidencia del ius cogens superviniente en los Tratados
de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y de 1940, asi como en el DIPr de
fuente interna y las consecuencias de los criterios propuestos.

ABSTRACT. As regards filiation, different types of regulations co-exist within the Uruguayan
legal system: based on internal or international sources, on material or conflict sources,
drawn up since the 19 century to this day, regulations which reflect prevailing legislative
policies at the time in the national, regional or universal societies. Some regulations make
a severe distinction between different types of filiation — especially between legitimate and
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illegitimate filiation — and put forward discriminatory solutions, while others establish the
obligation to recognize equal rights for all children, them having been born in or out of
wedlock. The content of these sources is analyzed in this paper, how they interact, what the
national and the international legislator has done and will have to do as regards this
subject, as well as the role played by the judge when it comes to interpreting and applying
International Private Law regulations on filiation, taking into account human rights
conventions, the role of the Vienna Convention on the Law of Treaties, the effect of the
supervening ius cogens in the Treaties on International Civil Law of Montevideo of 1889
and 1940, as well as in the International Private Law based on internal sources and the
consequences of the criteria proposed.

PAaLaBRAS cLAVE. Derechos humanos; filiacion; tratado; derecho internacional privado;
armonizacion.

Key worbps. Human rights; filiation; treaty; International Private Law, Harmonization.
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PLANTEO INTRODUCTORIO

El tema de la filiacion® en el Derecho internacional privado (DIPr) ha sido aborda-
do no solamente por normas de conflicto, formales o clasicas, sino también por normas
materiales supranacionales de alcance mas amplio, referidas a los derechos humanos y a
los derechos del nifio.

Las primeras datan del siglo XIX, concretamente del Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo (TDCIM), de 18892 (articulos 16 a 18), soluciones que
fueron luego ratificadas —de manera textual— en el TDCIM de 1940.2 En el DIPr de
fuente interna o nacional, la filiacién no fue regulada como categoria auténoma, lo que
llevd al maestro Alfonsin a sostener que existia un vacio normativo a ser integrado por la
doctrina mas recibida, contenida en los Tratados de Derecho Civil de Montevideo.*

En cuanto a las segundas, cabe mencionar, entre otras, por su especificidad, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 1948 (articulo 25), y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de1969 (articulo
17.5).

1 Este estudio se acota a la filiacion por naturaleza, dejando de lado las distintas formas de filiacion adoptiva.

2 Aprobados en Uruguay por ley n.° 2207, de 3/10/1892.

3 Aprobados en Uruguay por decreto-ley n.° 10.272, de 12/11/1942.

4 ALFONSIN, Quintin, Sistema de derecho civil internacional, vol. 1, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, Montevideo, 1961, pags. 721-722,
n.° 1064.
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Por otro lado, Uruguay es parte de las Convenciones de Viena sobre Derecho de los
Tratados, la de 1969, entre miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas,” y la de
1986, entre Estados y organizaciones internacionales.’

Ahora bien, ;cdmo operan entre si estas fuentes, que coexisten en el ordenamiento
juridico uruguayo, tanto en el plano legislativo como en el jurisprudencial?’

A responder este interrogante dedicamos este trabajo.

LA FILIACION EN LAS NORMAS DE DIPR
DE FUENTE INTERNACIONAL:
LOS TRATADOS DE DERECHO CIVIL INTERNACIONAL
DE MONTEVIDEO DE 18898 v DE 1940°

La opcion de politica legislativa de los referidos tratados ha sido la regulacion frag-
mentada de distintos tipos filiatorios —en especial, la filiacion legitima y la ilegitima—,
que establece soluciones discriminatorias con respecto a esta Ultima, debido a que se le
acuerda un régimen extraterritorial a la filiacion legitima, mientras que con relacion a la
ilegitima éste es territorial. Ello implica que la filiacion legitima serd reconocida
extraterritorialmente en los demas Estados parte del Tratado; en otras palabras, aquel que
es hijo legitimo en Uruguay lo serd también en Argentina y Paraguay. En cambio, la
filiacion ilegitima s6lo tendra efectos territoriales, por lo que debera acreditarse en todos
los paises donde ella se pretenda hacer valer.

Este sistema, ademas de ser contrario a las normas materiales supranacionales en la
materia ratificadas por Uruguay, como desarrollaremos mas adelante, puede generar pro-

5 Esta Convencion fue aprobada en Uruguay por decreto-ley n.° 15.195 de 19/10/1981.

6 Esta Convencion fue aprobada en Uruguay por ley n.° 16.173 de 30/3/1991.

7 Ya habiamos planteado esta inquietud en FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, “Cap. 17.2.D, Uruguay”, en
Derecho internacional privado de los estados del Mercosur (obra colectiva coordinada por Diego P. FERNANDEZ
ARROYO), Zavalia, Buenos Aires, marzo de 2003, pégs. 663-665 y en FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso de
derecho internacional privado, t. II, Parte especial, vol. 1, FCU, Montevideo, 1.2 ed., 2003, pags. 217-234.

8 Vinculan a Argentina, Paraguay y Uruguay con Bolivia, Peri y Colombia.

9 Vinculan a Uruguay con Argentina y Paraguay.
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blemas précticos complejos. Entre otros, y como advierte Alfonsin,®® que la misma perso-
na podria ser al mismo tiempo hijo legitimo e ilegitimo, aunque, como se vera, “s6lo
pueden tener filiacion ilegitima los hijos que no la tienen legitima”, es decir, la interferen-
cia entre la filiacion legitima y la ilegitima debe resolverse a favor de la primera.

Los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y de 1940
regulan este tema a partir de la realidad social y cultural de la época, determinante de una
politica legislativa acorde, que implicaba una clara distincion entre la filiacion legitima y la
ilegitima. Los principios imperantes en esa sociedad —bastante hipdcrita, por cierto—
llevaban a centrar toda la regulacion del derecho de familia en torno a la familia legalmente
constituida, sobre la base del matrimonio juridicamente valido y de la potestad marital.
Con respecto a la filiacion, se daba un tratamiento diferencial a los hijos habidos del
matrimonio y a los habidos fuera de él, considerando legitimos a los primeros e ilegitimos
a los segundos. Habria sin duda chocado a la “moral” y a las “buenas costumbres” (sic) de
la sociedad uruguaya —y de la mayoria de los paises— de la época una regulacion juridica
que asimilara la situacion de los hijos legitimos y los ilegitimos.

De mas esta explicar aqui que este modelo resulta perimido en la sociedad contem-
poranea, no sélo en nuestro pais sino por lo menos en el mundo occidental. Y esto no
implica por cierto un juicio de valor, sino una mera constatacion factica.

2.1. FILIACION LEGITIMA

2.1.1. Ley aplicable

Explica Alfonsin®! que, conforme a las disposiciones del TDCIM de 1889 y a sus
antecedentes, para que exista filiacion legitima se requieren dos condiciones: que exista
matrimonio valido entre los progenitores del hijo (articulo 16) y que el hijo provenga de
ese matrimonio (articulo 17). ldéntica solucion plantean los articulos 20 y 21 del TDCIM
de 1940.

En consecuencia, notese que los articulos 16 y 20 de los respectivos Tratados no
regulan la filiacion legitima, sino s6lo la primera de las condiciones exigidas por el Tratado
para que se configure dicha filiacion: la cuestion previa de la validez o nulidad del matri-

10 ALFONSIN, op. cit., pags. 714 y 717, n.% 1058 y 1059
1 Ibidem, pags. 712-713, n.° 1057.
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monio entre los progenitores. Esto se infiere del analisis de los referidos articulos 16 y 17
del TDCIM de 1889, y 20 y 21 del TDCIM de 1940; los articulos 17 y 21 regulan “las
cuestiones sobre legitimidad de la filiacion ajenas a la validez o nulidad del matrimonio”,
como por ejemplo, si el hijo proviene o0 no del matrimonio.

Alfonsin®? planteaba el problema de si debia aplicarse el articulo 16 o el 11 del
TDCIM de 1889 para regular la cuestion previa de la validez del matrimonio. El punto
tenia importancia practica en la época en que el maestro uruguayo escribié su obra, ya que
Argentina no admitia el divorcio como causal de disolucion del vinculo matrimonial. En
consecuencia, resultaba fundamental determinar si la condicion constitutiva de la filiacion
legitima —validez del matrimonio de los progenitores— se regulaba por el articulo 11 o
por el 16 del Tratado, ya que el articulo 11 permite a los Estados parte desconocer la
validez del matrimonio por las razones materiales que enumera, entre las que se encuentra
el vinculo anterior no disuelto legalmente, mientras que el articulo 16 no establece esta
facultad. Sostenia el maestro uruguayo que debia aplicarse el articulo 16, por ser norma
especifica con respecto a la del 11. Agregaba que, de lo contrario, habria sido indtil incluir
el articulo 16 en el Tratado. La consecuencia de dicha interpretacion era la imposibilidad
de desconocer la validez del matrimonio vélido conforme a la ley del lugar de su celebra-
cion invocando los impedimentos previstos en el articulo 11 del mismo Tratado. Cabe
extender este razonamiento a los articulos 20 y 21 del TDCIM de 1940, cuyo texto es
idéntico.

