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I. NOCIONES GENERALES

1. Concepto.

La filiacién es una de las instituciones fundamentales del De-
recho de Familia cuya estructura se basa en dos hechos propios
de la naturaleza: la unién sexual de hombre y mujer y la procrea-
cion de los hijos.

Segin Prayones, “la filiacién es la relacién natural de descen-
dencia entre varias personas, de las cuales unas engendran y otras
son engendradas, pero en el sentido més limitado se entiende por
filiacién la relacién existente entre dos personas de las cuales una
es madre o padre de la otra”.

Puede decirse que constituye fundamentalmente, un vinculo
biolégico - juridico que une a una persona con sus progenitores,
interdependiente y reciproco, dada la correlatividad del estado de
familia. Tiene su origen en la generacién, hecho natural al cual el
derecho imputa un complejo de derechos subjetivos familiares y de
deberes correlativos.

Algunos autores la conceptian como vinculo juridico, lo que
al decir de Lépez del Carril implica olvidar el vinculo natural o
biolégico. Sin embargo ese concepto no excluye el nexo biolégico,
que es presupuesto indispensable de la filiacién natural.

El emplazamiento en el estado de hijo puede no obstante deri-
var de un acto jurisdiccional: la sentencia constitutiva del estado
de hijo adoptivo, que crea una situacién similar a la filiacién bio-
légica pero que es pura obra juridica (excepcionalmente puede
tener sustento procreacional: adopcion del hijo propio).



De alli que se suela distinguir la filiacién bioldgica de la fi-
liacién edoptiva. Dentro de la primera a su vez se la califica de
filiacién matrimonial o legitima si corresponde a hijos habidos de
padres unidos en matrimonio vilido o putativo, y filiacién extra-
matrimonial cuando se trata de hijos habidos de la unién libre de
hombre y mujer.

El Derecho privilegia la procreacion dentro de matrimonio,
unién ideal ética y juridica que asegura estabilidad, permanencia
y exclusividad de las relaciones sexuales y la certidumbre de la
paternidad.

La filiacién que resulta de una uni6n irregular, o sea extra-
matrimonial o ilegitima, ha recibido el repudio del legislador ya
desde el derecho romano, acentuindose en el cédigo civil francés
come consecuencia del voluntarismo racionalista del individualismo,
aunque se observa desde entonces un lento proceso tendiente a la
equiparacién juridica de las filiaciones matrimonial y extramatri-
monial, que se ha logrado ya en legislaciones modernas a la vez
que ha inspirado resoluciones internacionales. El tratamiento de esa
evolucién legal serd tema del capitulo siguiente.

II. FILIACION MATRIMONIAL

2. Generalidades.

El Cédigo Civil argentino, siguiendo la tradicién romanista y
las ideas imperantes en la época de su redaccién, ampara preferen-
temente al vinculo filial matrimonial. Trata sobre los hijos legitimos
en el Titulo II del Libro Primero y tiene como fuentes el Cédigo
Civil francés, el Esbozo de Freitas, el Proyecto espafiol de 1851 y
el cédigo chileno,

Para Vélez Sarsfield son hijos legitimos: a) los concebidos en
matrimonio dentro de los plazos legales y cuya paternidad sea in-
contestable, y b) los legitimados por subsiguiente matrimonio de
sus padres. Ambos se encuenfran en la misma situacién juridica y
s6lo los diferencia el momento a partir del cual quedan emplazados
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en el estado de hijos legitimos, desde que tratdndose de los pri-
meros, lo serdn desde la concepcién, mientras que los legitimados
adquieren su status desde la celebracién de matrimonio.

3. Filiacién matrimonial por concepcién durante matrimonio.

Para que la legitimidad se produzca es necesario que se relman
los siguientes requisitos: 1) matrimonio valido o putativo de los
padres; 2) maternidad de la esposa; 3) concepcién dentro de los
plazos legales y 4) paternidad incontestable, es decir, que el hijo
sea obra del marido.

La maternidad de la esposa es indudablemente el elemento
bésico y més ostensible de la relacién de filiaciém, al que se re-
fieren directa o indirectamente los demas presupuestos: la pater-
nidad es presumida por la ley en funcién de la maternidad y del
matrimonio, y éste es el vinculo que une a los progenitores: la
legitimidad resulta del enlace de todos esos elementos.

La maternidad de la esposa supone a la vez, dos hechos dis-
tintos: el parto de la mujer y la identidad del hijo con el nacido
de la mujer en ese parto, hechos que por su propia naturaleza son
de prueba relativamente facil. No lo son en cambio, la concepcién
y la paternidad, al menos en forma directa y positiva.

A los efectos de dar estabilidad y bases firmes a la condicién
matrimonial del nacido, sustrayendo esta materia a la voluntad de
los particulares, se establecen un complejo de normas juridicas y
de presunciones legales tendientes a determinar la concepcién ma-
trimonial y la certidumbre de la paternidad.

4. Presuncién de concepcion durante el matrimonio.

La ley supone concebidos durante matrimonio a los hijos que
nacieren después de ciento ochenta dias del casamiento valido o
putativo de la madre, y a los que nacieren dentro de trescientos
dias contados desde el dia en que el matrimonio valido o putative
fue disuelto por muerte del marido, o porque fuese anulado (art.

240 Cod. civ.).
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La norma sblo presume que la concepcion ocurrié durante
el matrimonio: no se trata por tanto de una presuncién de legiti-
midad ni de paternidad. El articulo 240 concuerda con lo dispues-
to en los articulos 76 y 77 del Cddigo que establecen la duracién
mdxima y minima del embarazo y la época de la concepcién, ubi-
cando a ésta en los primeros ciento veinte dias de los trescientos
que precedieron al nacimiento.

5. Caricter de lz presuncion legal.

La presuncién es abscluta —furis et de iure— y da certeza
definitiva, sin admitir prueba en contrario, a la época de concep-
cién del hijo (art. 244). Segin Busso, el caricter absoluto de las
presunciones establecidas por los articulos 240 a 243 “se funda en
el interés social que existe en proteger a la familia y en evitar todu
clase de procesos” (t. II, p. 420, N¢ 8},

Modernamente se indica la necesidad de atenuar la rigidez de
la presuncién de concepcién, dado que conclusiones cientificas de-
mostrarian la posibilidad del nacimiento después de trescientos
dias de la concepcion. Algunas legislaciones ya han variado el plazo
maximo, como lo hace el cédigo civil alemén que lo extiende hasta
los 302 dias y admite que “el hijo no es legitimo si, segin las cir-
cunstancias, es notoriamente imposible que la mujer haya conce-
bido al hijo del marido” (art. 1591); y la reforma francesa de 1972
si bien mantuvo la presuncién en cuanto a los plazos méaximo y
minimo de gestacién, los relativizé disponiendo que “la prueba
contraria es recibible para combatir estas presunciones” (art. 312).

En doctrina argentina, Estivill, Grosman, Bossert y Zannoni
estiman como més racional y justo este sistema, ya que, dicen es-
tos ultimo autores, “el sistema de las presunciones iuris et de iure
no concilia la seguridad o estabilidad con la realidad” ..mientras
que la prueba contraria “permitird adecuar el caso conereto a una
solucién de justicia” (De los hijos legitimos, comentario art. 244,

§ 4).
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Estas observaciones parecen correctas en algunas hipdtesis en
las que mantener el caricter absoluto de la presuncién atenta no
sélo contra la verdad bioldgica sino también contra la legitimidad,
al rechazar el cardcter matrimonial del hijo aun cuando se acredite
que fue concebido durante matrimonio. Asi es posible que la mau-
jer haya sido fecundada con semen del marido muerto naciendo
el hijo después de trescientos dias del fallecimiento; o que haya
habido relaciones sexuales tras la declaracién de nulidad de matri-
monio. En ambos casos la paternidad del marido de la madre pue-
de resultar acreditada, perc no alcanzando a esas situaciones las
presunciones de los articulos 240 y 246, la filiacidn serd extrama-
trimonial.

Un caso en particular patentiza el problema: €l de nulidad
de matrimonio por impotencia del marido. El matrimonio putative
confiere legitimidad a los hijos v mantiene la presuncion de que el
marido es padre de los hijos concebidos por su mujer durante el
matrimonio (art. 245 Céd, Civ.); si la mujer hubiere tenido hijo,
ante la nulidad del matrimonio por impotencia del marido fehacien-
temente comprobada en juicio, cabria preguntarse si es de aplica-
cién el articulo 240 que considera al nifio concebido dentro de
matrimenio cuando indubitablemente ese hijo no puede ser del
esposo, Parece absurdo en este caso mantener el caricter absoluto
de la presuncidn.

6. Coémputo de los plazos establecidos por el articulo 240,

Como los plazos se computan desde la medianoche en que
termina el dia de su fecha (art. 24 Coéd. Givil}) quedara excluido
de los plazos miximo y minimo de duracién del embarazo, el dia
del nacimiento (art. 77). Tampoco se computa el dia del matri-
monio ni el dia de la disolucién del matrimonio, ya que todos
los plazos son continuos y completos (art. 27).

7. Caso de segundas nupcias (arts. 241 y 242).

Puede darse la situacién de que, contrariando el plazo de viu-
dez o de espera que la ley impone a la mujer como impedimento
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impediente (art. 93, ley 2393), contraiga nuevas nupcias y tenga
hijo dentro de los 300 dias posteriores a la disolucién del ma-
trimonio.

El conflicto de presunciones se planteard cuando el hijo nacc
dentiro de ese plazo pero después de 180 dias de celebrado el se-
gundo matrimonio. En este supuesto la ley lo considera concebide
en el segundo matrimonio, solucién que la doctrina considera plau-
sible en tanto contempla mejor la situacién del hijo a quien sc
reconoce un padre vivo.

8. El articulo 242 y la denuncia de embarazo.

En virtud del articulo 244, la regla del 242 tiene caracter in-
flexible. Esta rigidez podria conducir al despropésito de contra-
decir la realidad biologica en el caso de que la mujer, disuelto su
matrimonio y antes de contraer uno nueve, denunciare su emba-
razo {art. 247}. Si el hijo nace después de los 180 dias del segundo
casamiento, ¢ha de atribuirse la falsa paternidad al segundo marido?

No es posible extremar la aplicacién ciega de los textos le-
gales, dice Borda, quien propugna que debe darse a los jueces
la oportunidad de aplicar inteligentemente la ley, apreciar las prue-
bas y las circunstancias del caso y, de acuerdo a ellas, atribuir el
hijo al primero o al segundo matrimonio.

9, Caso de bigamia.

No hay norma expresa que resuelva el caso pero la solucién
resulta de la aplicacién analdgica de los articulos 241 y 242,

5i el segundo matrimonio es de mala fe, la presuncién de que
el hijo ha nacide del {inico matrimonio valido mantiene su vigen-
ciz, sin perjuicio del desconocimiento de la paternidad por quienes
puedan impugnarla.

Si en cambio se trata de matrimonio putativo, siendo el ma-
rido o ambos cényuges de buena fe, la presuncién de] articulo 240
es aplicable para ambos matrimonios. La decisién judicial resolvera
segun las circunstancias de hecho a cual de ellos deberd atribuirse
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el hijo, teniéndose presente que es dificil que la bigama haya sc-
guido teniendo relaciones sexuales con su anterior marido. Borda
cree que salvo que las circunstancias demuestren otra cosa, habra
que imputar €l hijo al primer matrimonio, si ha nacido dentro de
los 180 dias de celebrado el segundo, y a éste si ha nacido después.

10. Presuncién de paternidad legitima. La regla “pater is est’.

Se ha visto que para que la filiacién sea legitima habrin de
reunirse cuatro presupuestos: matrimonic valido o putativo, ma-
ternidad de la esposa, concepcién dentro de los plazos legales, v,
ademds, paternidad incontestable, es decir, que el marido sea el
real progenitor del hijo habido por su mmjer.

