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Capitulo XI

ACCIONES DPE IMPUGNACION DE LA FILIACION

173. Acciones de impugnacién de la filiacién

Las acciones de impugnacién de la filiacién estan incluidas con-
formando el capitulo IX, desde el articulo 258 al 263 y abarcando
la impugnacién de la paternidad matrimonial, de la maternidad
matrimonial y del reconocimiento de hijo extramatrimonial.

A) IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL

174. Supuestos comprendidos

Conforme al texto del articulo 238, la impugnacién de la pa-
ternidad matrimonial comprende los supuestos basicos en que ope-
ra u operaria la presuncién de paternidad matrimonial, esto es, el
de los hijos nacidos o a nacer después de la celebracion del matri-
monio o dentro de los trescientos dias de su disolucién o anulacién.

Teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 260, se dis-
pone un distinto tratamiento para los supuestos de hijos nacidos
antes o después de los 180 dias de la celebracién del matrimonio
(concebidos antes o después de la misma).

L. Impugnacion de la paternidad de los hijos nacidos después de
180 dias de la celebracidn del matrimonio y hasta los trescientos
dias de su disolucién por muerte o anwlacion del matrimonio

175. Fuentes del articulo 258

Los antecedentes inmediatos del articulo 258 son los articulos
247 y 248 del proyecto Menem-Sanchez. La redaccion impresa al
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texto en Diputados agregd a la de Senadores, la referencia expresa
al divorcio y separacién de hecho en el primer parrafo, omitida
en la formulacién de la Camara de origen. La Gltima oracién pro-
puesta por ésta fue suprimida en la Camara revisora. Finalmente,
el Senado insistid en su redaccién originaria.

176. Ambito de aplicacion del primer parrafo del articulo 258

La hipétesis considerada es la tipica en la caracterizacion de
los hijos matrimoniales, correspondiendo a la impugnacidén rigurosa
en el régimen del Codigo Civil.

177. Caracterizacién del régimen vigente

Conforme al ordenamiento de los distintos regimenes legales
histéricos y vigentes de impugnacién de la paternidad matrimonial
que ofrecé Rivero Hernindez, a la que ha hecho referencia (3¢°),
el sistema del Cédigo de Vélez se ubica en el calificado como cerra-
do porque la accién exclusivamente precedia por las causales de
imposibilidad del acceso con la esposa en la época de la concepeién
o su adulterio unido a la ocultacién del parto o de fraude en el
alumbramiento (arts. 246, 252 y 261 sustituidos). El sistema por que
opté el legislador de 1985 se ubica en el extremo opuesto de la
escala: es abierto pues el marido dispone de la instancia impugna-
dora sin dependencia alguna de la configuracion de un supuesto
legal predeterminado.

178. Fundamentacién

El régimen estructurado por el codificador habia sido objeto
de algunas criticas que rebatian o intentaban rebatir, los argumentos

(304} Supra, No 33, e).
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consistentes en la preservaciéon del orden e intimidad familiares y el
favor legitimitatis. Se ha esgrimdo la preeminencia del nexo biolé-
gico por encima de cualquier otra consideracién, la imposibilidad
de reducir la realidad a esquemas rigidos, la idéntica perturbacién
que produce en el seno de la familia la accién entablada por
darse uno de los presupuestos de ley, las consecuencias, si bien no
generalizadas pero verdaderas, de la inseminacién artificial, el
transplante del embrién, la fecundacién extracorpdrea; el interés
social en que se logre la concordancia de los vinculos bioldgico,
socio-afectivo y juridico (?°7).

La prohibicién legal absoluta de destruir la presuncién de
paternidad matrimonial seria absurda por refiida con los hechos.
Pero cabe, no obstante, preguntarse si la libertad de impugnacion
ha de ser, a su vez, absoluta o si pueden admitirse restricciones,
ya sea en forma de limitaciones en la legitimacién activa o de con-
diciones de caducidad, aunque sean actos para conducir a la nega-
cién del hecho generacional ¢n algin caso determinado.