Con respecto a los problemas que plantea la conexion “domicilio conyugal®® en el
momento del nacimiento del hijo” (punto de conexién de realizacion fija), previsto en los
articulos 17 y 21 de los respectivos TDCIM para determinar la ley aplicable a “las cuestio-
nes sobre legitimidad de la filiacion, ajenas a la validez y nulidad del matrimonio”, empe-
cemos por sefialar que, cuando al momento del nacimiento del hijo no existia domicilio
conyugal fijado de comdn acuerdo por los conyuges, y ademas éstos vivian en Estados
diferentes, el punto de conexién previsto en los articulos 17 y 21 resultaba de realizacion
imposible.

Los articulos 8 de ambos TDCIM definen el punto de conexién domicilio conyugal
como aquel donde viven los coényuges de consuno, pero a falta de éste establecen que “se

2 1bidem.
13 Véase sobre este tema: FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso..., op. cit., pags. 178-182.
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reputa por tal el del marido”. Esto Gltimo carece de eficacia en Uruguay por ser contrario
a su orden publico internacional.** Por tanto, concluye Alfonsin, desde el punto de vista
uruguayo, se aplica la ley del Estado donde, al tiempo del nacimiento del hijo, ambos
conyuges habian fijado de comun acuerdo su domicilio conyugal; en su defecto, donde
ambos conyuges tenian separadamente domicilios propios; y en su defecto —o sea, cuan-
do al tiempo del nacimiento del hijo ambos conyuges tenian domicilio propio en Estados
distintos—, el Tratado resulta inaplicable.

La filiacion legitima, una vez establecida conforme los articulos 16 y 17, 0 20 y 21,
de los respectivos TDCIM, posee eficacia extraterritorial en todos los Estados parte del
Tratado.

2.1.2. Jurisdiccién competente

La norma que regula la jurisdiccion en ambos TDCIM es el articulo 56, que ofrece
en principio dos opciones al actor: los jueces del Estado cuya ley es aplicable a la relacion,
o0 los del Estado donde el demandado tenga su domicilio. Con respecto a la segunda,
afirmaba Alfonsin que “compromete la armonia entre la ley reguladora de la filiacién y la
lex fori, que siempre conviene preservar”. Sin duda el criterio Asser establecido en el
inciso 1.° de los articulo 56 tiene la ventaja de evitar las desarmonias a que refiere Alfonsin,
y la posible contravencion del orden publico internacional del foro. Claro que actualmen-
te, estando todos los Estados parte de ambos TDCIM vinculados ademés por la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989 y por el Pacto de San José de
Costa Rica de 1969, no parece probable que se pudiera plantear un problema de este tipo.

En consecuencia, podria optarse por cualquiera de los dos criterios referidos que
ofrecen los TDCIM en sus articulos 56, a opcion del actor, y teniéndose en cuenta el
principio favor filii. No cabria en cambio recurrir a la prorroga post litem prevista en el
inciso 3.° del articulo 56 del TDCIM de 1940, porque esa norma exige como condicion
que se trate de una accion referente a derechos personales patrimoniales, lo cual no seria
el caso de la filiacion.

Lo dicho refiere a las acciones en que se plantean cuestiones referidas al estableci-
miento o la revocacion de la filiacion legitima, ya que cuando la filiacion legitima se

14 Ello desde la aprobacion de la Ley de Derechos Civiles de la Mujer, n.° 10.783, de fecha 18/9/1946.
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plantea como cuestion previa'® de otra principal, sera el juez que esta entendiendo en esta
dltima quien tendra competencia para pronunciarse acerca de aquélla.

Ahora bien, con respecto al criterio Asser establecido en los articulos 56.1 de
ambos TDCIM, debe tenerse en cuenta que, para entender en una controversia sobre
filiacion, tienen jurisdiccion internacional los jueces del lugar de celebracion del matrimo-
nio y también los del domicilio del demandado cuya filiacion se discute. Pero si se discu-
ten “cuestiones sobre la legitimidad de la filiacion ajenas a la validez del matrimonio,
pueden ser planteadas ante los jueces del domicilio conyugal en el momento del nacimien-
to del hijo” o “ante los jueces del domicilio del demandado”.t’

2.2. FILIACION ILEGITIMA

2.2.1. Ley aplicable

Los TDCIM de 1889 y de 1940 regulan de manera idéntica la filiacion ilegitima en
sus articulos 18 y 22 respectivamente, los cuales establecen: “Los derechos y obligaciones
concernientes a la filiacion ilegitima, se rigen por la ley del Estado en el cual hayan de hacerse
efectivos”. Se trata, a diferencia de lo que ocurre con la filiacion legitima, de una solucion
territorial .*8

La Unica diferencia que podria invocarse a este respecto seria, como advierte
Alfonsin,*® que el Tratado de 1940 amplia el ambito de aplicacion del articulo 1, que en el
Tratado de 1889 se limitaba a “la capacidad de las personas”, dado que en el de 1940 se
agrega “la existencia y el estado de las personas fisicas”. No obstante, concluye el maestro,
el articulo 1 del TDCIM de 1940 no modifica en nada la regulacion de la categoria
filiacion. El articulo 1 refiere al “estado” como una situacion propia de cada persona. Si
interpretaramos el alcance extensivo de esta categoria de forma tan amplia que permitiera
calificar en ella a la filiacion, esto tendria como consecuencia la regulacion del estado de
hijo por la ley del domicilio del hijo, el de padre por el suyo, etc., lo cual conduciria a

15 Ver sobre el tema: FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, “Cap. 6.4.7. Cuestion previa”, en Derecho internacional
privado de los estados del Mercosur, op. cit., pags. 292-295 y en FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso..., t. I, Parte
general, pags. 205-218.

16 ALFONSIN, op. cit., pag. 714, n.° 1057.

17 BoGGIANO, A.., Derecho internacional privado, t. I, 2.2 ed., Depalma, Buenos Aires, 1983, pag. 464.

18 ALFONSIN, op. cit., pag. 714, n.° 1058.

19 lbidem, pags. 719-720, n.° 1062.
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resultados inextrincables, afirma. Ademas, al no especificar un momento para determinar
el domicilio, regularia el estado y la filiacion por la ley del domicilio actual y variable.

En el mismo sentido, en la doctrina argentina se pronuncia Goldschmidt,?° quien
sostiene que “no es posible someter la filiacion extramatrimonial como problema de ‘esta-
do’ del hijo y de su progenitor, a la ley domiciliaria del primero o del segundo”.

Nétese que los articulos 18 y 22 no regulan las condiciones de la filiacion ilegitima,
sino so6lo sus consecuencias, puesto que el punto de conexion lugar “donde hayan de hacerse
efectivos” los derechos y obligaciones correspondientes alude exclusivamente al territorio don-
de ocurre la consecuencia.?* Alfonsin plantea entonces los siguientes interrogantes: ;cada
Estado tiene libertad de regular dichas condiciones mediante sus normas de DIPr nacio-
nales?, ;o todos los Estados deben regularla mediante la misma ley territorial que regula las
consecuencias? Concluye pronunciandose a favor de la segunda solucién, ya que la prime-
ra implicaria que los TDCIM previeron solo el régimen de las consecuencias de la filia-
cion ilegitima pero no el de las condiciones, lo cual tornaria inaplicable lo dispuesto por
los articulos 18 y 22.

En consecuencia, la ley territorial decidiria, en opinion de Alfonsin —aunque los
TDCIM no lo dicen—, acerca de las condiciones, los requisitos, plazos y pruebas admisi-
bles para que sea establecida o revocada una filiacion ilegitima, asi como de los medios
juridicos para establecerla o revocarla (reconocimiento, investigacion, etc.). Claro que,
como advierte el referido autor, sélo pueden tener filiacion ilegitima los hijos que no
tienen filiacion legitima.??

La consecuencia de la regulacion dada por los TDCIM a la filiacion ilegitima es su
eficacia exclusivamente territorial, es decir, la imposibilidad de reconocerle, en principio
y con una interpretacion rigida de las normas, eficacia extraterritorial al reconocimiento
de hijo natural realizado en el extranjero. En palabras de Alfonsin: el hijo que ha logrado
establecer su filiacion ilegitima en el Estado A y que quiere invocar su filiacion en el
Estado B, “tendra que establecerla nuevamente en B, conforme a la ley de B”. No obstante,
sostenia ya hace décadas el maestro uruguayo,? con su genial sentido juridico, el rigor de
este precepto suele ser atenuado, reconociéndosele eficacia en B al reconocimiento volun-

20 GoLDscHMIDT, Derecho internacional privado, 5.2 ed., Depalma, Buenos Aires, 1985, pag. 353, n.° 293.
2L ALFONSIN, op. cit., pags. 714-715, n.° 1058.