Si se dan los tres primeros requisitos, la ley presume que los
hijos concebidos por la madre durante el matrimonio, tienen por
padre al marido.

Es la regla pauliana pafer is est quem nupticge demonsirant,
pasaje recogido por los compiladores en el Digesto.

La presuncién de paternidad del marido esti contenida en el
articulo 245 del Coédigo Civil que establece: “...la ley presume
que los hijos concebidos por la madre durante el matrimonio, tienen
por padre al marido™

11. Caricter.

La presuncién de paternidad descansa sobre dos suposiciones
antecedentes que responden al comportamiento regular de los es-
posos: a) el marido ha cohabitado con su esposa durante la época
de la concepcién, y b) la mujer no ha tenido relaciones sexuales
con otro hombre durante dicho periodo. Estas son probabilidades
del normal comportamiento de los cényuges derivado de los de-
beres emergentes de matrimonio, como son la cohabitacién y la
fidelidad. Pero como antecedentes facticos, pueden no ser ciertos:
de alli por qué la presuncién tiene cardcter relative y puede ser
destruida por prueba contraria.
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12. Fundamento.

Los autores han dado a la presuncién de paternidad del ma-
rido diversos fundamentos:

a) Teoria “dominical” o por derecho de accesién: es la prime-
ra que aparece histéricamente y se basa en la idea de atribuir el
hijo al marido de la madre, por €l derecho que sobre ésta tiene su
marido, de la cual el hijo es un “fruto” o accesorio. El hijo es de}
marido o pertenece al marido por derecho de accesién: porque le
pertenece la madre, le pertenece el hijo; no en cuanto genifor sino
en cuanto dominus. La idea es recogida en cuerpos legales antiguos
como en las leyes de Mand, y en otros derechos como en Grecia,
entre los esclavos; los germanos y otros pueblos indo-europeos.

b) Teoria basada en la fidelidad e inocencia de la esposa: si-
guen esta teoria los primeros comentaristas del Cédigo Napoledn,
como Duranton, Marcadé, Laurent, Dalloz y otros mas recientes
como Gény y Simonet, y entre los italianos Ricei, Barassi v Prazan-
taro. Para ellos la presuncién de paternidad legitima se funda en
la fidelidad que la esposa debe al marido, como obligacién matri-
monial primera y fundamental, y en cierta presuncién de inocencia
del delito de adulterio que pudiera echar abajo esa presuncién de
paternidad, inocencia de la que en principio debe gozar la mujer.

c) Teoria fundada en la cohabitacidn y fidelidad matrimonia-
les: justifica la presuncién de paternidad como consecuencia de las
relaciones sexuales exclusivas y excluyentes entre los cényuges, y
la explica por la comunidad de vida que el matrimonio supone y
los deberes morales y juridicos que lleva consigo, lo que permite
presumir que los cényuges consumaron el matrimonio y continua-
ron cohabitando, cumpliendo tales funciones, y que la esposa ha
guardado fielmente la fe jurada; de lo cual se deduce la paterni-
dad del marido. La cohabitacién exclusiva y el verosimil cumpli-
miento de las obligaciones personales permite fundar la presuncién
de paternidad del marido.
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d) Teoria basada en la vigilancia del marido: reposa sobre la
idea de que al marido le esti encomendado el orden y la policia
de su casa justificando la atribucién de paternidad al marido por
la vigilancia que éste ejerce sobre su mujer, facilitada por la con-
vivencia y la autoridad marital.

Se critica esta teoria porque no se ajusta a la realidad social
imperante v deja sin explicar por qué actia la presuncién de pa-
ternidad en situaciones marginales de la vida matrimonial como
en la separacién de hecho, o respecto del hijo nacido dentro de los
180 dias de la celebracién de matrimonio.

e) Teoria voluntarista (o del reconocimiento o admisién anti-
cipada del hijo por el marido}. Fue elaborada por Colin, quien
parte de la premisa de que la paternidad es un hecho imposibie
de probar por lo que no puede resultar sino de un reconocimiento,
de un acto de voluntad del padre. “La atribucién de los hijos al
marido es tradicionalmente considerada como basada en una pre-
suncién o més bien en una doble presuncién, la de cohabitacion
de los esposos y la de fidelidad. Lo vemos por nuestra parte —dice
Colin—-, en un acto de voluntad, digamos en un reconocimiento -
admisién anticipada que contiene implicitamente el matrimonio:
por ese acto el marido confiesa, es decir, recibe, admite por ade-
lantado, en su familia legitima, los hijos que su mujer traiga al mun-
do después, al menos cuando esa procreacién no tenga lugar en
ciertas circunstancias anormales, determinadas por adelantado por
la ley v que dan ocasién a la impugnacién” {Rev. trim. Droit Civil,
1902, pig. 283). La impugnacién de la presuncién de paternidad
cuando se dan esas circunstancias, es para Colin una impugnacién
de ese reconocimiento: el marido désavoue ~—desconfiesa, niega— los
hijos que €él antes habia avoué, confesado, admitido.

f) Teoria formalista, de Cicu: para este autor, la presuncién
de paternidad —contenida en el articulo 231 de! cédigo civil italia-
no—, “tiene su base en el acta de nacimiento” en la que el hiio
figure como nacido de mujer casada. Ese titulo de estado acredita
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el hecho del nacimiento y la maternidad, lo cual no es suficiente
para documentar la legitimidad ya que es necesario la concepcién
en matrimonio y la paternidad del marido. De tal forma que las
presunciones de paternidad, como la de concepcién, son integra-
doras del acta de nacimiento.

g) Teoria de la cohabitacion causal: formulada por Rivero
Hemindez, quien sostiene que la regla pater is est al atribuir la
paternidad al marido, lo que hace es suponer en principio, que la
esposa ha cohabitado con su marido... y luego, que el hijo ha nacido
de esa cohabitacién precisamente, y no de ninguna otra, aunque
la hubiere habido. Hay pues una presuncién del caricter causai
o fecundo de la cohabitacion matrimonial, y solo de esa mientras
no se pruebe lo contrario. En todos los casos en que entra en juego
la presuncién de paternidad —ensefia el autor—, hay subyacente una
cohabitacién presunta, y si la concepcién cae dentro de un matri-
monio, la cohabitacién es no sélo una presuncién de hecho sino una
consecuencia del deber matrimonial. El cardcter generante, causal,
de aquella cohabitacién y sélo de aquélla, se funda en que lo mas
probable es que la mujer no haya tenido relaciones nada mis que
con su marido, ya que mientras no se demuestre lo contrario, nada
permite dudar de la exclusividad de esas relaciones matrimoniales.
La filiacion legitima se presenta asi como un efecto del matrimonio.

Al presumirse la paternidad del marido no se presume en reali-
dad, la fidelidad de la esposa: no entra ésta en juego directamente,
sino indirectamente, aunque como circunstancia relevante sin duda.
Lo que se presume es que ¢l hijo ha nacido por obra de la coha-
bitacion del marido: es el caricter fecundo, generante de esas re-
laciones lo que excluye que el hijo pueda ser de otro. Esta pre-
suncién de generacién, sigue Rivero Herndndez, por su propioc fun-
damento, y la atribucién de paternidad que implica, no puede ser
absoluta. Por ello, del mismo modo gue la presuncién de pater-
nidad cae por defecto de cohabitacién (cuando se demuestre la
imposibilidad de cohabitacion en la época de la concepcién), debe
admitirse, la prueba de no generacion o causalidad de la cohabita-
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cién matrimonial en la impugnacién de paternidad (La presuncidn
de paternidad legitima, pigs. 254 y ss.),

La impugnacion de la presuncién de paternidad en este doble
plano, por falta de cohabitacién y por defecto de causalidad (o
falta de caricter fecundo de la cohabitacién matrimonial) se da
perfectamente diferenciada en Derecho alemin y suizo y los que
siguen su sistema.

La teoria expuesta puede aplicarse en’ derecho argentino comao
fundamento de la impugnacién de paternidad en el caso de adul-
terio —mas ocultacién del parto—, que prevé el articulo 252 del
Coédigo Civil. El adulterio es circunstancia previa para probar ia
no paternidad del marido: a pesar de la coexistencia de relacion
sexual adiltera, la cohabitacion de los esposos no ha sido generante
o fecunda.

1. LEGITIMACION

13. Concepto.

Es la institucién del Derecho de Familia que permite emplazas
a los hijos extramatrimoniales en el estado de hijos legitimos, por el
subsiguiente matrimonio de sus padres.

En el Derecho romano la legitimacién adoptaba tres formas:

19) Por subsiguiente matrimonio (per subsequens matrimonium):
tiene lugar cuando se toma por mujer a la concuhina. Constantino
y Zenén la concedieron con cardcter transitorio, pero adquirié esta-
bilidad con Justiniano.

29) Por oblacién a la curia (per oblationem curiae): una cons-
titucién de Teodosio II y Valentiniano III autorizé a los padres
que no tuvieran hijos legitimos para donar o dejar por testamento
todo el patrimonio a los hijos naturales, siempre que fuesen ins-
criptos éstos entre los decuriones, si eran varones, o se diesen en
matrimonio a decuriones, si se trataba de mujeres. Tal acto no ope-
raba la legitimacién, pero se admitié luego que los hijos naturales
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ofrecidos a la curia sucediesen al padre por via intestada, y, mis
tarde, Justiniano sancioné la patria potestad confiriendo también
la legitimacién en el caso de que hubiera hijos legitimos. El legiti-
mado per oblationem curige solo adquiere la condicién de hijo legi-
timo respecto del padre.

39) Por rescripto imperial (per rescriptum principis): crea-
da por Justiniano, esta legitimacion se concede siempre que, no
existiendo hijos legitimos, fuese imposible el matrimonio con lu
concubina.

En la legislacién candnica se admite la legitimacion por subsi-
guiente matrimonio y por rescripto papal.

En las legislaciones modernas, la regla es la legitimacién por
subsiguiente matrimonio de los padres siempre que éstos tuvieren
aptitud nupcial al tiempo de la concepcién del hijo. El Cédigo fran-
cés, después de la reforma de 1972, la admite respecto de todos
Ios hijos nacidos fuera del matrimonio, es decir, sin restringir la
legitimacion a los hijos naturales (art. 331 Cdd. francés).

Algunos codigos admiten también que pueda ser otorgada po:
decreto del poder politico o por resolucién judicial. En Espafia,
Italia, Alemania, Holanda y Cuba puede otorgarse por disposicién
administrativa; por via judicial en Suiza, Perti, Venezuela. En el
Cadigo francés (arts. 333 a 333-¢), si el matrimonio aparece como
imposible entre los dos padres, vl beneficio de la legitimacién puede
serle conferido al hijo por auntoridad de la justicia, si el hijo tiene,
frente al padre que la requiere, la posesién de estado de hijo na-
tural, La peticién puede ser hecha por uno o por ambos padres.

En nuestro derecho, el Cédigo Civil sélo admite la legitimacién
por subsiguiente matrimonio de los padres. Con anterioridad a la
sancién del Codigo se conoce un caso de legitimacién por decisién
legislativa: el de la ley 41 del Congreso de Parand, del 1° de se-
tiembre de 1855, que declaré legitimos a los hijos naturales de
Urquiza.
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14. HRequisitos.

Para que la legitimacién se produza son necesarios dos requi-
sitos: matrimonio vilido o putativo de los padres y el reconoci-
miento de los hijos.