Cada una de las cuestiones requiere su respuesta particular. El
planteamiento de supuestos legales tiene su contrapartida en la im-
posibilidad de prever la multiplicidad de situaciones ficticas y la
dificultad de clasificar a priori cuiles son mds graves que otras.
Grosman ofrece un interesantisimo estudio elaborado con el anali-
sis de sentencias de tribunales argentinos que, interpretando los
articulos 246 y 252 del Cédigo Civil, pone en evidencia la dificultad
de mantenerse en los mérgenes de la justicia si se hacia de los
mismos una hermenéutica estrictamente ajustada a las palabras de
la ey (39%), Por el contrario, Belluscio, en la fundamentacién del
articulo 252 de su proyecto, se pronuncié por el mantenimiento de
una reglamentacién limitativa de los casos de impugnacién o des-
conocimiento de Ta paternidad del marido “para evitar que pueda

(297} Sobre el dGltimo aspecto: Grosman, Accidn de impugnacion cit.,
p. 161
(398} Idem, cap. IX.
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ponerse en tela de juicio la conducta de la mujer casada sin fun-
damentos serios para ello” (*°*')., Del sistema del Cédigo Civil,
afirmaba Mazzinghi que era razonable y que constitnia un camino
intermedio entre los dos extremos igualmente inconvenientes, admi-
tiendo qué el debate sobre la paternidad se eutablara en caso de
que existieran motivos serios para que, objetivamente, surgieran
dudas sobre el hecho de la paternidad presumida. Del texto pro-
vectado opind que si bien era necesaria una reformulacién de las
causas establecidas en el Cédigo Civil, valorando las posibilidades
cientificas actuales, la posibilidad de impugnar la paternidad legi-
tima debia quedar restringida a supuestos muy concretos en home-
naje a la estabilidad familiar (3°%),

La titularidad activa tnica del marido es légica “pues a él le
corresponde velar por la integridad y el honor de su familia, bienes
cuya custodia no compete a terceros” (*'°) razonamiento al que
se une el de ser la persona que se encuentra en mejores condiciones
de conocer si el hijo de su esposa es 0 no suyo. Sin embargo, es
imaginable que pueda prestarse, a veces, a una actitud abusiva por
parte del legitimado en perjuicio del interés del hijo.

Ante la dificultad de conciliar criterios sobre estos dos aspectos
fundamentales, 1a caducidad de la accién ofrece un 1til correctivo
de la quc es riesgosa actitud ampliamente favorable a la impugna-
cién de la paternidad matrimonial, principalmente en pro de la
estabilidad del estado de familia y teniendo en cuenta que las
circunstancias de hecho son tales que aparecen patentes al marido
en cuanto toma conocimiento del nacimiento. La “apertura” del
régimen de impugnacidn no significa que ésta va a ser aceptada
sobre la base de pruebas insuficientes o apreciadas en forma su-
perficial. Mids bien es de esperar que los tribunales se avoquen

(308-1) Diaric de Sesiones del Senado cit., p. 2289.

{39%) MazzineHL, op. y loc. cit., N¢ 511 y Filiacidn, normas, clave y tras-
fondo de un proyecte de ley en L. L. del 11 de octubre de 1985,

(310) Idem, N° 515.
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al conocimiento de esas causas con estrictez para apreciar las ra-
zones invocadas y la prucha ofrecida y que la condicién previa
establecida en el ultimo parrafo del articulo 238 actie como tami-
zador de lis demandas permitiendo que s6lo se dé curso a aquellas
auténticamente apoyadas en hechos verosimiles.

Sca permitido recordar, de un debale de inolvidable elocuen-
cia, ¢l parrafo de Santiago Carlos Fassi pronunciado en las deli-
beraciones del III Congreso Nacional de Derecho Civil: “Lo més
ennoblecedor de la filiacion es esa actitud del hombre que nunca
tiene la seguridad de su paternidad, y sin embargo la afirma como
la verdad mas sabida y frente a la cuna de la criatura dice: éste
es mi hijo” (¥'°°7),

179. Requisito previo a la admisién de la demanda

El dltimo parrafo del articulo 258, dispone que en las acciones
contempladas en €l mismo “para la admision de la demanda se
deberd acreditar previamente la verosimilitud de los hechos en
que se funda”.

El trimite Jegislativo de este texto fue complejo. La redaccidn
propuesta en el articulo 248 del proyecto Menem-Sanchez exigia
la existencia de principio de prueba por escrito para que se diera
tramite a la demanda. Zannoni explicé, en la reunién de expertos,
que esta inclusidn reconocia como antecedente el derecho espafiol
donde la expresién “principio de prueba” equivale a “un anélisis
de la verosimilitud del derecho, no de prejuzgamiento”, pudiendo
ser reemplazada por una expresién aniloga a la incluida en el
proyecto definitivo (*''). En su intervencién en el Senado, el se-
nador Menem anticipéd que la férmula propuesta necesitaria un pos-
terior tratamiento procesal imprimiéndole posiblemente ¢l procedi-
miento de una informacién sumaria (*''7'). En el debate de Dipu-

(370-7) Universidad Nacional d= Cérdoba, III Congreso Nacional de De-
recho Civil, Cérdoba, 1961, T. I, p. 282. Es citado por Mazzinghi en el articu-
lo recién mencionado.