22 |bidem, pag. 714, n.° 1058

28 |bidem, pégs. 715-716, n.° 1058.
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tario efectuado en A si los derechos de los respectivos Estados son compatibles. Pero ello
no surge del Tratado sino “de la voluntaria aquiescencia del Estado B”.

2.2.2. Jurisdiccion competente

2.2.2.1. CRITERIO ASSER

Como consecuencia de la territorialidad del régimen de la filiacion ilegitima en
ambos TDCIM, y en virtud de sus articulos 56.1, son competentes para entender en las
cuestiones referentes al establecimiento o la revocacion de la filiacion ilegitima los jueces
del Estado donde se invoque el vinculo.

En la préctica este sistema, aplicado en forma rigida, llevaria al absurdo de tener
que establecer —o revocar— la filiacion ilegitima en cada Estado donde se pretenda hacer
valer, ya sea en una sucesion, en un juicio de alimentos, etc.

2.2.2.2. CRITERIO DEL DOMICILIO DEL DEMANDADO

Seguin Alfonsin,* cuestiones relativas al establecimiento o la revocacion de la filia-
cién ilegitima no pueden plantearse ante los jueces del domicilio del demandado (articulo
56.2), ya que los pronunciamientos respectivos solo tienen efecto territorial. Boggiano,?®
en cambio, considera que si tienen competencia los jueces del domicilio del demandado,
conforme el articulo 56.

2.2.2.3. COMPETENCIA DEL JUEZ DE LO PRINCIPAL

Claro que —como se explico supra—, si la filiacion ilegitima se plantea como
cuestion previa de otra principal (sucesion, alimentos, etc.), el juez competente para en-
tender en la cuestion principal lo serd para resolver también la cuestion previa.?®

2.2.3. Eficacia extraterritorial de sentencia declarativa
de filiacion ilegitima
Alfonsin®’ sostenia que una sentencia de declaracion de filiacion ilegitima nunca
podria tener eficacia extraterritorial —en el ambito de los respectivos Tratados de Monte-

24 |pidem, pag. 716, n.° 1058.

25 BOGGIANO, 0p. Cit., pag. 465.

26 ALFONSIN, op. cit., pag. 716, n.° 1058.

27 lbidem, pég. 715, n.° 1058 y nota al pie n.° 90.
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video—, porque para ello debié haber sido dictada por juez internacionalmente compe-
tente, y jamas podria cumplir este requisito, pues los Tratados establecieron un régimen
territorial para la filiacion ilegitima.

2.3. FILIACION LEGITIMADA

2.3.1. Condiciones constitutivas

Conforme las disposiciones y antecedentes de los Tratados,?® para que haya filia-
cién legitimada se requieren tres condiciones: “que esté establecida cierta filiacion ilegiti-
ma materna y paterna”, “que exista matrimonio vélido entre los progenitores del hijo” y
“que dicho matrimonio opere la legitimacion”.

2.3.2. Ley aplicable

Las dos primeras condiciones se rigen por las leyes aplicables a las respectivas
categorias: la filiacion ilegitima, por la ley territorial, y la validez del matrimonio, por la ley
del lugar de su celebracion.

Con respecto a la tercera condicion —que el matrimonio opere la legitimacion—,
Alfonsin?® sostiene que el régimen es territorial, porque el supuesto es la filiacion ilegiti-
ma: “la legitimacion, fundada sobre una filiacion ilegitima de alcance territorial, no puede
tener mayor alcance que ésta”. Agrega que los articulos 16 y 22 de los respectivos TDCIM
s6lo refieren a la cuestion previa de la validez o nulidad del matrimonio, y que la ley de la
celebracion del matrimonio regula sus condiciones, pero no sus consecuencias. Por lo
tanto, es la ley que regula la filiacion la que determina si el matrimonio produce o no la
consecuencia de legitimar a los hijos ilegitimos y en qué condiciones.

Opertti,*® en cambio, considera que la filiacion legitimada pertenece también al
campo del matrimonio, por lo que serd la ley que lo regula la que determine si éste opera
0 no la legitimacion. Esta interpretacion resulta mas acorde que la de Alfonsin con el tenor
literal del articulo 16. Coincide ademas con la posicion de Vico en el Congreso de Mon-
tevideo de 1939-40.3! Ademas, la interpretacion de Opertti tiene como consecuencia la

28 |bidem, pags. 717-718, n.° 1060.

29 lbidem, péag. 718, n.° 1060 y nota al pie n.° 98.

30 OPERTTI BADAN, Didier, opiniones de clase inéditas.

31 Actas de 1939, pég. 42, citadas por ALFONSIN, op. cit., pag. 718, nota al pie n.° 98.
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eficacia extraterritorial del vinculo establecido conforme a la ley del lugar de celebracion
del matrimonio, lo cual tiende a favorecer la legitimidad del vinculo y su estabilidad.

LA FILIACION EN LAS NORMAS DE DIPR
DE FUENTE INTERNA

3.1. APENDICE DEL CODIGO CIVIL

El Apéndice del Codigo Civil no prevé la categoria filiacion en forma autonoma, lo
que ha generado discusiones de caracter doctrinario con respecto al problema de la califi-
cacion de esta cuestion en el ambito del DIPr de fuente interna.

3.1.1. Interpretaciones de la doctrina

El codificador nacional Vargas Guillemette3? sostuvo que la norma que regula “el
estado y la capacidad de las personas” (articulo 2393) “comprende con caracter amplio y
general todos los problemas de estado y capacidad de las personas, y entre ellos natural-
mente, y en primer término, el de la incapacidad y estado de los menores y dementes, que
bajo patria potestad, tutela o curatela, se rigen por las leyes de sus respectivos domicilios”.
Y agrega mas adelante: “exactamente lo mismo cabe decir con respecto a los problemas de
filiacion y de ausencia”.

Alfonsin3® sostuvo en cambio que la filiacion no puede incluirse en la categoria
estado de las personas, regulada en el articulo 2393, porque ésta refiere a una “situacion
propia de cada persona’. Argumenta que si interpretaramos el alcance extensivo de esta
categoria de forma tan amplia que permitiera calificar en ella a la filiacion, esto tendria
como consecuencia la regulacion del estado de hijo por la ley del domicilio del hijo, el de
padre por el suyo, etc., lo cual conduciria a resultados inextrincables. Ademas, al no
especificar la norma un momento para determinar el domicilio, regularia el estado y la

32 VARGAS GUILLEMETTE, A., Codificacién nacional del derecho internacional privado, Barreiro y Ramos,
Montevideo, 1943, pég. 58, en su dictamen presentado a la Comision de Cédigos del Senado, contestando las
objeciones formuladas al proyecto por el fiscal de Corte, Dr. Meliton Romero.

33 ALFONSIN, op. cit., pag. 720, n.° 1062.
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filiacion por la ley del domicilio actual y variable; al no consagrar la norma el “estado
adquirido”, se darian “mutaciones extravagantes” en cuanto a la filiacién de las personas.

En posicién coincidente con la de Alfonsin, aunque refiriéndose al articulo 1 del
TDCIM de 1940, que es igual al 2393, sostiene Goldschmidt que “no es posible someter
la filiacién extra matrimonial como problema de ‘estado’ del hijo y de su progenitor, a la
ley domiciliaria del primero o del segundo”.

Consecuente con su postura respecto a la calificacion de la filiacion, Alfonsin3
sostuvo que, a falta de norma expresa que regulara dicha categoria en forma autonoma y
ante la imposibilidad de calificar la filiacion en alguna de las categorias existentes, debia
integrarse la laguna normativa del DIPr interno recurriendo a la doctrina mas recibida,
que en aquella época, en materia de filiacion, estaba representada por los Tratados de
Montevideo. Este razonamiento conduce a una solucién territorial respecto a la filiacion
ilegitima y extraterritorial en cuanto a la legitima.®

Veamos las consecuencias que tendria la aceptacion de esta teoria. Supongamos
que se pretende hacer valer en Uruguay —por ejemplo, en una sucesion en tramite aqui—
el reconocimiento voluntario de un hijo ilegitimo realizado por el causante en Brasil. La
consecuencia de la territorialidad de la filiacion ilegitima seria que ese reconocimiento no
podria ser eficaz per se en Uruguay, donde el instrumento publico de reconocimiento
probara que el hijo fue reconocido en Brasil, pero no que es hijo ilegitimo en Uruguay. El
hijo que ha logrado establecer su filiacion ilegitima en Brasil y que quiere invocar su
filiacion en Uruguay tendréd que establecerla nuevamente en Uruguay, conforme a la ley de
Uruguay, dice Alfonsin.%® No obstante, sostiene que el rigor de este precepto suele ser
atenuado.