El articulo 317 del Codigo Civil establece que para gque la
legitimacién tenga efecto, los padres del hijo natural han de reco-
nocerlo. Esta exigencia parece excesiva e innecesaria, ya que la
legitimacién opera ministerio legis por el subsiguiente matrimonio,
sin tener en cuenta la voluntad de los padres. Sin embargo, la ley
ha querido evitar que so color de legitimacién, se introduza en la
familia legitima una persona extrafia, sin ninguna relacién biclégica
con los sedicentes padres (Borda).

15. Oportunidad del reconocimiento.

El reconocimiento debe hacerse antes de la celebracién de
matrimonio, al inscribirse éste en los registros o dos meses después
de celebrado el matrimonio.

El plazo de dos meses exigido en el articulo 317 ha side con-
siderado como un elemento accesorio del reconocimiento, que no
hace a lo esencial de la institucién cuya virtualidad opera por el
matrimonio de los progenitores y su declaracién de ser padres del
hijo legitimado. La opinién doctrinaria es desfavorable a la exi-
gencia de un plazo, y la jurisprudencia, por interpretacién exten-
siva, ha prescindido del plazo en los signientes casos: si ha habidc
posesion de estado, que equivale a un reconocimiento de hecho;
o si la filiacién se encuentra suficientemente comprobada; o si una
orden judicial ordena la legitimacién {Borda, t. II, N® 736).

Para Lépez del Carril (La filiacion, N 237, p. 92) aunque el
hijo no haya sido reconocido en ninguna de las oportunidades pre-
vistas en el articulo 317, ni con las formas expresadas en el 318,
aun vencidos los dos meses, igualmente se produce la legitimacion
porque opera ministerio legis y las limitaciones establecidas en los
articulos 311, 317 y 318 lo son al derecho de los padres para legi-
timar a sus hijos sin impedir que cuando los padres omiten el re-
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conocimiento queden aquéllos legitimados por el matrimonio si se
encuentran en la situacién prevista en el articulo 311.

Aunque el articulo 317 habla de reconocimiento aludiendo ai
voluntario, iguales efectos produce el obtenido por declaracién ju-
dicial, que produce ipso iure la legitimacién, cualquiera fuere su
fecha, con retroactividad a la celebracién de matrimonio.

16. Formas.

Segin lo establece €l articulo 318 “el reconocimiento debera
hacerse o en la partida de nacimiento, o ante el juez del lugar, le-
vantindose el acta correspondiente, o por escritura publica, o en
presencia del parroco (debe entenderse hoy ante el encargado de!
Registro Civil) y testigos del matrimonio, si se hiciese al contraerse
éste”. La disposicion debe complementarse con lo dispuesto por el
articulo 332 que admite el reconocimiento de otra manera, y con e!
articulo 2° de la ley 14.367.

17. Padres que pueden legitimar a sus hijos.

El articulo 311 del Cédigo Civil desde su originaria redaccién
dice: “los hijos nacidos fuera de matrimonio, de padres que al
tiempo de la concepcién de aquéllos pudieron casarse, aungue fue-
re con dispensa, quedan legitimados por el subsiguiente matrimo-
nio de los padres”. Se trata de los antes llamados hijos naturales
conforme a la remisién que hace el articulo 324.

Los términos, “aunque fuere con dispensa”, eran coherentes con
el régimen aplicable al matrimonio, desde que las leyes canénicas
estatufan una distincién entre impedimentos no dispensables e im-
pedimentos dispensables. Al sustituirse por la ley de matrimonio
<ivil el régimen canénico por uno exclusivamente laico, no se previo
ninguna posibilidad de dispensa, desactualizando Ia mencién de la
misma hecha en el articulo 311.

La ley 2393 se proyecté también sobre el concepto de hijos
naturales porque quedaban excluidos los habidos por padres afec-
tados por cualquier impedimento, salvo el ligamen o el parentesco
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por consanguinidad, casos para Jos cuales subsistian las categorias
de hijos adulterinos e incestuosos.

Con la sancion de la ley 14.367 se equiparan las distintas cate-
gorias de hijos habidos fuera de matrimonio bajo la denominacién
comm de hijos ilegitimos o extramatrimoniales, v entonces se plan-
tea en doctrina una discrepancia respecto a la procedencia de la
legitimacién de hijos concebidos en adulterio, ya que ninguna duda
cabe sobre la imposibilidad del matrimonio de los progenitores in-
cestuosos o afectados por impedimento de crimen, por el caricter
permanente del obstaculo legal.

Dos posiciones se han sostenido al respecto: una favorable a la
legitimacién de los hijos concebidos en adulterio, expuesta princi-
palmente por Diaz de Guijarro; y la otra opuesta, negativa, defen-
dida entre otros por Lépez del Carril. Los principales fundamentos
de una y otra posicién, sintetizados por Méndez Costa (De la legi-
timacion de los hijos concebidos en adulterio, en J.A., 1976-IV-202).
son los siguientes:

19} Opinidn favorable.

a) Los articulos 311 y 324 “integraban un conjunto ideol6gico
y téenico” aleanzado por la supresién de las distintas categorias de
hijos que establece la ley 14.367. De no ser asi subsistiria una di
ferenciacién entre “hijos mnacidos de personas no unidas entre sf
por matrimonio”, que se clasificarian en legilimables, e ilegitima.
bles. No se trataria de una derogacién ticita del 311 “sino de la
extension logica y coherente de ese sistema de legitimacion a to-
dos los hijos extramatrimoniales reconocidos, ahora igualados e in-
diferenciados por esa ley”. Ademads, el articulo 12 de la ley 14.367,
por ser ley posterior y general, priva sobre el articulo 311, ley
anterior.

b) La condicién impuesta por el articulo 311 “afecta a los
hijos” y no a los padres, porque es el beneficio de los primeros el
perseguido por la ley; por consiguiente Ia polémica debe plantear-
se en términos de defensa del hijo extramatrimonial, con prescin-
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dencia de la situacién de sus padres, por ser ese el propésito final
de la ley 14,367 y porque la igualdad que ha creado entre todos
los hijos extramatrimoniales, quedaria sin efecto si se interpretara
de otra manera.

¢} La época de la concepcién a que refiere el articulo 311 se
ha transformado en una circunstancia irrelevante porque la ley
14.367 atiende el nacimiento dentro o fuera de matrimonio.

29) Opinidn negativa.

a) La remisién del articulo 324 al articulo 311 no establece
entre ellos una vinculacion irreductible, que derogado uno (el 324)
imponga la derogacion del otro.

La existencia de hijos ilegitimables no puede ponerse en duda,
ya que los hijos de padres entre los cuales existe el impedimento
de parentesco o crimen, nunca podran ser legitimados porque sus
progenitores carecen definitivamente de la aptitud para contraer
matrimonio.

Otra distincién entre hijos nacidos fuera de matrimonio resulta,

ademas, de la prohibicién del articulo 326 expresamente manteni-
da por la ley 14.367.

b) La condicién impuesta por el articulo 311 lo es a los padres.
Coinciden todos los autores que sustentan esta posicidn que son
los progenitores quienes deben ser hébiles para contraer matrimo-
nio a la época de Ja concepcién del hijo cuya legitimacién se
pretende.

Cafferata afirma que’ “...si a la legitimidad se entré por la
via de la {iliacién legitima o de la legitimacién y ambas presuponen
la existencia de matrimonio vilido o putativo, quiere decir que,
para que los hijos nacidos fuera de matrimonio puedan aspirar a
ser legitimados, sus padres deben de haber tenido la posibilidad
de casarse en la época de la concepcion, que es la que fija la
calidad de la filiacién. Ese matrimonio debe haber sido posible
cuando el hijo fue concebido, pues de no haber existido esa ha-
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bilidad, los padres no hubieran podido contraer una unién valida,
tmica que puede dar la legitimidad a la prole, salvo el caso de
matrimonio putativo. Por ese motive es que el Cddigo pone el
acento en la habilidad nupcial de los padres y no en la categoria
de la filiacién del hijo, que aqui ha sido expresamente omitida.
Omision muy significativa frente a la referencia expresa a esa si-
tuacién que contienen las fuentes del codificador...” (Legitimacion
de hijos extramatrimoniales, p. 43).

¢) El articulo 311 fija la condicién exigida a los padres a la
época de la concepcién porque la legitimacién resuelve situaciones
de filiacion y la Hliacién es determinada por un hecho bioldgico
que se cumple justamente en Ia concepcién. Todo e] régimen del
Caédigo civil relativo al comienzo de la existencia de las personas
naturales y a la legitimacion de los hijos descansa sobre esa base.
No es logico suponer que la ley 14.367 haya venido a modificar un
sistema organico como lo es el establecido en los articulos 63, 70,
240, 245 vy sus correlativos.

d) Distintos tribunales han tenido oportunidad de expedirse
a favor de la plena vigencia del articulo 311 del Cédigo civil,
después de la sancién de la ley 14.367, en cuanto limifa la legiti-
macién por subsistente matrimonio a los hijos extramatrimoniales
de padres que al tiempo de la concepcién pudieron casarse (CNGC.,
Sala F, LL 114-137 y ss.; C.Civ., Sala A, LL 137-815; C.Civ., Sala
E, LL 126-778; C.Civ., Sala B, LL 130-318, ED 24-31 y otros).

e) La recomendacién aprobada por el IIT Congreso Nacional
de Derecho Civil propicia una ley aclaratoria para establecer que
el articulo 311 se mantiene en su redaccién originaria, no ohstante

la ley 14.367.

f) Luego de la reforma de la ley 17.711, que agregd un nuevo
parrafo al articulo 311 sin modificar el texto original, quedan invo-
lucrados en la legitimacién por subsiguiente matrimonio, los hijos
concebidos al tiempo que no se hubiese dictado la sentencia de-
clarando presuntivamente fallecido al cényuge de uno de los padres,
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siempre y cuando dicha concepcién fuere posterior al cumplimien-
to de los plazos fijados en los articulos 22 y 23 de la ley 14.394.

El doble hecho de haberse conservado la redaccidon original
del articulo 311 y de haberse incorporado una norma que sdlo
tiene sentido si dicha disposicidn mantiene su vigencia, comporta
la consagracién legislativa de la tesis opuesta a la legitimacion de
los hijos concebidos en adulterio. En efecto, la ley exige que la
época de concepcién del hijo se sitGe una vez transcurridos los
plazos de carencia de noticias en los cuales se basa para presumir
el fallecimiento del ausente. A su turno, la fijacién del dia presun-
tivo del fallecimiento se hari siempre en funcién de aquellos pla-
zos, por lo que en definitiva al momento de la concepci6n en todos
los casos, la madre estard libre de ligamen, por cuanto ya habra
acaecido juridicamente la muerte de su marido. Por consiguiente
no mediard obsticulo sustancial para la unién de los padres, por-
que no existird sino un mero impedimento formal (Llambias, Cd-
digo comentado, p. 986).

g) El articulo 311 establece un presupuesto de hecho sin el
cual no cabe hacer funcionar la legitimacién (Borda, II, n® 758);
un requisito para la validez de la legitimacién, que hace a la ca-
pacidad de derecho de los progenitores para legitimar (Méndez
Costa, De la legitimacién. .., VI), Aceptar la legitimacién del
hijo concebido en adulterio importa el emplazamiento en el estado
de hijo legitimo al margen de un requisito expresamente exigido
por la ley.

3°) Opinidén personal.

Los fundamentos expuestos anteriormente llevan a la comvic-
cién de que la condicién impuesta por el articulo 311 veda la
legitimacién de hijos concebidos en adulterio. Pero estimo injusta
e ilégica la imposicién legal.

No creo incompatible la plena y especial proteccién de la fa-
milia con la legitimacién del hijo adulterino. La condicién impuesta
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por el articulo 311 es un pesado lastre de tHiempos pasados fundada
en discriminaciones ético-sociales ya ampliamente superadas.