(311) Diario de Sesiones del Senado cit., p. 3288.
(2111} Idem, p. 2241.
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tados terminé imponiéndose la tesis opuesta al contenido del pa-
rrafo, a cuyo respecto expresd el diputado Stolkiner que “su vigen-
cia determinaria la necesidad de una preconstitucién probatoria en
proceso que no seria contradictorio sino de jurisdiccién voluntaria
por lo que en definitiva terminarfa por anarquizar el proceso, dada
la falta de control de la otra parte” (°'2).

Acreditar previamente la verosimilitud de los hechos en que
se apoya la gravisima accién de impugnacién de paternidad ma-
trimonial es razonable y prudente. Significa atender al riesgo de
que se presenten impugnaciones infundadas ante el impulso de la
pasiéon o del resentimiento, cuando no, de un propédsito extorsivo.
El antecedente no es sélo del derecho espafiol, sino también de
jurisprudencia suiza y legislacién etiope en que se exige ab initio
la acreditacién de la seriedad de la actuacién procesal que se pre-
tende (37%).

Los ejemplos son obvios: ausencia del marido, su impotencia,
haber estado en prisién, etcétera.

180. Circunstancias invocables

Al impugnante le basta con afirmar y demostrar fehaciente-
mente que el tenido como padre no puede serlo o que la paternidad
que resulta de la presuncién legal no debe ser razonablemente man-
tenida. Las circunstancias ficticas son variadas: no haber tenido el
marido relaciones intimas con su mujer durante la época de la con-
cepcidn por encontrarse ausente, privado de la libertad, enfermo;
por haber sido la esposa la que no habité en el hogar conyugal en
el citado periodo; ser el marido impotente o estéril; mediar adulte-
rio de la esposa, haber ocultado ésta el nacimiento del hijo; ha-
berse cometido fraude en el parto por sustitucién de personas o
simulacién del alumbramiento; haberse sometido la esposa a inse-
minacién artificial con semen de un tercero.

(3'2) Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados cit., p. 7577.
{313} Ver Riveno HERNANDEz, La filigcién cit., p. 115.
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Es importante subrayar que la limitada comprensién de causa-
les fécticas cubre la posibilidad de accionar de todos los investidos
de legitimacidn activa.

181. Sujetos activos

Son titulares de la accidn, el marido, el hijo y los herederos del
marido (art. 259).

FEl proyecto Menem-Sanchez proponia como sujetos titulates al
marido (art. 247), el hijo (art. 233), los herederos del marido o de
la madre (art. 254). En el proyecto Belluscio, son titulares el ma-
rido (art. 252) y los herederos o cualquier persona interesada, esta
altima después de la muerte del marido cuando la accién no hu-
biera caducado (art, 253).

a) El marido. Dotado de indiscutible derccho y de la posibili-
dad de hecho mas efectiva, se cuestionan algunas situaciones parti-
culares que pueden afectarlo, en especial cémo proceder a la
defensa de su interés cuando no puede actuar por si mismo, por
estar interdicto o haber sido declarado simple ausente.

Cafferata se pronuncia a favor de la intervencion del curador
del interdicto como tnico medio apto para impedir la incorporacién
de un hijo ajeno al seno de la familia (*'*). Este criterio es tradi-
cionalmente minoritario (3'%). Belluscio comparte el criterio predo-
minante (*'¢); Borda emitié opinién pera el régimen del Cédigo
Civil rehusando la intervencién del curador en el supuesto de adul-
terio con ocultacién del parto por lo intimo del hecho involucrado
que ¢! representante legal no puede conocer {*'7); Mazzinghi se
incliné por la tesis restrictiva salvo que el interdicto conservara

(314) CarrERATA, José Ignacio, La impugnacidn de la paternidad en Re-
vista del Tnstituto de Derecho Civil de Cérdoba, abril-junio de 1948, p. 261.

{315) LrErena, Baldomero, Concordancias y comentarios del Codigo Civil
argentino, Buenos A'res, 1887, T. 1, com, al art. 9586, p. 199; MacHADO, op. cif.,
t. I, nota al art. 258, p. 480.