3.1.2. Necesidad de acompasar las interpretaciones del DIPr
con los nuevos instrumentos sobre derechos humanos

Hoy dia, en cambio, parece incuestionable que la doctrina mas recibida en materia
de filiacion es contraria a la distincion y discriminacion entre distintos tipos filiatorios. Al

34 Ibidem, pag. 722, n.° 1064.

35 La misma posicion es adoptada en Argentina por BOGGIANO, op. cit., frente a la ausencia de normas
indirectas nacionales sobre filiacion: postula la integracion de la laguna existente “analégicamente” (legis) por las
normas de “los Tratados de Montevideo”.

36 ALFONSIN, op. cit., pags. 715-716, n.° 1058.
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formar parte del Convenio de San José de Costa Rica sobre Derechos Humanos y de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, Uruguay se ha compro-
metido a ir adaptando sus legislaciones hacia el reconocimiento de la igualdad de derechos
respecto a los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio. En el plano legislativo el
Parlamento uruguayo ha ido introduciendo algunas modificaciones tendientes a la adapta-
cién de la normativa sustantiva nacional, particularmente en materia de sucesion, donde
se ha eliminado el distinto tratamiento que existia en nuestro Codigo Civil para hijos
legitimos e ilegitimos (articulos 887 y 893, texto dado por la ley 15.855 de 25/3/9887).

No obstante, todavia no se ha eliminado de nuestra legislacion la distincion entre
hijos legitimos e ilegitimos en un plano general, lo cual sigue provocando una problemati-
ca de DIPr extremadamente compleja. En la practica, debe distinguirse la hipétesis de la
filiacion ilegitima que surge del hecho del nacimiento (la cual se acredita con la correspon-
diente partida, y eventualmente ademas con la correspondiente constancia de reconoci-
miento, si asi lo exigiera el derecho aplicable), de la filiacion ilegitima que pudiera surgir
de una sentencia recaida en un caso contencioso de investigacién de paternidad.

En el primer ejemplo, una madre natural que tuviera dicha calidad solamente por la
partida, con su domicilio y el del menor en un pais que no exige posterior reconocimiento, no
estaria obligada a efectuar reconocimientos o tramites posteriores para mantener los derechos
y obligaciones derivados de la maternidad natural cada vez que cruza una frontera.

En cambio, si la filiacion derivara de una sentencia y se tratara de hacerla valer en
el extranjero, habria que tener en cuenta la categoria reconocimiento y ejecucion de sen-
tencia, ademas de la categoria filiacion.

También debe tenerse en cuenta a qué efectos se quiere hacer valer la filiacion
ilegitima: no es lo mismo invocarla a los efectos de solicitar alimentos o la guarda del
menor, que a los efectos sucesorios, donde la territorialidad del régimen de DIPr en la
materia es mas fuerte. Estos problemas deben resolverse segtn los criterios relativos a la
calificacion y a la cuestion previa.

3.3. JURISDICCION INTERNACIONALMENTE COMPETENTE
3.3.1. Alos efectos de establecer la filiacion

Con respecto a la competencia jurisdiccional, si la accion refiriera al estableci-
miento de la filiacion, serian competentes los jueces del Estado a cuya ley corresponde
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regular la relacion (articulo 2401); no corresponde la opcion por los jueces del domicilio
del demandado porque, conforme al articulo 2401 in fine, ésta s6lo opera tratindose de
acciones personales patrimoniales.

3.3.2. Filiaciébn como cuestion previa

Si la filiacion se plantea como cuestion previa de otra principal (sucesién, alimen-
tos, restitucion, etc.), la judicatura ante la cual se plantea como cuestion previa la eficacia
de una filiacion establecida en el exterior tiene competencia para resolver el punto.®’

3.4. CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIAS38

El nuevo Cddigo regula la filiacion en sus articulos 23 a 33, introduciendo modifi-
caciones importantes con respecto al régimen sustantivo nacional anterior (Cédigo Civil y
Codigo del Nifio). Si bien es innegable que se avanz6 en cuanto al cumplimiento de los
requerimientos impuestos por las normas materiales supranacionales sobre derechos hu-
manos en general y sobre los derechos del nifio en particular, consideramos que, al menos
en cuanto al principio de no discriminacion —que es el que nos ocupa—, resta todavia un
largo camino que recorrer.®°

Baste la anterior mencion para sefialar, simplemente, que el nuevo Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia no incluye normas de DIPr con respecto a la filiacion por natura-
leza, aunque si lo hace con relacion a la filiacion adoptiva (articulos 150 a 160). Por
consiguiente, no corresponde entrar aqui a su analisis porque escapa al objetivo de este
trabajo.

37 Ibidem, pag. 702, n.° 1047.

38 Aprobado por Ley n.° 17.823 de 7/9/2004.

39 En este sentido, se infiere una coincidencia de opinion en URIARTE, Carlos E. (coord.) y equipo, Aproxima-
cion critica al Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia de la Republica Oriental del Uruguay, FCU-UNESCO, Montevideo,
2004, en especial en pags. 12-13, 32-34 y 82.
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LAS NORMAS MATERIALES SUPRANACIONALES
SOBRE DERECHOS HUMANOS

4.1. DECLARACION AMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE*?
Y DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS DE 19484

Estas dos declaraciones —que tienen sin duda “un profundo paralelismo”™—, “han
tenido una importancia fundamental en el proceso de valoracién de la persona humana y
el reconocimiento de sus derechos”; mas aun, constituyen “la base sobre la que se ha ido
edificando el sistema juridico de proteccion internacional de los derechos humanos, cons-
tituyendo ademas, aln hoy, un punto de referencia”.*

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 11
consagra el derecho de igualdad ante la ley en los siguientes términos: “Todas las personas
son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin
distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”. Discriminar a las personas por
haber nacido dentro o fuera del matrimonio de sus padres atenta sin duda contra este
derecho.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece en su arti-
culo 25: “[...] Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen
derecho a igual proteccion social”. Y en el articulo 28: “Toda persona tiene derecho a que
se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades proclama-
dos en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”. Aungue en forma menos amplia,
estos textos también apuntan hacia la no discriminacion filiatoria.

40 Aprobada el 30 de abril de 1948, elaborada en el marco de la IX Conferencia Internacional Americana reunida

en Bogota del 30/3/1948 al 2/5/1948. Véase sobre el tema: SAETTONE MONTERO, Mariella, “Analisis comparativo de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre”, en
Derechos Humanos. A 90 afios de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Universidad Catélica-AMF, Montevideo, 1999, pags. 25-36

41 Naciones Unidas, adoptada y proclamada por resolucion de la Asamblea General 217 A (iii), del 10 de
diciembre de 1948.

42 SAETTONE MONTERO, op. Cit., pags. 26 y 35. En el mismo sentido: GRos ESPIELL, Héctor, “Naturaleza
juridica y caracter de fuentes de derecho internacional de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y de la Declaracion Universal de Derechos Humanos”, en Derechos Humanos. A 90 afios de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Universidad
Catdlica-AMF, Montevideo, 1999, pags. 37-49, pég. 38.

170



CECILIA FRESNEDO DE AGUIRRE
El régimen internacional de la filiacion y los derechos humanos: el dialogo de las fuentes

4.2. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
O PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA, 196943

Uno de los principales motivos para adoptar esta Convencion fue “actualizar y
definir en forma pormenorizada el contenido, alcance y limites de los derechos y liberta-
des fundamentales consagrados previamente en la Declaracién Universal y en la Declara-
cién Americana, que forman parte del corpus del Derecho Internacional Consuetudina-
rio”.4

El articulo 17, referido a la proteccion de la familia, establece en el numeral 5: “La
ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo”. Esta disposicion fue “recomendada por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos con el objeto de establecer la igualdad de todos los
hijos, principio este Gltimo receptado en casi todos los ordenamientos internos de la
region”.4®

Las modernas leyes nacionales de DIPr —de la region y del mundo— siguen en
general esta misma tendencia a la eliminacion de distingos entre tipos filiatorios.*® Asi por
ejemplo, la ley de DIPr de Québec de 18 de diciembre de 1991 titula el § 4 (del titulo 11,
capitulo 1, seccion 11): “De la filiacion por la sangre y de la filiacion adoptiva”. Tanto el
titulo como los articulos 3091 a 3093 que le siguen dejan de lado la tradicional distincion
entre filiacion legitima e ilegitima, las cuales quedan comprendidas en igualdad de condi-
ciones en la llamada “filiacion por la sangre”.

En el mismo sentido, la ley federal suiza de DIPr del 18 de diciembre de 1987 regula
el tema en el capitulo 4, bajo el titulo de “Filiacion”, distinguiendo dentro de éste la
“Filiacion por nacimiento” (seccion 1), el “Reconocimiento” (seccion 2) y la “Adopcion”
(seccion 3). Los articulos 66 a 70 correspondientes a la filiacion por nacimiento no distin-
guen entre tipos filiatorios.