El hijo concebido en adulterio debe gozar también del bene-
ficio de la legitimacion, porque es el matrimonio de sus progenitores
la fuente de su legitimidad, la razém meta juridica justificadora.
Es con el matrimonio que la familia surge y constituye sobre él
el medio éptimo al que el hijo llega —inocente del extravio de sus
padres—, y es en la familia donde debe encontrar el ambiente mas
propicio para su desarrollo fisico, intelectual y moral.

El Derecho de filiacién moderno toma en cuenta principalmen-
te el interés y papel del hijo en la relacién paterno filial, sin igno-
rar por supuesto ciertos derechos naturales del progenitor. Es la
personalidad del hijo lo destacable, que no se determina tanto por
el factor biolégico-hereditario, como por el ambiente que modela
su caricter y contribuye a su formacion ético-espiritual. Este es el
valor fundamental a formar por su trascendencia social como hom-
bre del futuro,

¢Cémo se justifica mantener en él la marca inferior de la fi-
liacién extramatrimonial? ¢Por qué sus padres alcanzan con el ma-
trimonio el favor de la legitimidad y é! debe permanecer ajeno a
ese efecto juridico? gQué valores sociales o morales obligan a man-
tener la irritante y disvaliosa diferenciacién entre hermanos, el
uno adulterino, el otro legitimo, habidos de los mismos progeni-
tores unidos ahora por el vinculo trascendental del matrimonio y
constituyendo todos una comunidad de lazos de sangre y de
sentimientos?

Bidart Campos, considerando estimativamente valiosa la inte-
gracién de todos los hijos en una sola familia, nos dice: “...parece
adioso seguir dividiendo a los hermanos por el origen de la filia-
cién, porque es mas moral y més cristiano no reeditar los pecados
paternos cuando ya el matrimonio ha venido a regularizar la unién
de hecho” (La legitimacion de los hijos que antes de la ley 14.367
se Hamaban adulterinos, ED, 24-31 y ss. VII).

Apoyo la supresién en futura reforma legislativa, de la condicién
impuesta por el articulo 311.
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18, Efectos de la legitimacién.

El principio general es que la legitimacién emplaza al hijo
extramatrimonial en la categoria de legitimo, beneficiando a su des-
cendencia matrimonial (art. 319 Céd. civil}). Pero los efectos de
la legitimacién operan desde la celebracién de matrimonio (arts.
319 y 323) lo que establece una diferencia entre hijo legitimo e
hijo legitimado, ya que el primero gozard de ese status desde la
concepeion, mientras que el segundo lo hard desde la celebracion
de matrimonio.

La irretroactividad de la legitimacidn se reitera en el articulo
323 donde se expresa que los derechos y obligaciones derivados
de ella no remontan al dia de la concepcién ni al dia del nacimien-
to de los hijos legitimados, sea para influir en los derechos ya
adquiridos de sucesién hereditaria, o para aprovechar al padre en
el usufructo que le corresponde sobre los bienes de sus hijos. Esta
norma tiene importancia: a) en materia sucesorig: si antes del ma-
trimonio de sus padres se abre una sucesién para concurrir a la
cual el hijo debe tener calidad de legitimo, no podria hacerlo por
no haber adquirido aun esa calidad, situacién que puede ocurrir
si el padre es hijo ilegitimo y es declarado indigno o desheredadn
o renuncia a ella: el nieto no heredaria al abuelo porque en el
momento de abrirse la sucesidn seria extramatrimonial y se apli-
caria la prohibicién del articulo 3582; b) en cuanto al usufructo:
en principio corresponderd al padre desde la celebracién de ma-
trimonio, salvo que con anterioridad lo hubiere reconocide valun-
tariamente, en cuyo caso gozaria del usufructo desde el reconoci-
miento {art, 11 ley 14.367).

19. Legitimacién del hijo fallecido.

Con el propdsito de favorecer la extensién de los lazos fami-
liares legitimos, el articalo 316 permite la legitimacién de los hijos
ya fallecidos a la época de celebracién del matrimonio, siempre
que hubieren dejado descendientes, extendiendo de tal forma el
efecto legitimante al parentesco mismo.
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La legitimacion alcanza sélo a la descendencia legitima del
hijo premuerto (arg. arts. 319, 365 y 3582 Céd. civil),

20. Hijo nacido dentro de los 180 dias del matrimonio.

Si el hijo nace dentro de los primeros 180 dias de la celebra-
cién de matrimonio, la presuncién del articulo 240 no le es apli-
cable, ya que nace fuera del plazo legal de concepciém. Pere ha
habido matrimonio postérior de sus padres. La situacién plantea
el interrogante de si es hijo legitimo o legitimado.

Llambias habla de un supuesto de legitimacién calificada y
Fassi, de legitimacion técita, Argumenta el primer autor que en)
rigor ese hijo deberfa reputarse extramatrimonial (arg. arts. 76, 77
y 246 Cbd. civil) pero que la ley ha querido privilegiar esa situa-
cidn equiparindolo a la de los hijos legitimos, operando la cele-
bracién de matrimonio como una tacita ratificacién de su paternidad.

La opinién predominante es la de considerarlo hijo legitimo.
La fuente de la legitimidad de los hijos concebidos antes de ma-
trimonio y nacidos después de su celebracién, es el matrimonio
de sus padres, operandose la legitimidad de pleno derecho y en
atencién al favor legitimitatis. Como hijo legitimo lo considera el
articulo 253, dentro del Titulo de los hijos legitimos.

Ademés no concurren en el supuesto, condiciones y circuns-
tancias que emplazan al hijo legitimado: la legitimacién es una
institucion que permite adquirir legitimidad a los hijos nacidos
antes de matrimonio, si deviene su posterior celebracion. Y exige,
como requisito de forma, el reconocimiento expreso de ambos pa-
dres, conjunta o separadamente.

Por otra parte si fuera legitimado, cualquier interesado podria
impugnar la paternidad de ese hijo; ello no sucede con €l hijo que
nace dentro de los 180 dias de celebrado el matrimonio, ya que es
solamente el marido quien puede intentar el desconocimiento de la
paternidad.

Ahora bien: como la fuente de legitimidad es el matrimonio,
ella se adquiere desde el momento de la celebracién del mismo,
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no retrotrayéndose al momento de la concepeién. La cuestién pue-
de tener importancia en materia sucesoria en cuanto a la vocacién
adquirida entre la concepcién y el momento de la celebracién de
matrimonio, acto éste que no puede alterar la calidad y extensién
de los derechos adquiridos durante ese plazo. Asi, interesa cuando
el hijo concebido —extramatrimonial— heredara a su abuelo por
causa de desheredacién, indignidad o renuncia de su padre que
todavia no hubiere contraido nupcias. Y aun se podria ver privado
de vocacién sucesoria para el mismo caso, si el mismo padre fuera
a su vez hijo extramatrimonial.

21. Derecho comparado.

La tendencia en las legislaciones modernas es considerar legi-
timo al hijo nacido dentro del matrimonio, sea cual fuere la fecha
de la concepcién, y en algunos ordenamientos, ademds, se aplica
expresamente la presuncién de la paternidad del marido a los
nacidos dentro de los 180 dias de la celebracién del matrimenio.

En el derecho francés, el articulo 314 del Cédigo, después de
la reforma de 1972, establece expresamente que el hijo nacido den-
tro de los 180 dias de la celebracién de matrimonio es legitimo y
juzgado como tal desde la concepcitn.

Igual cardcter matrimonial, le atribuyen el Cédigo de Familia
de Bolivia (art. 185), el Cédigo Civil peruano {art. 299) y el Co-
digo Civil italiano (art. 233, reformado por la ley de 1973).

La legislacién alemana dispone que el hijo que ha nacido des-
pués de la celebracién de matrimonio es legitimo si la mujer o
ha concebido antes o durante el matrimonio y el marido ha coha-
bitado con la mujer durante la época de la concepcion (art. 1591).
Si la concepcién ha sido anterior a las nupcias, en caso de desco-
nocimiento de paternidad, la cohabitacién prenupcial debe probar-
se a fin de hacer aplicable la presuncién de paternidad del marido,
quien a su vez puede demostrar la imposibilidad de ser el padre
del nacido.

El Cédigo Civil suizo establece que €l hijo nacido durante el
matrimonio o dentro de los 300 dias después de su disolucién, tie-
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ne por padre al marido. Si el hijo ha sido concebido antes de la
celebracién de matrimonio, el actor no debe probar otro hecho;
sin embargo en este caso, se presume igualmente la paternidad
del marido cuando es verosimil que ha cohabitado con su mujer
a la época de la concepcién {arts. 253, 256 b).

IV. PRUEBA DE LA FILIACION LEGITIMA

22. Prueba ordinaria.

El articulo 283 del Coédigo civil, segin la nueva redaccitn
dada por el articulo 114 de la ley 2393, dispone: “La filiacién le-
gitima se probara por la inscripcién del nacimiento en el Registro
Civil, donde exista, y a falta de éste por la inscripcién en el regis-
tro parroquial y por la inscripcién del matrimonio en el Registro
Civil desde la vigencia de esta ley, y en los parroquiales antes de
ella. A falta de inscripcién o cuando la inscripcién en los registros
se ha hecho bajo falsos nombres o como de padres no conocidos,
la filiacién legitima puede probarse por todos los medios de prueba”.

Segim la primera parte de la norma, la filiacién legitima se
prueba por dos instrumentos piiblicos: la partida de matrimonio
de los padres y €l acta de nacimiento del hijo. La reunién de
ambos mnstrumentos constituye la prueba ordinaria de los dos pre-
supuestos de la filiacién legitima: el matrimonio de los progenitores
y la concepcién del hijo dentro de los plazos legales.

Las inscripciones de las correspondientes partidas en el Re-
gistro del Estado Civil y Capacidad de las Personas se acreditan
con testimonios de las actas originales, copias, certificados de ellas,
libretas de familia o cualesquiera otros documentos expedidos por
la direccién General dcl Registro Civil (art. 24 dec.-ley 8204/63,
segun ley 18.237).

23. Prueba supletoria.

A falta de inscripcidn del nacimiento, o en caso de destruccion
de los asientos registrales, los presupuestos de la filiacién legitima
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pueden ser acreditados por todos los medios de prueba, a los efec-
tos de obtener la correspondiente inscripcion.

Pueden darse distintas circunstancias en las que proceda la
prueba extraordinaria, o en su caso, la interposicién de acciones de
estado:

a) Cuando falta la inscripcidén del nacimiento, pero existe par-
tida de matrimonio y los padres viven, el matrimonio en este caso
se probari con el acta respectiva. Judicialmente debera probarse la
concepcién dentro de los plazos legales, el parto, y la identidad del
nacido de la madre con aquel cuya inscripcidn se desea.

b) En el mismo caso, pero habiendo fallecido los padres, ade-
mis de los extremos senalados, ¢deberd acreditarse también la po-
sesion de estado? Por aplicacion analégica del articulo 325 del
Codigo civil, y dado que la prueba de la filiacién legitima debe
ser mis estricta que la de la filiacién extramairimonial, algunos
autores exigen la prueba de la posesidn de estado completa, es
decir, con sus tres elementos clasicos.

Pero el articulo 263 no impone necesariamente ese recaudo.
En todos los casos, la posesién de estado serd sin duda relevante,
aunque siempre como prueba subsidiaria y en ningiin supuesto, au-
tosuficiente para dispensar la comprobacién del nexo bioldgico.