(31%) Berruscio, Manual cit., t. 11, N¢ 459.

(317) Bompa, Familia, loc. cit., Nos. 830 y 63L.
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cierto discernimiento en cuyo caso aceptd la actuacién conjunta del
curador y el asesor de menores previa autorizacién judicial en for-
ma analoga a la que preceptia el decreto-ley 8204/63 para el reco-
nocimiento de hijo extramatrimoniales ante el Registro Civil por
varones menores de 18 afios (°'®). Por fin, Bossert y Zannoni tam-
bién se ubicaron en la orientacién Lmitativa porque la curatela csta
organizada atendiendo fundamentalmentz a los intereses patrimo-
niales del incapaz. Recuerdan otro argumento frecuentemente se-
falado: la incongruencia de pretender 1a actuacién del curador para
impugnar la paternidad va que probablemente el que asume la
representacién legal del marido es la esposa, que, ademids de no
intervenir como tal, tampoco se encontrard dispuesta a solicitar Ta
designacién de un curador ad hoc (°'7).

Lo esencial de estas consideraciones no tiene por qué variar
ante la supresion de la casuistica del Cédigo Civil porque siempre
la impugnacién de la paternidad se basari en circunstancias que
hacen a la mayor intimidad del matrimonio, ajenas al conocimiento
directo del representante legal. Es razonable entonces, inclinarse
por la tesis restrictiva pero, como es también generalizado en los
autores que la sustentan, recalcando que el término de caducidad
no puede iniciarse antes de que el marido se encuentre en condi-
ciones de accionar por si mismo. Es obvic que se corre el riesgo
de que si la recuperacién del que es tenido como progenitor no se
produce, el hijo contaria a su muerte con un estado civil que no
le corresponde, pero entonces cabe la accién ejercida por los he-
rederos de aquél

Las precedentes observaciones son extensivas al caso del mari-
do simple ausente (*2°), en cuyo caso es posible que se produzca,
posteriormente a la declaracién como tal, la de su muerte presunta
con los mismos efectos de la muerte probada.

(318} Mazzmvom, op. y loe. cif., Ne 515.

(?'°) Bosserr y Zanxont Hijos legitimos, com. al art. 256, paragr. 10 y
Régimen legal cit., com. al art. 259, paragr. 7.

(320) Idem, paragr. 11 y 8, respectivamente.
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Las cuestiones plantcadas por la inseminacién artificial han
sido consideradas en su lugar {*2').

El marido que inscribié el nacimiento conforme al articulo 242
no es habil, en principio, para impugnar, porque su situacién es
aniloga a la contemplada en el articulo 243, con mayor justificacion
aun en el sentido de que los supuestos contemplados en ¢l articulo
258 incluyen la existencia de la presuncion de paternidad matrimo-
nial. Sin embargo, ante la amplisima gama de circunstancias invo-
cables, no pareceria conforme al espiritu de la ley negarle el ejer-
cicio de la accidn si éstas han llegado a su conocimiento después
de la inscripeién, siempre dentro del término de caducidad esta-
blecido.

b) El hijo. La legitimacidén activa del hijo contra su filiacién
paterna matrimonial constituyé un tema conflictivo durante la vi-
gencis del Cddigo Civil en su redaccidn originaria. En ese prolon-
gado debate se hicieron oir muchas voces autorizadas en favor v
en contra. El argumento decisive para negar entidad juridica a esa
legitimacién es de orden ético porque equivale a autorizar la in-
vocacion del adulterio de la madre. La principal objecién inter-
pretativa resultaba de la enfitica redaccidén del articulo 236 y de
la inexistencia de norma que la contradijera atribuyendo ¢l ejercicio
de la accién al hijo (**2). Ante la actual norma expresa sélo cabe
la apreciacién critica del supuesto,

Ha de estimarse que se trata de una concesién mis a la vo-
luntad legislativa de asegurar la preeminencia del factor biolégico
como causa fuente de la filiacidon. En este orden de ideas se ubican
algunos de los argumentos que pretendian justificar la legitimacién
del hijo en el régimen de Vélez. Diaz de Guijarro, contemplando a
los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, consideraba que los
principios que rigen su situacién parten del fenémeno biolégico

{32} Suprg, No 124.