43 Esta Convencion fue elaborada el 22 de noviembre de 1969 en el ambito de la Conferencia Interamericana
Especializada sobre Derechos Humanos, OEA. Fue ratificada por Uruguay el 26/3/1985. Véase el estado de
ratificaciones al dia en el sitio web de la OEA, «www.o0as.org>, o en el del Instituto Interamericano del Nifio,
CWWW.iin.org

44 O’DONNELL, Daniel, Proteccion internacional de los derechos humanos, Comision Andina de Juristas, Lima,
1988, pag. 26.

45 FELDMAN, Gustavo E., El Pacto de San Jos¢ de Costa Rica, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1997, péag. 58.

46 Véase sobre el punto: FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso..., op. cit., t. Il, Parte especial, vol. 1,
pag. 218.
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Tampoco distingue la ley venezolana de DIPr de 1998, que en su articulo 24 regula
“el establecimiento de la filiacion”, sin distinguir subtipo alguno.

Por ultimo, corresponde sefialar que el reciente proyecto de Cddigo de Derecho Inter-
nacional Privado de Argentina*’ regula la filiacion en su articulo 113 en los siguientes
términos: “Articulo 113 Filiacion. La existencia, la determinacion y la impugnacion de la
filiacion se rigen por el derecho del domicilio o de la residencia habitual del hijo, del
progenitor de que se trate, o del lugar de celebracion del matrimonio, el que fuere mas
favorable al vinculo”.

4.3. CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS
SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO DE 19898

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio contiene
también un mandato a los Estados parte de respetar y asegurar el derecho de no discrimi-
nacion entre los nifios por ninguna razon, entre las que refiere expresamente al “nacimien-
to o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres [...]”. Resulta claro que discriminar
entre tipos filiatorios por el hecho de que el nifio provenga de matrimonio o no, u otras
distinciones similares, seria contrario a lo dispuesto por esta Convencién, la cual establece:

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Conven-
cion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representan-
tes legales.

47 Elaborado por la Comision de Estudio y Elaboracion del Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado
designada por las Res. M.J.y D.H. 191/02 y M.J.S. y D.H. 134/02, integrada por los Dres. Miguel Angel Ciuro
Caldani, Eduardo L. Fermé, Berta Kaller de Orchansky, Rafael Manovil, Maria Blanca Noodt Taquela, Beatriz
Pallarés, Alicia Mariana Perugini Zanetti, Horacio Daniel Piombo, Julio César Rivera, Amalia Uriondo de Martinoli
e Inés M. Weinberg de Roca. Presentado al ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos el 14 de mayo de
2003. Facilitado via electrénica por la Prof. Noodt Taquela.

48 Esta Convencion fue elaborada en el ambito de las Naciones Unidas y aprobada por resolucion N1 44/25, de 20/
11/1989, de su Asamblea General. Uruguay la aprob¢ por ley n.° 16.137, del 26/9/90, y la ratificd el 20/11/1990.
Véase el estado de las ratificaciones al dia en el sitio web de las Naciones Unidas, «www.un.org>, o en el del Instituto
Interamericano del Nifio, «www.iin.org> Véase sobre el tema: LOPATKA, Adam, “The World constitution of the rights of the
child”, en Héctor Gros Espiell, Amicorum Liber, vol. 1, Bruylant, Bruselas, 1997, pags. 667-682; el autor —
representante de Polonia en la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1978-1983)— fue el presidente
y relator del grupo de trabajo que prepar¢ el proyecto de Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus
familiares.

A su vez, la Convencion impone la obligacién a los Estados parte de adoptar medi-

das legislativas o de otra indole para dar efectividad a estos derechos:
Articulo 4
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que
respecta a los derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro
del marco de la cooperacién internacional.

Estos mandatos no se han cumplido por ahora en nuestro pais, al menos con res-
pecto a la normativa de DIPr.

INCIDENCIA DE LAS NORMAS MATERIALES
SUPRANACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS
EN LAS SOLUCIONES DE DIPR EN MATERIA FILIATORIA

5.1. EL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL COMO LIMITE

AL LEGISLADORY AL JUEZ NACIONAL

Como advierte Risso Ferrand,*® es necesario “situar la materia de los derechos
humanos como una cuestion que interesa al ordenamiento interno y al ordenamiento
internacional”. Resulta particularmente importante que al tratar el tema de la filiacion
—en todos los planos: legislativo, judicial y doctrinario— tengamos presente la incidencia

49 RiIsso FERRAND, Martin, “La Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y la Constitucion uruguaya”, en Derechos Humanos. A 90 afios de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, Universidad
Catolica-AMF, Montevideo, 1999, pags. 61-71, pags. 62-63.
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de las convenciones de derechos humanos, porque se trata de un area en la que las normas
de DIPr vigentes son particularmente insuficientes e inadecuadas.

Orrego Vicufia y Orrego Bauza® afirman que “en la medida en que la comunidad
internacional esta reconociéndole un elevado valor a los derechos humanos, ello esta influ-
yendo a la vez en la evolucion del derecho internacional como tal y en los correspondientes
ajustes del derecho interno”.

Tal como explica Fernandez Rozas,>* “desde la Declaracion Universal de Derechos
del Hombre de 1948 y de su desarrollo posterior las normas internacionales de derechos
humanos forman parte del derecho internacional general actuando como un importante limi-
te tanto para el legislador como para el juez interno en la reglamentacion de las relaciones
privadas internacionales”. Y refiere luego, citando a Gonzalez Campos, a la “consolidacion
de un verdadero ‘estatuto internacional de la persona’ que se impone en el &mbito de los
diferentes sistemas estatales, tanto respecto de las situaciones privadas internas como de
las internacionales”.

En el mismo sentido, afirma Gros Espiell®> que la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre “constituye una fuente de derecho general para todos los
paises partes del Sistema Interamericano”. Destaca también el “efecto juridico interno de
las dos Declaraciones”.>

Ese limite impuesto al legislador vy al juez por el derecho internacional general debe
ser tenido en cuenta por los codificadores y parlamentarios de nuestro pais a la hora de
actualizar las normas de DIPr de fuente interna. Asi se hizo en el &mbito del grupo de
trabajo designado a instancias del Prof. Opertti® para elaborar un anteproyecto de Ley de
DIPr sustitutivo del Apéndice del Cédigo Civil. A continuacion se analizan brevemente
las soluciones propuestas en el referido proyecto.

50 ORREGO VICURIA, Francisco, y ORREGO BAUZA, Francisco, “La aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos por los tribunales nacionales: Nuevas tendencias derivadas de la experiencia chilena”, en Héctor
Gros Espiell, Amicorum Liber, vol. 2, Bruylant, Bruselas, 1997, pags. 965-982, pag. 982.

51 FERNANDEZ ROZzAs, Juan Carlos, y SANCHEZ LORENZO, Sixto, Curso de derecho internacional privado,
Civitas, Madrid, 1991, pag. 132 (el destacado es nuestro).

52 GROs ESPIELL, op. Cit., pags. 44-45.

53 La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.

54 Creado por resolucién 652/998 del Poder Ejecutivo, de fecha 17/8/998, en el ambito del Ministerio de
Relaciones Exteriores, siendo canciller de la Republica el Dr. Opertti. Los integrantes del grupo fueron los Dres.
Ronald Herbert, Eduardo Tellechea, Marcelo Solari, Berta Feder, Carmen Gonzélez y Cecilia Fresnedo. Posteriormen-
te se sumaron los Dres. Jorge Talice y Paul Arrighi.
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5.2. ELPROYECTO DE LEY GENERAL DE DIPR DE 2004

En las codificaciones y en la doctrina contemporaneas se prevé la categoria filia-
¢ion,%® en forma genérica y sin distingos, o filiacion por naturaleza,®’ filiacion por la san-
gre,8 filiacion por nacimiento® y adopcion.

En este sentido explica Miralles Sangro® que, en el estado actual de desarrollo del
derecho constitucional y civil espafiol, se “acab6 definitivamente con la odiosa division de
la filiacion en legitima e ilegitima y sus multiples subdivisiones”, y que hoy “s6lo se puede
afirmar que ‘la filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion’ y que ‘la filiacion por
naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial’, siendo matrimonial cuando el padre y
la madre estan casados entre si’, ademas de que ‘la filiacion matrimonial y la no matrimo-
nial, asi como la adoptiva surten los mismos efectos” conforme a las disposiciones del Cédigo
Civil espafiol (articulo 108).

Agrega mas adelante que, “partiendo de la equiparacion de los hijos por razén de
filiacion, de la igualdad entre los conyuges y del principio favor filii, se evita un tratamien-
to desigual en la filiacién por naturaleza y se intenta reducir al minimo las diferencias entre
ésta y la filiacion adoptiva’.