¢) Inscripcidn hecha como “de padres no conocidos™: en la hi-
potesis deberd promoverse la accién de reclamacién de la filiacién
legitima (art, 259 Céd. Civil).

d) Inscripcion hecha “bajo falsos nombres™: si el hijo aparece
inscripto como extramatrimonial de otras personas, podrd impug-
narse el reconocimieno hecho por sus presuntos padres extramatri-
moniales (art. 335 Céd. Civil). Si en cambio, Ja inscripcién se hizo
como hijo de otro matrimonio, deberd entablarse la accién de im-
pugnacién de filiacién matrimonial ¢ impugnacién de la maternidad
(art. 261 C6d. Civil).

e} Por ultimo, si €l asiento, o el Registro se hubiere destruido,
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acreditados previamente estos hechos, debera probarse ademais el
nacimiento de mujer casada. Todos los medios probatorios son ad-
misibles.

V. ACCIONES DE ESTADO RELATIVAS A LA FILIACION LEGITIMA

A) ACCION DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD LEGITIMA.
24, Concepto.

Es accitn declarativa, de contestacion, impugnacion o desco-
nocimicnto de estado, y de desplazamiento dcl cstado de familia
va que de prosperar produce con efecto retroactivo ¢l corrimiento
de la filiacién legitima del hijo a la situacién de hijo cxtramatri-
monial de la madre.

Los distintos supuestos de procedencia de la accion sc¢ encuen-
tran regulados en los articulos 246, 231, 252, 233, 254, 256 y 258
del Cédigo Civil aun cuando en algunos de cllos se emplee erro-
neamente ¢l término “legitimidad”.

25, Titulares de la accién.

a) El presunto padre. Dice ¢l articulo 256 que mientras viva
el marido, nadic sino él podrd reclamar contra la “legitimidad” {de-
hié decir paternidad) del hijo concebido durante el matrimonio.

Tradicionalmente se encuentra el fundamento de esa exclusi-
vidad para el ejercicio de la accién en que “sélo el marido puede
ser juez de su propia paternidad”; conceder el derecho de impug-
narla a ofros interesados, permitiria que, por cuestiones mera-
mente patrimoniales (particularmente hereditarias), o ataques mal
intencionados, se perturbe la paz y la intimidad de las familias legi-
timas ordenadamente constituidas.

Solamente si ¢l padre muriese durante el plazo breve de ca-
ducidad dv la accidn —dos meses desde que tuve conocimiento del
parto—, podran los herederos ejercer la accién, salvo que, tratdn-
dose de hijo nacido dentro de los primeros 180 dias de la celebra-
cién de matrimonio, ¢l padre lo hubiera reconocido (art. 253).



En caso de interdiccidn del marido, surge el interrogante de
si podria su curador impugnar la presunta paternidad del! hijo ha-
bido por la esposa de aquél. Al respecto difiere la doctrina sobre
la posibilidad del ejercicio de la accién por el curador. Los pr-
meros comentaristas de nuestro Cdédigo negaban tal posibilidad da-
do el caracter personalisimo del derecho potestativo reservado al
presunto padre, admitiendo que la interdiccién constituia causa de
suspension del plazo de caducidad de la accién, que el padre po-
dria ejercer recuperada su capacidad. En doctrina mas reciente,
Borda y Cafferata conceden la accién al curador en los casos de
imposibilidad absoluta de que el marido haya engendrado al su-
puesto hijo. Otros autores como Belluscio, Bossert y Zannoni se
pronuncian por la negativa en cualquier supuesto, sefialando la cir-
cunstancia de que, normalmente, serd la esposa la curadora de su
marido, quien deber4 solicitar un curador especial para el caso, lo
que presumiblemente no hara.

b) Los herederos del presunto padre. La impugnacion de la
paternidad legitima puede deducirse también por los herederos, con-
forme lo dispone el articulo 238 que, en terminologia imprecisa ha-
bla de “contradecir la legitimidad”.

También la norma confiere legitimacién activa a cualquier per-
sona que tenga interés actual en impugnar, es decir, un interés pa-
trimonial subordinado a la exclusion del supuesto hijo en la suce-
sién de su supuesto padre, tales como el legatario de cuota, o el
legatario particular o el donatario, que podrian verse sometidos a
reduccion de su legado o donacién por la concurrencia del hijo le-
gitimo; inclusive se admite el ejercicio de la accién por el Estado
cuando el pretendido hijo fuese el tinico sucesor.

A pesar de que la ley otorga la accién a los herederos, éstos
no pueden ejercerla en los mismos casos y condiciones que el
presunto padre.

12) No podrin entablar la accién cuando se tratare de des-
conocer la paternidad del hijo nacido dentro de los 180 dias poste-
riores a la celebracion del matrimonio, ya que su ejercicio compete

34



exclusivamente al marido, aunque podrin continuar la accién ini-
ciada por el presunto progenitor {art. 2538).

2°} Los herederos tampoco pueden accionar si se ha producido
la caducidad de la accién por no haberla intentado el marido den-
tro de los sesenta dias posteriores desde que tuvo conocimiento del
parto (art. 254), pues al operarse la caducidad se consolidé defi-
nitivamente el estado de hijo legitimo.

39) Los herederos carecen en cualquier caso de accién si el
padre hubiera reconocido al hijo (art. 238} en su testamento o en
otra forma piblica. El reconocimiento paterno extingue la acciém.

4%) La madre, aunque heredera del presunte padre mo puede
entablar la accién porque seria admitir la invocaciéon de su propia
torpeza.

5°?) El hijo carece de legitimacién para desconocer la pater-
nidad del marido muerto. No podria invocar su caricter de here-
dero ya gue precisamente el progreso de la accién implicaria ex-
cluir su calidad de tal, lo que envuelve una irreductible contradiccion.

c) ¢Cabria la accidn al hijo durante la vida del marido? Existe
un obstaculo legal insalvable que impide el ejercicio de la accién
al hijo: el articulo 236 sdlo la concede al padre mientras viva, Pero
fundamentalmente existen razones éticas que vedan el ejercicio de
la accién al hijo, ya que tal actitud implicaria afirmar el adulterio
de su madre cubriendo de deshonor a quien de todos modos le dio
la vida; hacer del hijo el juez de la conducta de los padres, deses-
tabilizar el orden familiar.

Borda considera el caso como de “hipétesis excepcional” que
permitiriz al hijo reclamar la filiacién contra su verdadero padre,
sca por el deseo de negar una falsa paternidad y de ostentar la
auténtica, sea por su interés en reclamar la herencia del verdadero
padre.

Diaz de Guijarro, ante la ausencia de precepto que prohiba
la impugnacion, aplica por analogia el articulo 335 que admite la
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impugnacién del reconocimiento del hijo extramatrimonial y el ar-
ticulo 321 que refiere a la impugnacion de la legitimacién conclu-
yendo que no se concibe que los hijos legitimos se hallen en situa-
cidn inferior que los hijos extramatrimoniales y de quienes son hi-
jos matrimoniales por legitimacion.

Rivero Hernandez argumenta que “..si en principio, en cir-
cunstancias normales, parece correcto que solo el marido puede im-
pugnar su paternidad... no lo serd ya siempre en ciertas situaciones:
cuando el marido, consciente de su no paternidad, la retiene como
medio de presién o de chantaje; o cuando el hijo es victima de
tensiones entre los esposos y la falta de acuerdo entre éstos impide
que pueda adquirir otra legitimidad a través de la legitimacién por
matrimonio de su madre con el verdadero padre tras divorcio del
anterior (donde sea posible); o cuando la impugnacién por el pro-
pio hijo no afade ya ningin deshonor a la conducta de la madre,
conocida o diseutida ya en juicios sobre su estado y filiacién” (pé-
gina 413).

Las argumentaciones permisivas de la accidn por el hijo no
pueden salvar sin embargo, la valla legal del articulo 256 del Co-
digo argentino: esta norma otorga al marido ¢l derecho exclusivo
y unico de desconocer su paternidad.

En las VIIT Jornadas Nacionales de Derecho Civil (La Plata,
1981), se aprobd por mayoria la siguiente recomendacién: “La ac-
cién de impugnacién de la paternidad legitima conferida por la
ley al marido es personalisima. Fallecido éste sélo puede ser ejer-
cido por las personas mencionadas en el articulo 238. El hijo no
es titular de dicha accién”.

26. Legitimacién pasiva.

La accién de impugnacién de la paternidad debe dirigirse con-
tra el hijo, a quien se nombrard un tutor especial ad litem, y tam-
bién contra la madre porque en la cuestién estara involucrado el
caracter legitimo de su maternidad.

36



27. Causales de impugnacion.

Nuestro Cédigo participa de la caracteristica de las legislacio-
nes de tipo latino influidas por el Cédigo Napoleén, con una re-
gulacién estricta y especial de la impugnacién de la paternidad le-
gitima que se refleja en la seleccion legal y casuistica de las causas
de impugnacién, basada principalmente en el favor legitimitatis y
en el propésito de asegurar la legitimidad, mas bencficiosa en ge-
neral para ¢l hijo.

Esa técnica es legislativamente deficiente, por exceder en al-
gunos casos, la prueba de extremos innecesarios, como por no con-
templar otras situaciones tan apreciables en justicia como las regu-
ladas en la ley. Asi la prohibicién de que el marido invoque como
causa de desconocimiento su propia impotencia anterior al matri-
monio (art. 246) que es un caso claro de imposibilidad de acceso;
también la exigencia de la concurrencia del adulteric con la ocul-
tacién del parto, ya que si se prueba el adulterio y se produce la
prueba negativa de la paternidad del marido, resulta innecesario
que el parto le haya sido ocultado. Otras situaciones no encuen-
tran regulacién en la enumeracién de causales de impugnacién,
principalmente las que plantean las nuevas técnicas de insemina-
cion artificial y de fecundacién extrauterina,

En otras legislaciones el sistema es “abierto”, no hay restric-
cidn de casos ni limitacidén de medios de prueba. El hijo sera ilegi-
timo cuando se pruebe que el marido no es, o no podria ser el pa-
dre, o que es manifiestamente imposible que sea padre del hijo im-
pugnado, debiendo probarse la no paternidad del marido, su im-
posibilidad de ser progenitor del hijo. Asi ocurre en el cédigo ale-
man {art. 1591}; en el suizo (art. 254); en el Codigo de la Familia
polaco; en la ley hingara sobre el matrimonio y la familia, v en la
reforma francesa de 1972 (art. 312).

28. Casos de desconocimiento simple.

19) Hijo nacido dentro de los primeros 180 dias de la cele-
bracién de matrimonio: a pesar de que a ese hijo no le alcanza la
presuncién de concepceion del articulo 240 ni la de paternidad del

37



articulo 245, el matrimonio ha operado como fuente de legitimidad,
y es considerado hijo legitimo. Esta calidad puede sin embargo ser
discutida por accién de impugnacién del presunto padre, quien
deberd probar la fecha del nacimiento y la de su matrimonic acre-
ditando asi que la concepcién fue anterior al casamiento. La ne-
gacién de paternidad se fundara sélo en el hecho de que el naci-
miento ha acaecido antes de cumplirse el término minimo de em-
barazo.

Pero hay supuestos en que el marido no puede desconocer la
paternidad —articulo 253—, sea porque supo antes de casarse el em-
barazo de su futura esposa, o si consintié en que se diera al hijo su
apellido en la partida de nacimiento, o que de otro modo hubiera
reconocido ticita o expresamente por suyo el hijo de su mujer. El
reconocimiento y el favor legitimitatis consolidan el estado de hijo
y torman inimpugnable la paternidad legitima.

2°) Hijo nacido durante la ausencia del marido presuntamente
fallecido (art, 251): si el hijo nace después de los trescientos dias
a partir del primero de la ausencia, los herederos del marido pue-
den negar la paternidad del ausente. La norma concuerda con los
articulos 240, 245 y 246 del Cédigo.

Los herederos accionantes deberén probar la fecha en que
principié la ausencia del marido, que resultard de la sentencia que
declara el fallecimiento presunto; y el dia del nacimiento del hijo,
que surgird de la correspondiente partida.