(322) Ver resumen de opiniones en BELLUsCIO, Angusto César, JAccidn
de desconocimiento de peternidad entablada por el propio hijo? en L. L.
1979-B, 427.
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que constituye la ineludible y Unica base de la determinacién ju-
ridica de ambas categorias” (*?). Borda escribié que “el derecho
de las personas a reclamar el estado que realmente ies correspon-
de no puede negarse sin contribuir a la alteracién de una verdad sus-
tancial, a mantener una situacién falsa” (22%).

No obstante, conserva toda su importancia la argumentacién
ética, por ejemplo, de Lopez del Carril que ve en la actuacién del
hijo una carencia moral (*?%), de Mazzinghi que sefiala que el so-
lo planteamiento de la demanda es suficiente para deshonrar el
nombre de ambos cényuges, para proyectar sombra sobre los her-
manos y alterar la paz familiar y social (*?°); de Zannoni que en-
cuentra infranqueable el 4mbito de la intimidad conyugal y fami-
liar € inadmisible admitir al propio hijo a erigirse en censor de la
conducta de sus padres (**7); de Belluscio, para quien es evidente
el fundamento moral que conduce a negar la accién al hijo que
esgrimiria su propia condicién de extramatrimonial basado en el
adulterio de su madre. “Es que no siempre, escribe el iltimo autor
citado, la realidad bioldgica debe prevalecer por encima de todo
razonamiento de tipo moral o ético, pues la investigacién de dicha

(32°) Diaz pe GuiJarro, Enrique, Cardcter personalisimo de la voluntad
humana creadora del acto juridico filial, en J. A, 1975-29, 570, N¢ 11 in fine.

(324) Borpa, Faemilia, loc, cit., N¢ 639,

(3?5) Lorez peL CArmr, La filiacién cit., N® 605.

(326) MazzincHI, op. ¥ loc. cit., N¢ 516,

(327) Zawwoni, Eduardo A., El desconocimiento de la paternidad legitima
intentado por el propie hijo, en L. L. 1977-D, 69 y ss., III.

El pirmafo completo dice asi: “Es tradicional el fundamento que ins-
pira esta limftacién al ejercicio de la accién de desconoc'miento de la pa-
ternidad legitma en vida del marido. Juegan primordiales consideraciones
éticas que resulta imposible desatender. E! marido es qu'en —él v sélo 8l—
puede valorar los alcances de la conducta infel de su esposa y puede, por
muchas razones, perdonar. Asume, entonces, la paternidad de! hijo concebdo
por ella v nadie podra cuestionarlo, ni sera permitido a terceros interferir con
sus intercses —generalmente hereditarios, no se olv'ide— en el amblto, aqui
si, infranqueable d= la intimidad conyugal y familiar, ni sera dado al propio
hijo erigirse en censor de la conducta de sus padres”. La orac’én citada por
Belluscio a que hace referencia la nota siguiente, sobre los limites éticos pues-
tos a la investigacién bioldgica por los valores preponderantes a preservar,
es de este mismo trabajo.
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realidad tiene limites éticos «dados por los valores preponderantes
a preservar al negarse dicha investigacion»" (32?), Es obvio que estos
especialistas no propiciaban de lege ferenda, Ia norma actual (32°),
Pero, en el articulo 253 del proyecto preparade por Zannoni, se
cstatuye la legitimacion activa del hijo mas con un breve término
de caducidad y en el articule 253 del proyecto Be'luscio, el hijo
queda incluido en la generalidad de “cualquier persona interesada”
que puede accionar después de la muerte del maride si la accién
de éste no ha caducado por el vencimicnto del término de 60 dias
de tener conocimiento del parto o de haber recuperado su capaci-
dad si hubiesc sido incapaz.

Compartiendo la posicidn de critica negativa es necesario re-
conocer que en la legislacién argentina vigente se dan otros su-
puestos en que los hijos son admitidos a demostrar la inconducta
del progenitor, Se trata de los previstos en ¢l segundo parrafe del
articulo 3574 (exclusién hereditaria del cémyuge inocente del di-
vorcio que incurre, posteriormente a la sentencia, en adulterio o

{39%) BrLLusciO, cit., en nota 322, V. No 9.