En materia de filiacion natural y adoptiva, el proyecto del 2004 (articulos 27 y 28)
pretende cubrir el vacio existente en nuestro actual apéndice, donde no estan previstas
estas categorias expresamente. El avance nos parece fundamental. Pero més importante
aun es la solucion propuesta, ya que no distingue entre la filiacion ilegitima y la legitima,
de conformidad con lo establecido en los distintos convenios que sobre derechos humanos
en general, y sobre derechos del nifio en particular ha aprobado la Republica. En particu-
lar, se pretende dar cumplimiento al mandato concreto del articulo 17.5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica.5!

55 El proyecto de Ley General de Derecho Internacional Privado fue enviado al Parlamento por el Poder
Ejecutivo (R/1293, C. E. n.° 150140), con su correspondiente Exposicion de Motivos (C. E. n.° 150147), el 14 de
setiembre de 2004.

56 Asi, por ejemplo, la Ley venezolana de Derecho Internacional Privado y el proyecto de Codigo de Derecho
Internacional Privado argentino, ya citados.

57 MIRALLES SANGRO, Pedro-Pablo, en la obra dirigida por Elisa PEREZ VERA, Derecho internacional privado
(4.2 ed. revisada, 1993), Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, pags. 135 y ss.; similar criterio
se adopta en la obra colectiva coordinada por Diego P. FERNANDEZ ARROYO, Derecho internacional privado de los
estados del Mercosur, Buenos Aires, Zavalia, 2003, pags. 647 y ss.

58 ey de Derecho Internacional Privado de Quebec, citada supra.

59 Ley de Derecho Internacional Privado suiza, citada supra.

60 MIRALLES SANGRO, op. cit., pags. 139 y 141.

61 Expresamente se marca esto en la Exposicion de Motivos, pag. 10.
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En cualquier caso y sin efectuar ningtn tipo de distingo, se regula la filiacion por la
ley del domicilio comin de los padres y, si no tuvieren domicilio comun, por el domicilio
de la madre, atendiendo a una realidad natural y social: la certeza respecto de la materni-
dad y el cuidado del nifio que ésta ejerce desde su concepcion. En ambos casos se determi-
na temporalmente la realizacion del punto de conexion al tiempo del nacimiento del hijo.®?

Nada se dice respecto de las consecuencias de la filiacion, pero ello no es necesario
ya que, al no distinguirse entre filiacién legitima y natural, las consecuencias seran las
propias del régimen de la patria potestad (articulo 22.1), las relaciones personales entre
padres e hijos (articulo 29), las obligaciones alimentarias (articulo 30), y el régimen de las
sucesiones (articulos 31 y siguientes).

5.3. LA TAREA DE LOS JUECES MIENTRAS NO SE APRUEBE

EL PROYECTO DE LEY GENERAL DE DIPR

Mientras se desarrolla el proceso de aprobacion parlamentaria del proyecto de
referencia, cuestion que nunca es ni facil ni rapida, los jueces en su diaria y dificil tarea
estan obligados a aplicar de manera arménica las diversas normas —formales y materia-
les— que integran el orden juridico nacional, asi como las extranjeras que resultan aplica-
bles en virtud de las normas de conflicto vigentes. Ello requiere el manejo de algunos
conceptos basicos.

5.3.1. Aplicacidon directa de los tratados sobre derechos humanos
Sefiala Risso Ferrand:

[...] se ha sostenido en alguna ocasion que ciertos tratados contienen obligaciones
de hacer cuyo titular es el Estado, y hasta tanto no se cumpla con dicha obligacion, el
tratado no seria aplicable internamente. Pues bien, sin entrar en esta discusion, y limitando
la cuestion a los derechos humanos, corresponde sefialar que [...] en la medida en que los
derechos fundamentales reconacidos por el ordenamiento juridico internacional, al adqui-
rir rango constitucional conforme al articulo 72, resultaran directamente aplicables y
operativos conforme al articulo 332 de la Carta.63

62 Dice el articulo 27 del Proyecto: “Filiacion. 1. La filiacion se rige por la ley del domicilio comdn de los padres

al tiempo del nacimiento del hijo. 2. Si éste no existiere, se regira por la ley del domicilio de la madre al tiempo del
nacimiento del hijo”.
63 RiIsso FERRAND, op. Cit., pag. 69.
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Gros Espiell,® por su parte, con respecto al Pacto de San José, fundamenta “la
aplicabilidad directa de la Convencion en el derecho interno, con la jerarquia normativa
que le asignan los distintos ordenamientos juridicos nacionales”. Mas aln, advierte:

El Derecho de Familia, en el Uruguay de hoy, no puede conocerse si no se compren-
de que las normas internacionales pertinentes [...] forman parte de él, integran el sistema
juridico uruguayo, se aplican directamente en el ambito interno y deben ser utilizadas por
los jueces al decidir los casos concretos sometidos a su decision.

Kelsen afirmaba:

El poder del Estado para concluir tratados seguin el derecho internacional general
es, en principio, ilimitado. Los Estados son competentes para celebrar tratados sobre
cualquier materia que deseen. Pero el contenido del tratado no debe estar en conflicto con una
norma del derecho internacional general que tenga el carécter de ius cogens y no el de ius
dispositivum.65

5.3.2. Las Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados®®

5.3.2.1. CAUSAS DE NULIDAD DE LOS TRATADOS

Las referidas convenciones establecen, entre las causas de nulidad de los tratados,
que éstos estén en oposicion con el derecho internacional general.

El articulo 53 establece:

Tratados que estén en oposicién con una norma imperativa de derecho internacio-
nal general (“ius cogens”). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos
de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

64 GRos ESPIELL, Héctor, “Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Derechos humanos y vida
internacional, Universidad Nacional Auténoma de México y Comision Nacional de Derechos Humanos, México,
1995, pags. 53-68, pag. 60; y GROs ESPIELL, Héctor, “El derecho de familia en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”, en Revista Uruguaya de Derecho de Familia, n.° 4, 1989, pp. 67-71, pag. 70; y “Los Derechos
del Nifio en América Latina”, en Revista Uruguaya de Derecho de Familia, n.° 12, 1997, pags. 49-57, pag. 50

65 KELSEN, Hans, Principles of international law, Rinehart & Co., Nueva York, 1952-1956, pags. 322-323,
citado por DE LA GUARDIA, Ernesto, en Derecho de los tratados internacionales, Buenos Aires, Abaco, 1997, pag. 81.

66 La de 1969 entre miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas, aprobada en Uruguay por decreto-
ley n.°15.195, de 19/10/1981, y la de 1986 entre estados y organizaciones internacionales, aprobada en Uruguay
por Ley n.° 16.173, de 30/3/1991.
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Este no seria el caso de los Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional
de 1889 y de 1940, que en sus articulos 16 a 18 y 20 a 22, respectivamente, regulan la
filiacion de manera discriminatoria y por tanto contraria a lo establecido por los tratados
de derechos humanos y del nifio, porque los Tratados de Montevideo son anteriores a
estos Ultimos.

Si encuadraria la situacion en lo dispuesto por el articulo 64 de la Convencién de
Viena:

Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho internacional general (ius
cogens). Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado
existente que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara.

5.3.2.2. OPOSICION A LAS NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL
GENERAL (IUS COGENS) SUPERVINIENTE

Para poder afirmar que la regulacion que de la filiacion hacen los Tratados de
Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940 esta 0 no en oposicién con
las normas de las convenciones sobre derechos humanos ratificadas por Uruguay, en par-
ticular el articulo 17.5 del Pacto de San José de Costa Rica, es necesario determinar si
tales normas pueden calificarse 0 no como “norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens)”, a la luz de la definicion autérquica incluida en el articulo 53 de la
Convencion de Viena.

5.3.2.3. LA IDENTIFICACION DE LAS NORMAS DE IUS COGENS

La Comision de Derecho Internacional (CDI)® reconocié que “no hay ningin
criterio sencillo para identificar una norma general de ius cogens”. En consecuencia, se
limito a establecer que un tratado es nulo si es incompatible con una norma de ius cogens,
dejando “que el contenido de esta norma se forme en la practica de los Estados y la
jurisprudencia de los tribunales internacionales”. Quedd claro, seglin observa De la Guar-
dia, que en opinién de la CDI el ius cogens “no es un derecho imperativo inmutable de
contenido iusnaturalista, sino un derecho positivo, definido formalmente por el método de
produccion de la norma y no por el contenido de ésta”. El articulo 53 define a la norma de ius

67 DE LA GUARDIA, op. cit., pag. 289, invocando el Informe de la Comision de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas.
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cogens como aquella norma imperativa de derecho internacional general que no admita excep-
cion alguna “y que s6lo pueda ser modificada por una norma ulterior de derecho interna-
cional general que tenga el mismo carécter”.®

Ensefiaba Jiménez de Aréchaga®® que “la nocion misma de ‘jus cogens’ representa
un avance significativo en el Derecho internacional, tanto del punto de vista cientifico
como del practico. Introduce en el Derecho internacional un concepto dinamico, capaz de
futuros desenvolvimientos y que abre una perspectiva nueva”. Agregaba: “Si bien el ndmero
de reglas de ‘jus cogens' puede ser hoy limitado, nuevas reglas de ese cardcter pueden ser
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto [...],
extendiendo la nocién a nuevos terrenos tales como [...] el establecimiento de principios mas
equitativos para regular el comercio internacional”.”® En el mismo sentido, afirma Gomez
Robledo™ que “no hay duda de que en el texto de la Convencion [de Viena] se impuso el
criterio positivo y dindmico”.