Se advierte que el hijo ostentard emplazamiento formalmente
constituido por el titulo de estado (partidas de matrimonio y de
nacimiento), del que resulta atribuida la paternidad al ausente; y
que esta calidad de hijo legitimo pretenda oponerse a los herede-
ros del marido ausente.

3°) ¢Procede la accion de impugnaciin de paternidad legitima
en el supuesto del articulo 250 del Cédigo Civil? En su redaceion
originaria, el caso previsto en esa morma mantenia la presuncién
de paternidad, lo que posibilitaba al marido su desconocimiento.
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Pero el texto fue sustituido por la ley 17.711 y en la actualidad no
se requiere tal impugnacién pues la presuncién no rige.

Conforme al nuevo texto el hijo nacido después de los trescien-
tos dias en que tuvo lugar la separacién de los cényuges por mediar
entre ellos juicio de divorcio o de nulidad de matrimonio, no se
presume hijo del marido y serd por tanto hijo extramatrimonial de
la mujer. La conclusidn es logica porque mediando separacién falta
la base esencial para la calificacién de los hijos de la esposa, que
es la cohabitacion.

La simple separacién de hecho no estd comprendida dentro
del supuesto analizado; aquélla es una situacién que puede quedar
comprendida dentro del caso de impugnacién rigurosa contemplado
por el articulo 246.

En cuanto al momento desde el que deben computarse los 300
dias, en el caso de mediar juicio de divorcio o de nulidad, debe
serlo desde la interposicién de la demanda o desde la exclusidén de
uno de los esposos del hogar comin. Este momento procesal da
certeza a la iniciacién del cédmputo, lo que condice con la segu-
ridad juridica que debe privar en relacién a la filiacién legitima,

La ultima parte del articulo 250 concluye: “..salvo que se pro-
bare que medid reconciliacién privada al tiempo de la concepcidn”;
probado este extremo, la presuncién de paternidad legitima rena-
ce, sin que se requiera declaracién judicial, salve que se contro-
vierta ¢l hecho de la reconciliacién o se alegare la imposibilidad
de acceso carnal durante los primeros 120 dias de los 300 que pre-
cedieron al nacimiento. No se requiere una reconciliacién plena y
perfecta, con reconstitucién de la pareja vy la vida en comin: basta
con la prueba de que hubo convivencia aunque fuera fugaz y se
limitara a una sola cépula.

29. Casos de desconocimiento riguroso.

12) Imposibilidad del acceso carnal del marido con su mujer
en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que han pre-
cedido al nacimiento (art, 246, segunda parte): Se trata de la im-
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pugnacion tipo, que destruye la presuncidn de paternidad atacando
al elemento cohabitacién que estd en la base de toda relacidon pa-
terno - filial. Se wverd, no obstante, c6mo las modernas técnicas de
procreacién plantean una dificil v delicada problemitica en torno
al tema.

Fundamentalmente la imposibilidad de cohabitacién puede ser
motivada por dos hechos: el alejamiento de los esposos y la impo-
tencia del marido. Respecto del primero, los casos generalmente se-
fialados son la ausencia o separacién por larga distancia, el encar-
celamiento, la movilizacion militar, la internacién en establecimien-
tos sanitarios siempre que no haya existido régimen de visitas, o
salidas del marido; la enfermedad que impida la realizacién del
acto sexual. Lo que se exige con rigor es que esa separacién de los
esposos haya sido tal que haya impedido realmente la cohabitacién.

Nuestra doctrina y jurisprudencia mayoritaria exigen que la
imposibilidad de acceso sea fisica, material, absoluta. La doctrina
francesa e italiana ensefian modernamente que la impugnacién pro-
cede cuando existe certeza moral de la imposibilidad de cohabi-
tacion; asi se considera como causa de impugnacién el abandono
del domicilio conyugal por cualquiera de los cényuges si ha durado
todo el periodo de la concepcién. En su obra De los hijos legitimos.
Bossert y Zannoni fundamentan su adhesién a esta opinién admi-
tiendo a la separacién de hecho como causal de impugnacién con-
templada en el articulo 246 del Cédigo Civil. “Sélo sefialamos —di-
cen los autores— que tanto por razones materiales, como por otras
de indole moral, puede llegar el juez a la plena conviccién de
que no puede haber mediado acceso entre los esposos durante e
periodo de concepcién, ya que a diferencia de las reacciones ani-
males, la conducta humana es, por encima de todo, una expresién
espiritual; los limites de probabilidades de las conductas estan
por tanto dados, no sélo por las imposibilidades materiales, sino
también por ese decisivo rasgo moral, que convierte al hombre en
una categoria diferente” (coment. art. 246, § 11).

En cuanto a la impojencia del marido, el articulo 252 le prohibe
invocar su propia impotencia anterior a] matrimonio, para desco-
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nocer al hijo de su mujer. La norma ha sido tomada de Garcia
Goyena quien la justificé diciendo “que el hombre que ha afectado
temerariamente ser capaz de paternidad, debe cargar con las con-
secuencias de su torpe engaho” (nota al art. 102).

La disposicion ha sido justamente criticada: Ja impotencia del
marido es prueba segura y suficientc de la inexistencia de nexo
biologico entre el marido v el hijo de su mujer. Ademds, la torpeza
nada ticne que hacer en cste caso; en efecto, dice Belluscio, “no
solo el impotente pucde ser de buena fc por haberse puesto de ma-
nifiesto su defecto con motivo del matrimonio, sine también, aunque
sea de mala fe, no guarda relacién la falta de celebrar matrimonio
sabiéndose impotente con la sancién de imponerle la paternidad
de hijos ajenos” (Manual, T. II, n® 458).

2°) Otra posibilidad de desconocimiento rigurose de la pa-
ternidad estd regulado por el articulo 252 del Cédigo civil: “.. .si
a mds del adulterio de la mujer, el parto le jfuese ocultado...”

El primer extremo a probar es el adulterio de la mujer, que
debe haber tenido lugar durante la época de la concepcién, Las
relaciones sexuales con tercero hacen incierta la paternidad del
marido, pero no excluyen la posibilidad de que el hijo sea rea)-
mente obra del marido. De alli por qué el legislador exige ademés
la prueba de la ocultacion del parto, a la que debe asimilarse fa
ocnltacion del embarazo. Este hecho, unido al adulterio, seria como
una confesién de la mujer respecto a la no paternidad del esposo.
Zannoni entiende que la ocultacién del parto constituye una prueba
indirecta del adulterio; es decir, que la ocultacién hace presumir
el adulteric y serd a cargo del demandado, en este caso el hijo
representado en el juicio, destruir la presuncién, o sea, alegar los
hechos que impiden reputarla con vigor suficiente para inferir ¢!
adulterio (Derecho de Familia, II, n? 728).

Acreditados el adulterio y la ocultacién del parto: ges forzoso
que el marido pruebe ademis que €l no es padre del nacido? ¢De-
berd necesariamente producir prueba negativa de paternidad, de
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sangre, antropomorficas u otras que lleven al juez la conviccién
de que no es padre del hijo de su mujer? La parte final del articulo
252 impone al marido la prueba de todos los hechos que justifiquen
el desconocimiento del hijo.

Algunos autores opinan que la coincidencia de esas circuns-
tancias tan graves —adulterio y ocultacién de! parto-, es suficiente
para destruir la presuncién de paternidad legitima, lo que no sig-
nifica que necesariamente deba admitirse la accion de desconoci-
miento (Borda, Bossert y Zannoni), porque aun acreditados aque-
los extremos, la mujer puede probar que la criatura es hijo biold-
gico de su esposo. Asi por ejemplo, cuando prueba que ha tenido
relaciones sexuales sélo con su marido y el amante y acredita la
incompatibilidad sanguinea entre el hijo y el amante; o prueba el
extraordinario parecido fisico del esposo con el nifio; o que el mari-
do, no obstante el adulterio y la ocultacién del parto, le ha dado
trato de hijo, u otras circunstancias que lleven al juez la conviccién
de que el marido es el padre del nifio.

La acreditacién necesaria de ambos extremos —adulterio y
ocultacidon del parto—, que es una consecuencia mas del sistema
cerrado que en materia de impugnacién de la paternidad adoptara
Vélez Sarsfield, podria conducir a una situacién absurda: bastard
a la mujer addltera no ocultar el embarazo o el parto para impedir
a su marido el gjercicio de la accién. Ante esta situacion, inmoral y
maliciosa, el juez deberia admitir ]a demanda de impugnacién por
el marido quien podra acreditar por prueba hematolégica o cual-
quier otro medio cientifico fehaciente, la imposibilidad de que sea
biolégicamente el padre de la criatura.

30. Caducidad de 1a accién de impugnacién de paternidad legitima.

Para el marido la accién caduca a los sesenta dias o a los dos
meses —se computa el plazo que resulte més amplio—, desde que
tuvo conocimiento del parto (arts. 254 y 4042 del Cédigo civil).
La brevedad del plazo se fundamenta en el interés social por la
estabilidad y certeza de las relaciones jurfdicas familiares.
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Para los herederos y otros interesados, la accién caduca a los
dos meses de haber entrado el hijo —o su representante legal— en
posesion material de los bienes del marido (arts. 258 y 4043).

3l. La presuncidén de paternidad legitima y las nuevas téenicas de procreacion,

Tanto la inseminacion artificial como la fecundacién extrauteri-
na sen procedimientos procreativos antinaturales que plantean pro-
blemas juridicos inimaginables por el legislador del siglo pasado.

La inseminacién artificial permite la fecundacién sin cépula o
coito, inoculando el semen del marido (inseminacién homéloga) o €l
de un tercero (inseminacién heterdloga o terapéutica) en el cuello
vaginal o en las cercanias del évulo femenino, mediante jeringas o
catéteres,

La fecundacién extrauterina —in vitro—, permite el traslado al
utero femenino del embrién fecundado fuera del seno materno.

Ambos procedimientos de generacién irregular permiten a los
esposos la procreacidn removiendo los obsticulos organicos o fun-
cionales que la impiden por via natural: puede tratarse de la esteri-
lidad, sea de la mujer, sea del marido; de la impotencia coeundi de
alguno de ellos, sea de otras causas fisicas o fisiolégicas que impidan
la fecundacién por acto sexual conyugal normal.

Con las nuevas técnicas, la ingenierfa genética ha conmovido
las bases estructurales del Derecho de Familia y en especial la
teoria de la paternidad y de la filiacién asentada sobre el hecho
hiolégico de la genmeracién humana derivada de relacién sexual en-
tre hombre y mujer en copula perfecta y natural. Las instituciones
juridicas resultan insuficientes o cuanto menos deficientes para re-
gular las nuevas situaciones, que necesitarin en el futuro de una
normatividad propia atendiendo a la realidad social de su prictica
cada vez mas difundida no obstante los reparos que en los aspectos
éticos o psicosociales entrafia el empleo de tales métodos.