(229) Pero, antes de comentar la ley 23.264, Bosserr y ZANNONI escribie-
ron en su obra repetidamente citada Hijos legitimos, o siguiente: “...la in-
vestigacién de la verdad acerca de la filiacién que a un individuo se atxi-
buye, forma parte de derechos atinentes, y esenciales, a su personalidad, que
en el orden natural de las relaciones humanas, pueden considerarse invio-
lables por el ordenamiento juridico, ¢Es posible sostener que, por los intere-
ses de uno de los sujetos del vinculo, como el honar del maride y !a paz del
hogar que preside, el ordenamiento prive al otro sujeto del vinculo de un
derecho que emerge evidente de ese orden natura! de las relaciones humanas,
basadas en afecciones fundamentales?”. Citando a autores extranjeros expresan
que se ha dicho que “padre e hijo tienen un dereche igual a buscarse el uno
al otro fudicialmente, que se protejan el une del otro con los mismos me-
dios” y que “también se ha sostenido que el hijo puede impugnar la paterni-
dad, cuando ello sea indispensable para reclamar su verdadera filiacion, pues
entonces aquella aceién la obtiene como una consecuencia de su derecho,
reconocida por la ley, de reclamar el establecimiento de su vinculo real de
filiacién”, Y concluyen afirmando que estas reflexiones “deberin ser, cierta-
mente, tenidas en cuenta desde una perspectiva de lege ferenda”. La evolu-
cion del pensamiento de Zannoni resulta asi claramente ilustrada. Los eitados
parrafos se reproducen en la obra de los mismos autores Régimen legal cit.,
cam. al art. 259, paragr. 4.
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grave inconducta moral), en el segundo parrafo del articulo 3575
{caso anilogo derivado de la separacién de hecho), en el tercer
parrato del articulo 1306 {exclusién del culpable de la separacién
de hecho de su participacién en los gananciales adquiridos por el
inocente después de aquélla), en el dltimo parrafo del articulo
86 de la ley 2393 (ejercicio de la accién de nulidad del matrimo-
nio por los descendientes, después de la muerte de uno o ambos
conyuges, por impedimentos de ligamen, parentesco o crimen),

En algunos de estos preceptos no queda lugar a interpretacién,
en otros, como el de la exclusién hereditaria por culpabilidad so-
breviniente de la separacién de hecho, se abren opciones tanto
para la concepcién de la figura como para el régimen de la prueba,
lamentablemente sin que ninguna de las que se ofrecen emerja in-
cOlume de la confrontacién con el criterio ético. Pero cabe la po-
sibilidad de elegir la menos desvaliosa (33°). En el caso del ejer-
cicio de la accién de impugnacién de la paternidad matrimonial, ante
la expresamente consagrada legitimacién del hijo, sélo resta admi-
tir la accién en cualquier tiempo y con la ilimitada invocacién de
circunstancias que resulta de la falta legal de especificacién al
respecto.

La trascendencia que tiene para el hijo la determinacién exac-
ta de su filiacién no es suficiente para inclinar a una valoracién
ética positiva de la norma, sobre todo, porque probablemente ese
interés ird acompafado, en forma determinante, por intereses pa-
trimoniales hereditarios.

b.1. Hijo menor de edad. El articulo 259 no efectfia ninguna
aclaracién con respecto al hijo confiriéndole la accién sin término.
El caso de los hijos menores de e¢dad queda, por lo tanto, sometido
a las normas generales. Ahora bien, por una parte, el articulo 285
del Cédigo Civil, que admite que demanden a sus progenitores previa

(¥3%) MéExpez Costa, Maria Josefa, La exclusién hereditaria conyugal,
Santa Fe, 1982, Nos. 74 vy T76.
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licencia judicial, no seria aplicable a solos los menores adultos (¥3%77)
v parece referirse exclusivamente a cuestiones patrimoniales; por
otra, si se los acepta a reclamar judicialmente su filiacion extrama-
trimonial, pareciera que deben ser igualmente admitidos a impug-
nar la matrimonial. Los obsticulos para que esta solucidén sc impon-
ga son dificiles de refutar: la accidn tendria que ser entablada por
el representante legal en ejercicio de la patria potestad, es decir, o por
el marido que¢ en ese caso impugnara directamente la paternidad que
se le atribuye, o por la madre que vendria invocando su propia tor-
peza. Incluso no seria razonable que ella solicitara la designacion
de tutor cspecial a tales efectos. Tal vez tnicamente quepa la accién
entablada por el menor adulto que, por si solo, solicitara al juez la
designacién de dicho tutor, lo que la extension analégica del articu-
lo 285 autoriza a sostener.