Creemos que la calificacion de las normas que consagran el principio de no discri-
minacion entre tipos filiatorios —o principio de igualdad entre hijos habidos dentro y
fuera del matrimonio— como de ius cogens se compadece perfectamente con los concep-
tos que de dicha nocién nos brinda el maestro uruguayo, entre otros. Se trata de normas
—en especial el articulo 17.5 del pacto de San José— que responden a la tendencia mo-
derna de “igualar a los hijos”,’? de eliminar regulaciones discriminatorias para los distin-
tos tipos filiatorios (filiacion “legitima” e “ilegitima”, por ejemplo), como las de los Trata-
dos de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940, los cuales en este
tema responden indubitablemente a los parametros socioculturales de la época.

Lo que proponemos no es mas que el desenvolvimiento de un concepto dinamico,
que hoy dia comprende, en nuestra opinidn, y con mas fuerza ain que cuando fue creada,
la norma que en materia filiatoria establece el articulo 17.5 del Pacto de San José de 1969.
Ello debido a que “el contenido concreto del ‘jus cogens’ cambia constantemente de acuer-

68 |bidem, pég. 290, invocando en nota al pie n.° 63 el Informe de la Comision de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas.

69 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, El derecho internacional contemporaneo, Tecnos, Madrid, 1980, péag. 82.

70 Los destacados son nuestros.

L GOMEZ ROBLEDO, Antonio, El ius cogens internacional (estudio histérico critico), Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1982, pag. 115.

72 DE LA GUARDIA, op. cit., pag. 59.
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do con el desarrollo progresivo del Derecho y la moral internacional”; en consecuencia, si
en 1969 la idea de igualar a los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio fue consagrada
en la norma bajo analisis, no pueden quedar dudas de que casi cuarenta afios después ella
constituye una regla de ius cogens, un principio imperativo del derecho internacional general.

5.3.2.4. LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS COMO PARTE DEL IUS
COGENS Y LA CONSECUENTE CALIFICACION DE LA NORMA SOBRE
NO DISCRIMINACION ENTRE TIPOS FILIATORIOS (ARTICULO 17
DEL PACTO SAN JOSE) COMO TAL

Como punto de partida resultan oportunos los conceptos vertidos al respecto por
Feldman:"®

Es a partir de la segunda mitad de este siglo en que comienza concienzuda y
firmemente la proteccion internacional de los derechos humanos. Asi llegamos a Viena
donde se redacta la Convencion sobre Derecho de los Tratados, considerandose los tratados de
derechos humanos como parte del jus cogens, esto es, aquellos instrumentos sobre los cuales
hay un interés general de la comunidad internacional y que forman parte de un orden
publico internacional, sobre el cual no puede haber una libre disposicion de los Estados.74

En el mismo sentido afirma Gémez Robledo,” citando a Nahlik,”® que se pueden
identificar “dos complejos normativos” que tienen el caracter de normas de ius cogens, y
uno de ellos es “la proteccion de los derechos humanos fundamentales”. Y concluye que
seria dificil negar hoy “que este doble complejo normativo: derechos humanos (droits de
I'nomme) y derecho humanitario, pertenece, asi pueda ser en parte solamente, al ius cogens”,
afirmando que “del principio en general no hay la menor duda, y asi lo confirma tanto la
doctrina de los autores mas renombrados como la jurisprudencia internacional”. Igual-
mente Yasseen’’ identifica como normas imperativas o de ius cogens aquellas que “recono-
cen los derechos fundamentales del hombre y que protegen ciertos valores morales y cier-
tos principios del derecho humanitario”.

78 FELDMAN, Gustavo E., El Pacto de San José de Costa Rica, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1997, pag. 15.

"4 El destacado es nuestro.

75 GOMEZ ROBLEDO, op. cit., pags. 185 y 195.

76 NAHLIK, Stanislaw E., lus cogens and the codified law of treaties, Temis, n.% 33-36, 1973-1974, pégs. 85-
111, citado por GOMEZ ROBLEDO, op. cit., pag. 185, nota 6.

7T YAsseeN, Kamil, Réflexions sur la détermination du ius cogens, Société francais pour le droit international,
Colloque de Toulouse, Pédone, 1974, pég. 208, citado por GOMEZ ROBLEDO, op. cit., pag. 185-186.
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También Caicedo Perdomo,”® citado por Gémez Robledo, califica como “normas
imperativas de derecho internacional general” a las “relativas a los derechos del hombre”.

El jurista uruguayo Puceiro Ripoll” coincide con los especialistas antes citados en
cuanto a la calificacion de las “normas que protegen los derechos fundamentales de la
persona humana en su proyeccion humanitaria y universal” como normas de ius cogens.

El profesor René-Jean Dupuy, representante de la Santa Sede, propuso incluso en la
conferencia de Viena “que se adoptara como denominador comun del ius cogens ‘el prin-
cipio de la supremacia de los derechos humanos”, y agregaba: “;Por qué no interpretar el
articulo 50 (53) como si se refiriese esencialmente a los derechos humanos?”.80

El especialista uruguayo Fernando Urioste, asimismo, afirma que las convenciones
sobre derechos humanos son calificadas como normas de ius cogens, y dicen relacion con
los derechos fundamentales; es asi que el derecho internacional publico deja de ser un
derecho que se ocupa Unicamente de los Estados, por lo que se vuelve necesaria una vision
multidisciplinaria a efectos de asegurar una mayor proteccion y tutela de los bienes juridi-
cos.81

Coincide en general la doctrina en la dificultad que conlleva para el investigador la
individualizacion de las normas concretas de ius cogens.22 Por ello, como advierte Gomez
Robledo,®® “lo importante es mantener bien firmes los criterios de identificacion del ius
cogens internacional, los cuales, hasta el momento, nos parecen dimanar de una dualidad
en apariencia irreductible, a saber: la estructura de la sociedad internacional y los dere-
chos humanos”.

Las dificultades resefiadas no deben convertirse en una barrera infranqueable para
el investigador, que lo inhiba de explorar el campo del ius cogens emergente de las nuevas
pautas morales de la sociedad internacional, como la de no discriminacién entre hijos
habidos dentro y fuera del matrimonio que es objeto de este estudio. Es por ello que,
aunque pueda parecer arriesgado, creemos que la definicion que del ius cogens ofrece el

78  CAICEDO PERDOMO, J. J., “La teoria del ius cogens en derecho internacional a la luz de la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados”, en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, enero-junio 1975,
pags. 261-274, citado por GOMEZ ROBLEDO, op. cit., pags. 188-189.

79 PucEIRO RIPOLL, Roberto, “Desarrollos actuales del jus cogens: el fantasma rompe su hechizo”, en Revista
Uruguaya de Derecho Internacional, n.° 3, 1974, pags. 49-79, pag. 70.

80 Citado por GOMEZ ROBLEDO, op.cit., pag. 203.

81 URIOSTE, Fernando, “Humanizacion del derecho internacional”, en Cuadernos de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, 2.2 Serie, n.° 13, Montevideo, 1990, pag. 42-43, citado por Graciela PORTA, “Globalizacion y
derecho de familia”, Revista de la Facultad de Derecho, n.° 17, 2000, péag. 154.

82 En este sentido: PUCEIRO RIPOLL, op. cit., pag. 69, y GOMEZ ROBLEDO, op. Cit., pag. 181.

83 GOMEZ ROBLEDO, op. cit., pag. 203.
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articulo 53 de la Convencion de Viena, interpretado no sélo conforme a su tenor literal
gramatical sino también a sus antecedentes legislativos, permitiria incluir dentro de esta
categorizacién de normas a aquellas que establecen la no discriminacion entre tipos
filiatorios.

Mas alla de cudl haya sido la “intencion comin de las partes”, resulta determinante
la primacia acordada “al texto del tratado como base de su interpretacion”, porque asi lo
manifestd la Comision de Derecho Internacional, afirmando que su propuesta “se basa en
la tesis de que ha de presumirse que el texto es la manifestacion auténtica de la intencion
de las partes y de que, por consiguiente, el punto de partida de la interpretacion consiste
en elucidar el sentido del texto y no en investigar ab initio la intencion de las partes”.®* Y
donde la norma no distingue, no cabe que lo haga el intérprete. Es por eso que creemos
que las normas sobre no discriminacion en general, y entre tipos filiatorios en particular,
deben considerarse hoy en dia como de ius cogens. Y ello a pesar de que —hasta donde
hemos podido investigar— los especialistas en derecho internacional publico, disciplina a
la que pertenece el derecho de los tratados, aunque para los iusprivatistas éste constituye
un instrumento fundamental, no analizan esa posibilidad. Ello es légico por razones de
especialidad.