En efecto, las confesiones religiosas y en especial la doctrina
catdlica afirman la ilegitimidad moral de esos procedimientos, Pio
XII, en su discurso dirigido a los participantes del IV Congreso

43



Internacional de médicos catdlicos, en setiembre de 1949 afirmo
que: “La practica de la inseminacién artificial en cuanto se trata
del hombre, no puede ser considerada ni exclusivamente ni aln
principalmente, desde el punto de vista bioldgico y médico, de-
jando de lado el de la moral y el derecho...” “La fecundacion
artificial pero producida por el elemento activo de un tercero, es
igualmente inmoral; y, como tal, debe reprobarse sin apelacion.
86lo los esposos tienen un derecho reciproco sobre sus cuerpos
para engendrar una vida nueva, derecho exclusivo, imposible de
ceder, inalienable. A todo aquel que da vida a un pequefio ser, la
Naturaleza le impone en virtud misma de este lazo, la carga de
su conservacién y de su educacion. Pero entre el esposo legitimo y
el nifo fruto del elemento activo de un tercero —aunque el esposo
hubiere consentido— no existe ningin lazo de origen, ninguna ii-
gadura moral y juridica de procreacién conyugal”. “En cuanto a1
la licitud de la fecundacidn artificial en el matrimonio, bistenos
por el instante recordar estos principios de derecho natural: el sim-
ple hecho de que el resultado al cual se aspira se obtenga por este
camino, no justifica el empleo del medio misme; ni el deseo, en si
muy legitimo, de los esposos de tener un hijo, basta para probar
la legitimidad del recurso a la fecundacion artificial, que realizaria
este deseo. Por otra parte, es superfluo observar que el elemento
activo, no puede ser jamds procurado licitamente por actos contra
la Naturaleza”. El propio Pio XII agregaba en el discurso pronun-
ciado en el II Congreso Mundial de la Fecundidad y Esterilidad,
en 1958, que: “En cuanto a los intentos de fecundacién artificial
humana in vitro, séanos suficiente observar que hay que rechazar-
los como inmorales y absolutamente ilicitos”.

Esta ensefianza ha sido ratificada por el Papa Juan XXIII en su
Enciclica Mater et Magistra y recientemente Juan Pablo II, hablan-
do en el Consejo Pontificio de la Cultura, en pesimista prondstico
sobre el futuro de la sociedad ha sefialado que la humanidad esta
amenazada por la ingenierfa genética y por el riesgo de la manipu-
lacién genética.
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La doctrina nacional ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre la moralidad y licitud de estos métodos modernos de pro-
creacidn en el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil cele-
brado en Cérdoba en 1961, donde recibieron la reprobacién de los
més distinguidos juristas del pais. Més recientemente algunos au-
tores afirman que la pareja conyugal tiene derecho a acudir a tales
procedimientos si no puede tener descendencia por los medios na-
turales, siendo necesario tener en cuenta las circunstancias del caso,
por ser la tnica posibilidad que existe contra la esterilidad cuando
todos los otros medios terapéuticos han sido ineficaces; que no exis-
te prohibicién alguna para esa eleccidn y en consecuencia rige la re-
gla fundamental del articulo 19 de la Constitucién Nacional (Gros-
man); que la inseminacién artificial homéloga durante cl matri-
monio no contradice la naturaleza en cuanto a lo fundamental: la
fecundacién del ser humano con los componentes genéticos de ma-
rido v mujer, ya que aunque falte la copula perfecta entre cllos,
no es porque la excluyan del objeto de su matrimonio sino perque
esa copula no logra satisfacer un fin a que estd ordenado por la
naturaleza: la procreacién (Zannoni); que en cuanto a la insemi-
naciéon heterdloga donde interviene en la fecundacidn componente
genético cxtrafio » marido y mujer, el presupuesto de gue el hombre
no pucde disponcr, ceder o transferir sus componentes genéticos,
puede ser distinto segin las valoraciones éticas respecto a quien se
desprendc de su semen para su utilizacidn por terceros, ya que
puede ser repudiable si su motivacién es lucrar mediante su venta
o prestarse a experiencias cugenésicas que esconden razones racia-
les; pero también podria ser altruista cuando por ejemplo se dona
el scmen para su utilizacion por matrimonios infértiles.

Paralclamente al cuestionamiento ético, la inseminazcion arti-
ficial y la fecundacién extrauterina proyectan problemas juridicos
en especial relativos a la aplicacién de la presuncion de paternidad
legitima y a las causales de su impugnacidon, planteando interro-
gantes sobre la posibilidad o imposibilidad del desconocimiento,
por lo que habran de examinarse algunas situaciones referidas den-
tro del marco legislativo argentino,
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a) Inseminacion artificial homdloga: Fecundada la esposa por
inseminacién artificial homdloga o fecundacién extrauterina con
évulo de ella y semen del marido, y ocurride el nacimiento dentro
de los plazos que hacen presumir que la concepcién ocurrié durante
matrimonio, se dan los presupuestos de la filiacién legitima y opera
en plenitud la presuncién legal de paternidad atribuida al marido.

Podria- plantearse la cuestién de que el esposo impugnara la
paternidad alegando imposibilidad fisica de acceso carnal —sea por
negar haber remitido el semen a distancia o por impotencia sobre-
viniente al matrimonio—, durante el periodo legal de concepcitn.
Tal actitud de quien, habiendo consentido en la extraccién de su
propio semen y en el procedimiento seguido para la fecundacién,
intentara desconocer el origen biolégico de la filiacién, seria una
afrenta, una injuria para con la esposa y el hijo, a quienes debe
reconocérseles la defensa de la prueba de la inseminacién artificial
homdloga. Ademds de constituir un tipico supuesto en que corres-
ponde aplicar la doctrina de los actos propios que exige buena fe
en el comportamiento y descalifica a aquel que obra deslealmente
contrariando una conducta anterior.

Otro interesante caso puede plantearse cuando la fecundacion
se ha realizado con semen del marido con posterioridad a su muer-
te 0 a la anulacién del matrimonio, naciendo el nifio después de
los trescientos dias de la disolucién. Por imperio de lo dispuesto
en los articulos 240, 245 y 246, el hijo no es matrimonial; mas si se
prueba por la madre que ha sido fecundada con esperma de su
marido, la paternidad extramatrimonial debe serle imputada. Para
el caso opina Grosman que no es posible aplicar a esta hipétesis
el presupuesto de una filiacién normal basada en la copula y que
en beneficio del vistago corresponde se lo considere hijo del ma-
trimonio no sélo porque esa ha sido la voluntad de los esposos,
sino porque existe nexo biologico con ellos.

b) Inseminacion heterologa con consentimiento del marido: En
el caso la mujer ha sido fecundada con semen de un tercero, pero
existe un aditivo componente de esa fecundacidn que es decisivo

46



para la atribucién de paternidad: la voluntad o consentimiento del
marido. La hipdtesis es un esquema nuevo carente de toda regu-
lacién especifica va que al respecto existe una verdadera laguna
legal originada por el avance cientifico que ha dado lugar a formas
de engendramiento no imaginadas por el legislador (Cafferata.
1 Congreso de Derecho Civil de 1961, pig. 308}, y si bien podria
acudirse a los principios generales del derecho o principio de ana-
logia ante la ausencia de una regla positiva (Llambias), la segu-
ridad juridica y el interés del hijo exigen preceptos claros y pre-
cisos (Grosman).

Siendo que la inseminacién heterdloga o fecundacién extraute-
rina con semen de un dador da origen a un sistema de filiacién
respecto del marido de la madre que se aparta del presupuesto bic-
légico, el ordenamiento legal deberia encontrar el fundamento del
nexo filial matrimonial en la voluntad y la responsabilidad pro-
creacional (Diaz de Guijarro, Enrique, La voluntad y la responsa-
bilidad procreacional desde el punto de vista juridico, JA, 1965-111),
siendo el consentimiento de! marido un acto juridico familiar con
entidad suficiente para constituir fuente de legitimidad del hijo.

Se trataria de una filiacién ya no derivada de la procreacion
sino de la ley, que crearia una situacién similar a la adopcién ple-
na, negando relevancia por una parte, al nexo biolégico con el dador
quien estaria imposibilitado de reclamar el reconocimiento del lazo
biolégico, en posicién andloga al padre de sangre en la adopcidn;
vy no admitiendo, por la otra parte, accion al marido para desco-
nocer su paternidad por ausencia del vincule biclégico porque este
fundamento de Ia filiacion ha quedado descartado desde el comienzo.

La actitud del marido gue, habiendo manifestado su consenti-
miento pretendiera luego impugnar la paternidad constituiria un
abuso de derecho, o si se quiere, un tipico supuesto de aplicacion
de la doctrina de los actos propios, no admitiendo desdecirse a
quien ha prestado libremente su consentimiento a favor de la inse-
minacién heterdloga, no pudiendo considerarse intrascendente esa
ligadura volitiva fundindola en la indisponibilidad de los derechos
de familia ni en la inmoralidad o ilicitud del medio empleado.
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c) Inseminacidn heterdloge o fecundacidn extracorpdrea con
ovulo de la esposa y semen de un tercero sin consentimiento del
marido: En este supuesto el hijo no es ni bioldgica ni volitivamente
obra del marido, sino tendra el cardcter de hijo extramatrimonial de
la mujer,

Pero el desconocimiento de la patemidad del marido se ve im-
posibilitado por nuestro sistema taxativo de causales, porque bien
pudo no haber habide imposibilidad de acceso (art. 246), ni adul-
teric y ocultacion del parto (art. 252) y tampoco el marido padecer
de impotencia coendi.

Llambias admite la posibilidad del desconocimiento recurrien-
do al principio de analogia (art. 16 Céd. Civil) asi como se per-
mite al marido renegar de la paternidad respecto del hijo habido
por la esposa cuando él no ha tenido contacto sexual con ella du-
rante el periodo de concepcidn.

Diaz de Guijarro cree que podria ser aplicable a la hipétesis
planteada en el articulo 252 del Cddigo Civil, no porque la situa
cién equivalga a adulterio, sino por la falta de voluntad procrea-
cional y consiguiente ausencia de responsabilidad del marido, que,
unido a la ocultacidn del parto, mostraria el propésito exclusivo y
unitateral de la esposa de llegar 2 la maternidad. El plazo para
la accién de desconocimiento correria desde que se tuvo conoci-
micnto de la inseminacién artificial.

d) Fecundacidn extrauterina con dvulo de otra mujer y semen
del marido: Para Grosman ¢l nacido por esta técnica debe ser con-
siderado vistago del matrimonio, siendo el soporte de la relacion
de filiacién el elemento intencional, la voluntad de tener el hijo y
asumir el rol materno.

Belluscio y Diaz de Guijarro atienden al elemento fecundante
y afirman que los verdaderos padre y madre son los que han pro-
porcionado el espermatozoide fecundante y ¢l 6vulo fecundado. Si
el évulo fecundado pertenece a otra mujer, hacen viable la accién
prevista por el articulo 261 del Codigo Civil, la que podri ser in-
terpuesta por cualquier interesado. Llambias niega legitimacién pa-
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ra obrar al marido que proporciond su semen; lo mismo Belluscio,
en virtud de la regla nemo auditur y Zannoni en razdn del principio
de que nadie puede ir contra sus propios actos.

B) ACCION DE DESCONOCIMIENTO DE LA MATERNIDAD
(ART. 261, CODIGO CIVIL).

32. Concepto.

Es la que impugna el hecho bioldgico de la maternidad, el
vinculo entre el hijo y la que aparece como madre. Demostrado
que no hay vinculo real de filiacién entre el hijo y la aparent:
madre, ya no operarid la presuncién de paternidad del marido ai
no haber sido concebido el hijo por la esposa.

En el desconocimiento de paternidad, se ataca ésta, y de pros-
perar la accién el hijo resultard ser ilegitimo de la madre; en el
desconocimiento de la legitimidad subsisten paternidad y mater-
nidad, y el hijo resultard ser extramatrimonial de ambos progeni-
tores; en la impugnacién de la maternidad, se ataca a ésta y como
consecuencia también la paternidad, resultando el hijo ser de filia-
cién indeterminada.

La impugnacién de maternidad, también llamada de impugna-
cién de estado de hijo matrimonial, es accién de estado declarativa,
de contestacién o impugnacion, y de desplazamiento del estado de
familia.