La cuestién de la improcedencia de la impugnacién por parte
del hijo menor de edad que deberia accionar necesariamente a tra-
vés de la representacion del marido o de la madre, fue acertada-
mente planteada en el debate de Diputados por el diputado Ferré,
quien encontraba la solucidén en reconocer la titularidad solamente
al hijo mayor de edad (por lo tanto, no “en cualquier tiempo™).
Aludié a que la doctrina y la legislacidn coinciden en no receptar que
la madre pueda ejercer la accidn, que la legitimacién del hijo me-
nor dc¢ edad significa admitirla y que sc trataria de uno de los
aspectos en que la actividad de uno de los progenitores en ejercicio
de la patria potestad se presume consentida por el otro, en el su-
puesto, por lo tanto, el accionar de la madre, por el marido. Res-
pondié el Miembro informante diputado Terrile, que la madre
actuaria en representacién del menor y no por derecho propio v
que diferir la posibilidad de accionar a la mayoria de edad podria
comportar la desaparicién de elementos probatorios en desmedro
del interés del hijo. De las expresiones de este legislador se des-

{330-7) Confrontar la redaccién del art. 285 con la de los arts. 282, 283,
284 v 286, en que expresamente se dispone con respecto a menores “adultos”.
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prenderia que medié decisién expresa de la Comisién de Legisla-
cién General de la Camara en el sentido de mantener la redaccién
amplia del articulo 259 abarcando la posible impugnacién de la
paternidad matrimonial del hijo menor de edad ejercida por la
madre en su representacion (*%97),

El Congreso de Derecho de Familia (Universidad de Belgrano,
1983) recomendé que el hijo tuviera legitimacién para impugnar la
paternidad del marido a partir de la mayoria de edad.

b.2. El hijo tncapaz. Procede ¢l ejercicio de la accidén de im-
pugnacién por el hijo incapaz a través de la representacién de su
curador siempre que éste fuera un tercero, pues de ser el padre
o la madre, la situacién seria idéntica a la contemplada en el pa-
rrafo anterior (%93},

¢} Los herederos del marido. Fl articulo 259 confiere legitima-
cién activa a los herederos del marido. Los alcances de la expre-
sibn “herederos” son los expuestos al analizar la accién de recla-
macion de la filizeidn ejercida por los herederos del hijo (3*'). Asi-
mismo, todo lo relativo a la naturaleza del derecho que se les
confiere jure proprio, aunque pueda encontrarse en juego el estado
del actor (por ejemplo, en cuanto pretendido abuelo o tio del hijo
cuya paternidad matrimonial se impugna).

Los herederos estin habilitados para accionar sélo cuando el
marido ha muerto dentro del término de caducidad de su accibén
¢ para continuarla si aquél la inicié. No invisten titularidad si el
marido muere sin conocer el nacimiento dades los términos de la
ley. No habria entonces caducidad de la accidn, que se man-
tendria latente sine die, lo que no se compadece con lo extraordi-
nario de su actitud para impugnar,

(32¢-2) Diario de Sesiones cit., p. 7577 y ss.; coinciden con nuestra inter-
pretacién para los menores adultos, Bossert y ZANNONI, Régimen legal, com.
al art. 259, paragr. 31.

(33%-2) En contra: BOSSERT y ZANNONI, recien cit., paragr, 32.

(331) Supra Ne 154,
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Obsérvese que los herederos del marido pueden ser hijos de la
misma madre de aquel cuya filiacién impugnan, es decir, hasta que
ésta prespere, medio-hermanos matrimoniales suyos y, después,
medio-hermanos extramatrimoniales, de manera que les alcanza la
critica al desvalor ético de su conducta que incide sobre el honor
de la madre y, por ende, del padre. La gravedad del juicio se
atenda teniendo en cuenta la subsidiariedad de su derecho porque
supone la muerte del marido antes de la caducidad del que a él le
compete.

d) Inexistencia de ofros sujetos activos

Conforme a la redacecién de los articulos 258 y 259 no hay
otros legitimados para accionar impugnando la filiacién matrimo-
nial distintos del marido, €l hijo y los herederos de aquél. No cabe
la subrogacién de los acreedores de los legitimados.

e) No legitimacién activa de la madre

Se justifica la falta de legitimacion activa de la madre para
impugnar la paternidad de su marido porque le significaria esgri-
mir el adulterio como fuente de derecho. La observacién comprende
el caso en que quisicra accionar como heredera del maride en una
actitud aun mas desvaliosa porque pretenderia la exclusién here-
ditaria del hijo y, a nuestro entender, también el ejercicio de la
palria potestad para accionar en representacion del hijo menor, lo
que la amplitud temporal del derccho reconocido a éste por el
articulo 259 no impone necesariamente (37},

152, Supuestos conflictives
a) Los herederos del hijo
Los herederos del hijo no figuran en la enumeracion legal.