Pero desde el momento en que autores de la talla de Eduardo Jiménez de Aréchaga®
incluyen “el establecimiento de principios mas equitativos para regular el comercio inter-
nacional” dentro de “la nocién misma de jus cogens”, y que advierte que éste es “un concep-
to dindmico, capaz de futuros desenvolvimientos y que abre una perspectiva nueva”, creemos
que no se violenta ningun principio ni regla del derecho internacional —publico, privado,
de derecho de los tratados— ni ninguna otra de nuestro ordenamiento juridico, al consi-
derar que el articulo 17.5 del Pacto de San José que consagra el principio de no discrimi-
nacion entre tipos filiatorios debe ser calificado como norma de ius cogens.

A mayor abundamiento, notese que la formula del articulo 53 de la Convencidn de
Viena es una descripcion del ius cogens mas que una definicion. Es mas, “no aprehende la
esencia misma del ‘ius cogens’ desde que esta basada en los efectos juridicos de la norma
y no en la naturaleza intrinseca de la regla imperativa”.%

84 Comentario al articulo 27 de la Convencion de Viena de Derecho de los Tratados, en Anuario de la Comisién
de Derecho Internacional, 1966, vol. Il, citado por JIMENEZ DE ARECHAGA, op. cit., pags. 55-56.

85 JIMENEZ DE ARECHAGA, 0p. Cit., pag. 82.

86 |bidem, péags. 80-81.
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Explica Eduardo Jiménez de Aréchaga que en esencia las reglas de ius cogens son las
que recogen “ciertos principios que salvaguardan valores de importancia vital para la hu-
manidad y corresponden a principios morales fundamentales [...]”. Luego ejemplifica con
cuestiones ajenas a la materia que nos ocupa, tales como “la prohibicién del uso o la
amenaza de fuerza y la agresion, la prevencidn y represion del genocidio, pirateria, trafico
de esclavos, la discriminacion racial, el terrorismo o la toma de rehenes”.8’

Llevando el concepto al campo del derecho privado y en particular del derecho de
familia, nada impide sostener que, asi como la no discriminacion racial es un principio de
ius cogens, la no discriminacion entre tipos filiatorios también lo es hoy en dia.

Ello surge muy claramente del tenor literal gramatical del articulo 17.5 del Pacto de
San José: “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio
como a los nacidos dentro del mismo”.

La norma impone una obligacion a los Estados de ajustar sus normas —materiales
y de conflicto, ya que no establece distincion alguna al respecto— al principio de no
discriminacién entre tipos filiatorios que ella consagra. Se trata de una “disposicion reco-
mendada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos con el objeto de estable-
cer la igualdad de todos los hijos, principio este Gltimo receptado en todos los ordenamientos
internos de la region”.8

5.3.2.5. CONSECUENCIAS DEL CRITERIO PROPUESTO

Resulta claro que, a partir de la aprobacion por Uruguay de las convenciones sobre
derechos humanos y del nifio referidas supra, no deberian existir en nuestro ordenamiento
juridico normas de DIPr discriminatorias entre supuestos subtipos filiatorios.

A este respecto, resultan pertinentes las afirmaciones del delegado de Chipre en la
Asamblea General (Sexta Comision) con relacion al ius cogens superveniens, las cuales refle-
jan la opinion general al respecto:8° “Una nueva norma imperativa de derecho internacio-
nal general (ius cogens), ya sea que se establezca por un tratado multilateral (como es el caso
del articulo 17.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica) o por una nueva norma de derecho consuetudinario, es una norma de
orden publico que prevalece sobre cualquier otra y que despoja de toda validez a los

87 lpbidem, pag. 81.
88 DE LA GUARDIA, op. Cit., pag. 58.
89 Bme. Commission, 783&me séance, par. 22, citado en GOMEZ ROBLEDO, op. Cit., pag. 121.
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tratados incompatibles con ella”. Es lo que ocurre con relacion al referido articulo 17.5 y
las normas sobre filiacion de los Tratados de Montevideo.

También viene al caso referir al mayor interés que Gomez Robledo® le atribuye al
“ius cogens emergente” frente al “ius cogens académico del pasado”. Es con este espiritu que
apelamos a la calificacion de la norma contenida en el articulo 17.5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, que consagra el
derecho de no discriminacion entre hijos habidos dentro y fuera del matrimonio, como
una norma de ius cogens.

Con respecto a los Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional de
1889 y de 1940, sus articulos 16 a 18 y 20 a 22, respectivamente, relativos a la filiacion,
serian nulos a partir de la fecha de entrada en vigor en Uruguay de los Tratados de Dere-
chos Humanos en cuestion. Se funda esta afirmacion en lo establecido por el articulo 64
de la Convencién de Viena, ya que en este caso tanto el Pacto de San José de Costa Rica
como la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio —y en particu-
lar los articulos resefiados supra, n.% 17, y 2 y 4, respectivamente— constituirian “una
nueva norma imperativa de derecho internacional general” (articulo 64 de la Convencion de
Viena). La consecuencia esta claramente establecida en el referido articulo 64: “[...] todo
tratado existente que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”.

Pareceria que la oposicion de los articulos 16 a 18 y 20 a 22 de los Tratados de
Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940 al articulo 17 del Pacto de
San José de Costa Rica y a los articulos 2 y 4 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio es indiscutible. Por consiguiente, los referidos articulos 16 a
18 y 20 a 22 de los Tratados de Montevideo devendrian nulos.

La indivisibilidad impuesta por el articulo 44.5 de la Convencién de Viena a los
efectos de la nulidad se limita a los articulos 51, 52 y 53, e implica que la nulidad produ-
cida por la oposicién de una norma de un tratado con relacion a una norma imperativa de
derecho internacional general afecta el tratado en su totalidad. Pero el articulo 44.5 no
refiere a la nulidad basada en el articulo 64, por lo que resulta perfectamente “licito
deducir que la divisibilidad existe para el articulo 64 (ius cogens emergente)”.%* Coincide
en este sentido Gomez Robledo,*? quien afirma que “la Comision de Derecho Internacio-

9  GOMEZ ROBLEDO, op. cit., pag. 123, refiriéndose a la funcion del ius cogens en las relaciones entre las
grandes potencias industriales y los paises del Tercer Mundo.

91 DE LA GUARDIA, op. cit., pag. 292.

92 GOMEZ ROBLEDO, 0p. Cit., pag. 125, citando el documento de la Comision correspondiente (A/CONF.
39/11/Add. 2, pag. 86, par. 3).
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nal (y asi pasd a la Convencion de Viena) decidid aplicar el principio de indivisibilidad en
el caso del articulo 53, y el de la divisibilidad, en cambio, en la situacion del articulo 64”.
Y cita luego el siguiente comentario de la propia Comision:

[...] aunque la Comision estimé que el principio de la divisibilidad no es adecuado
cuando un tratado es nulo ab initio segn el articulo 50 a causa de una norma vigente de ius
cogens, se aplican otras consideraciones en el caso de un tratado que era totalmente valido
en el momento de su celebracion, pero que luego, en cuanto a algunas de sus disposiciones,
resulta en oposicion con una norma de ius cogens establecida con posterioridad. La Comi-
sion estimo que, si se juzga que esas disposiciones pueden ser separadas del resto del tratado
sin menoscabo de éste, el resto del tratado habra de ser considerado como todavia valido.

Esto es precisamente lo que ocurre en el caso que nos ocupa: los Tratados de
Montevideo de Derecho Civil Internacional, tanto el de 1889 como el de 1940, eran
“totalmente validos en el momento de su celebracion”, en general, y en particular con
respecto a la filiacion. Pero con posterioridad, concretamente a partir del reconocimiento
del derecho a la no discriminacién entre los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio
a texto expreso en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 17.5), el
titulo VI (“De la filiacion”) de ambos tratados —es decir, s6lo algunas de sus disposicio-
nes— se vuelve contrario a la norma de la Convencion Americana citada y que calificamos
como de ius cogens, al haber sido establecida ésta con posterioridad —el 22 de noviembre
de 1969— a los Tratados de Montevideo en cuestion.

La consecuencia préctica del criterio expuesto seria que los jueces uruguayos, fren-
te a un caso relativo a la filiacion que involucrara a los Estados parte de los Tratados de
Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940, al resultar nulos los
articulos correspondientes a dicha materia, deberian recurrir al DIPr de fuente interna, el
cual debera ser interpretado e integrado conforme a los criterios establecidos por el articu-
lo 16 del Cddigo Civil. De acuerdo con éste, “se acudird a los fundamentos de las leyes
analogas”, “[...] a los principios generales de derecho y a las doctrinas mas recibidas”. En
materia de filiacion, los tres criterios de interpretacion referidos apuntan claramente a la
no discriminacion.
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