Para que la accién proceda es presupuesto indispensable la
existencia de titulo de estado suficiente, es decir, que exista acta
de nacimiento del pretendido hijo donde haya constancia del nom-
bre de la supuesta madre, siendo ésta mujer casada. Ne es nece-
sario que figure también el nombre del marido, ya que igualmente
la paternidad le serd atribuida en virtud de la presuncién del ar-
ticulo 245.
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33. Supuestos en que procede.

El articulo 261 alude a las distintas hip6tesis en las cuales se
puede accionar impugnando la maternidad. Son las siguientes:

1°} Suposicidn de parto: la presunta madre no ha tenido al hijo
quien aparece como habido de esa mujer casada. En este supuesto
la prueba es de dificil produccién, ya que guien ejerce la accién
debe probar un hecho negativo, como es la inexistencia del parto;
pero podra acreditar la falsedad del certificado médico o de la obs-
tetra o de la declaracion de los testigos que hayan dicho haber
visto al nacido (art. 31 dec.-ley 8204/63) con los que se hubiese
procedide a la anotacién de la criatura.

Segin Llambias se trata de un caso frecuentisimo, a través del
cual los pretendidos padres inscriben a un nifio en el Registro Civil
como si fuera hijo legitimo de ambos cuando en realidad se trata
de padres generalmente desconocidos, con el cual por ende ningin
vinculo bioldgico los une. Esta actitud implica una simulacién y
un fraude en cuanto a la verdadera filiacidn y estado civil del na-
cido y falsamente inscripto, que a la vez puede implicar un fraude
a la vocacidn sucesoria de quienes resulten desplazados o menos-
cabados en sus derechos por el hijo aparentemente legitimo.

29) Sustitucidn del verdadero hijo: se anota como propio, no
a la criatura nacida del parto de la mujer casada, sino a otra. Puede
ser el resultado de una maniobra dolosa, cuande el hijo verdadero
hubiese nacido muerto sustituyéndoselo por otra criatura. Puede
también darse el caso por error resultante de una confusion de ni-
fios nacidos en el mismo establecimiento sanitario, anotados equi-
vocadamente en cuanto a sus padres.

3°) Cuando no es la mujer la madre de quien pase por hijo
suyo: este caso abarca los dos supuestos anteriores, y subsume
cualquier otre posible, como podria ser el del que, mediante fe-
cundacién extrauterina se hubiera implantado a la esposa el 6vulo
fecundado de otra mujer.
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34. Legitimacion,

La accién de impugnacién de la maternidad puede ser inten-
tada por todo aquel que invoque un interés legitimo. Obviamente
no podrid entablarla la supuesta madre en los casos de suposicidn
de parto o sustitucién dolosa de criatura. Los padres aparentes,
implicados en la simulaciém y fraude, que hubieren inscripto como
propio a hijo ajeno, no podrin impugnar la maternidad ya que
ello seria conferir juridicidad a su propia torpeza (Llambias}.

Si la accién es intentada por el hijo debe dirigirse contra quie-
nes aparecen como sus padres en la inscripcion registral. Si es ejer-
cida por un tercero, se dirigird contra el presunto hijo y quienes
aparecen inscriptos como sus padres.

C) ACCION DE DESCONCCIMIENTO DE LA LEGITIMIDAD
(ART. 257, CODIGO CIVIL).

35. Concepto.

Es la que pretende destruir el cardcter legitimo del vinculo
biolégico que une al hijo con su padre y madre,

Es una accién declarativa, de contestacién o impugnacién de
estado, y de desplazamiento de estado de familia ya que opera el
corrimiento hacia la filiacién extramatrimonial. La diferencia con
la accién de impugnacién de la paternidad es que ésta ataca la fi-
liacion legitima y la paternidad, mientras que la regulada por el
articulo 257 sélo ataca la legitimidad dejando subsistente paterni-
dad y maternidad.

36. Objeto de la accién.

Puesto que lo que se ataca es la legitimidad de la filiacion,
cuyas bases son el matrimonio y la concepcion dentro de los plazos
legales, la accién tendrd por objeto atacar estos pilares, sea pro-
bando: 1) la inexistencia de matrimonio por falta de alguno de
sus elementos esenciales; 2) la nulidad de matrimonio, en el caso
contraido de mala fe por ambos contrayentes, pues de lo contrario
el hijo es ignalmente legitimo (arts. 87 y 88 LMC); 3) o la con-
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cepeidn fuera de matrimonio; aunque debe recordarse que el hijo
nacido dentro de los primeros 180 dias de la celebracién de matri-
monio, goza de legitimidad siempre que el marido no practique el
desconocimiento de la paternidad y que, respecto del hijo nacido
después de los 300 dias de la disolucién de matrimonio existe pre-
suncién legal absoluta de extramatrimonialidad (art. 246): si el hijo
es denunciado como legitimo, existird sélo un estado aparente de
tal, no siendo necesaria la accién de impugnacién de legitimidad
sino una rectificacién del asiento en la partida correspondiente,
ordenada por accién declarativa.

Bossert v Zannoni destacan el significado meramente tedrico
de la accién de desconocimiento de la legitimidad, ya que ésta
resultard en todos los casos, como consecuencia del acogimiento de
una accidn que no va precisamente dirigida a la declaracién de
ilegitimidad. “Serd, por ejemplo, consecuencia de la nulidad del
acta de nacimiento, en cuanto a la fecha en que en ella se indica;
0, en ciertos casos, de la nulidad del matrimonio; o de la declara-
cién de inexistencia del matrimonio y, por consiguiente, de la nuli-
dad del acta matrimonial” (Coment. art. 257, pag. 193).

En efecto; sin necesidad de la interposicion de la accidn, Ia
ilegitimidad resultara como consecuencia legal de la nulidad del
acta matrimonial (por inexistencia del acto}; o de la anotacién mar-
ginal en el acta de la sentencia que declare la nulidad del matri-
monic; o de la rectificacién de la fecha falsa de nacimiento orde-
nada en juicio de argucién de falsedad de instrumento piablico. De
donde se extrae que la del articulo 257 no es una accién de objeto
auténomo sino que opera la ilegitimidad como consecuencia de la
promocién de otra accién.

87. Legitimacién.

La accién de desconocimiento de la legitimidad puede ser in-
tentada por cualquier interesado y debe ser dirigida contra los
padres y el hijo conjuntamente.

52



38, Caducidad.

No es susceptible de caducidad (art. 262). Pero si requiere
el previo ejercicio de la accién de nulidad de matrimonio, la cadu-
cidad de esta accién extingue, por via de consecuencia, la accién
de impugnacién de la legitimidad.

D) ACCION DE RECLAMACION DE LA FILIACION LEGITIMA
(ART. 259, CODIGO CIVIL).

39. Concepto.

Es una accion declarativa, de reclamacién de estado y de
emplazamiento en el estado de familia. Su objeto propio es la obten-
cion de una declaracién judicial que emplace a una persona en
el estado de hijo legitimo y, correlativamente a sus progenitores
como padre v madre legitimos. Es decir, cstablecer el vinculo de
filiacién legitima creando ¢l titulo de estado correspondientes a
los sujetos de dicho vinculo o relacién juridico familiar,

40. Supuestos en que procede.

La accidm resultara necesaria y procedente en los siguientes
CAasos:

1?) Cuando se ha inscripto €l nacimiento sin mencién de
quiénes son los padres. Pero no seria necesario promover la accién
si solamente la madre casada sc ha denunciado como progenitora,
ya que por imperio de la presuncién de paternidad legitima del
articulo 245, la calidad del vincule de filiacidn con ¢l marido re-
sultara acreditada; ello sin perjuicio de que el marido pudiere
reconvenir por desconocimiento de la paternidad.

2°) Cuando el hijo se ha inscripto como hijo extramatrimonial
de otras personas, en cuyo caso, previa o conjuntamente, debera
resolverse la impugnacién del reconocimiento (art. 335 Coéd. civil),
lo que permitira a su vez resolver sobre la reclamacién de la
filiacion legitima.
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3°) Cuando al hijo se lo ha inscripto como hijo legitimo de
otras personas: para este supuesto deberd intentarse previamente
la accién de impugnacién de la maternidad que, de prosperar, de-
jarfa sin sustento legal la presuncién de paternidad del marido.
No siendo la mujer madre del hijo que pasa por suyo, tampoco el
marido es padre de tal criatura: la filiacién quedard indeterminada
abriéndose la posibilidad de la reclamacién de la filiacién legitima.

41. Legitimacién activa,

Son titulares de esta accién: a) el hijo. Si fuere menor de
edad podria intentarla el tutor en su representacién, o el Ministerio
Piablico; b) los padres, quienes, aunque no mencionados en el
articulo 259, tienen facultad para ejercer la accién en su propio
nombre dado el interés trascendente que persigue la accién, ya que
a la vez los propios accionantes quedarian emplazados en el estado
de padre y madre legitimos; ¢) los herederos y descendientes del
hijo quienes podran, continuar la accién iniciada por el hijo, o
promoverla cuando el hijo hubiere muerto en la minoridad, desde
que la incuria del representante legal no debe perjudicar a los
herederos.

42. Legitimacién pasiva.

Conforme al articulo 260 la accién debe dirigirse contra ei
padre y madre conjuntamente. Existe entonces litis consorcio ne-
cesario pasivo. La disposicion tiene su fundamento en que la filia-
cién legitima supone necesariamente la concepcién dentro de ma-
trimonio, la obra de ambos cényuges.

Si uno de los padres hubiere fallecido, la accién debera se-
guirse contra el supérstite y los herederos del otro.

43. Caducidad.

La accién caduca cuando el hijo ha llegado a la mayoria de
edad sin ejercerla. Hubiere sido prudente establecer un plazo de
caducidad a partir de la mayoria de edad para evitar situaciones
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injustas, como por ejemplo, si el hijo falleciera inmediatamente
después de haber alcanzado la mayoria de edad sin tiempo ma-
terial para promover la accién. Asi lo han propuesto los proyectos
de reforma (Proyecto de 1936, art. 452, inc. 2 y Anteproyecto Bi-
biloni, art. 15, establecen un plaze de dos afios después de Ia
mayoridad; y el Anteproyecto de 1954, art. 511, el plazo de un
afio),

44, Prescripcion,

La accién de reclamacion de filiacién legitima es imprescrip-
tible (arts. 259, 262 y 4019 inc. 2).

E} ACCION DE IMPUGNACION DE LA LEGITIMACION
(ART. 321, CODIGO CIVIL).

43. Concepto,

Es una accién declarativa, de contestacién o impugnacion de la
legitimacién v de desplazamiento del estado de familia.

Como la legitimacién descansa scbre dos hechos juridicos, a
saber, el reconocimiento de los padres y el matrimonio de ellos,
se la impugna atacando uno u otro de estos basamentos. Asi puede
fundarse: a} en la falsedad o extemporaneidad del reconocimiento,
o b) en la inexistencia o nulidad de matrimonio.

46. Titulares de la accibn.

Tienen derecho a impugnar la legitimacién: 1) el hijo legiti-
mado (arg. art. 320), 2) los hijos legitimos de los cényuges, cuyos
derechos —particularmente hereditarios—, pueden verse disminuidos
por la concurrencia como hijo legitimo de quien es hijo extrama-
trimonial; 3} por todos los que tengan un interés actual en hacerlo,

47. Caducidad.
La ley no establece plazo de caducidad. Pero si la accién se

acumula con la de impugnacién de la filiacién, caduca en los plazos

-
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en que se produce la caducidad de ésta; y si se funda en la nulidad
de matrimonio, caduca junto con la accién de nulidad.

Los efectos de la sentencia que acoja la demanda variardn: si
lo que se ha impugnado es la filiacién por falsedad de recomoci-
miento, el accionante quedard sin filiacién acreditada. Si se ha
atacado la validez o inexistencia del vinculo matrimonial, el hijo
quedara desplazado al estado de hijo extramatrimonial.