Teniendo en cuenta que las acciones de estado no se trasmiten por

(33?} Supra, parr. b.1.
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via hereditaria resulta imposible fundar su derecho, lo que si
seria aceptable para la doctrina que admite la posicién contraria
ya que la legitimacién de! hijo es inextinguible y serd titular de
ella hasta su muerte. Doctrinariamente importa distinguir ese caso
del de reclamacién de la filiacién extramatrimonial segin se pre-
sentaba antes de la vigencia de la Jey 23.264, por cuanto se debatia
la procedencia de la accién por los herederos del hijo y a su alre-
dedor se habian formado tres tesis que iban de la absolutamente
negativa a la absolutamente permisiva con otra intermedia. El argu-
mento opuesto a la procedencia de la accién estaba basado en
la inherencia del estado y era refutable entre otras razomes, ape-
lando a la defensa del propio estado que ejercia el heredero de
aquel de cuya filiacién se trataba (%), Este argumento era apto
para uma interpretacién integradora del Codigo pero es discutible
que en la actualidad pueda apelarse a este tipo de hermenéutica
va que se frata, mas que de suplir un silencio de la ley, de con-
trarrestar una actitud muy decidida del legislador. El articulo 259
es muy claro al referirse solamente al hijo y en contraste a lo dis-
puesto con respecto al marido, cuyos herederos admite expresamen-
te al ejercicio de la accién. También es especifica la referencia
2 los herederos del hijo para la reclamacién de la filiacién (art. 254).
Ha de considerarse asimismo que el legislador de 1985 tuvo a su
disposicién la propuesta de Belluscio, en la que los herederos del
hijo se ubicaban en la generalidad de los terceros interesados,
apartindose de ella.

Sin embargo, no es irrazonable inclinarse por la procedencia de
la accion de los herederos del hijo que no la entablé en vida y
que necesiten plantearla a los efectos de determinar su propio es-
tado (de los accionantes) en cuanto dependa de la filiacién del
causante, lo que supone la impugnacién de la matrimonial de que
gozaba y la reclamacion de la extramatrimonial que se quiere es-

{332} Nuestro trabajo cit. Los herederos y el ejercicio de la accion de
filiacidn extramatrimonial,
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tablecer en ejercicio de la accién que el articulo 254 reconoce a
los herederos. Obsérvese que, de lo contrario, el ejercicio de esta
ultima accién puede resultar imposible en virtud de lo dispuesto
en el articulo 252. Aparece una incompatibilidad entre la falta de
legitimacion para impugnar la paternidad matrimonial y la legiti-
macién para reclamar la extramatrimonial dado que para proceder
a la actuacién de ésta es requerido previamente ejercer aquélla, con
lo que la argumentacion favorable a la intervencién de los here-
deros se basa en la ley misma. Pero la accién de reclamacion tiene
un término muy breve de caducidad (parrafo final del art. 254),
de manera que ambas acciones deberfan mecesariamente deducirse
antes de que se haya cumplido. Esto hard muy dificil que la filia-
cién pueda reclamarse cuando dependa de la impugnacién previa
v la sola impugnacién conduciria a un resultado absurdo pues
dejaria al difunto sin estado filial determinado.

La materia es dudosa. Los casos que se planteen requerirdn,
probablemente, ser resueltos conforme a la equidad, esto es, segin
lo que dicte la justicia para la especie singular configurada (33°7'}.

b) El verdadero padre del hijo

Analogos interrogantes plantea la situacién del verdadero padre
extramatrimonial del hijo que, por aplicacién de las presunciones
de paternidad matrimonial, goza del status de hijo matrimonial del
marido de su madre. Es la hipétesis de conflicto entre la paternidad
matrimonial derivada de las presunciones y la paternidad extra-
matrimonial, objeto de importantes estudios anteriores a la ley
23.264 (***) disminuido en sus posibilidades concretas de presenta-
cién porque las presunciones no operan cuando media separacién
de hecho segin se explicd oportunamente. La hipétesis subsiste para

(2331} BoOsSSERT y ZANNONI estiman que la ace’dn no compete a los here-
deros del hijo: Régimen legal cit., com. al art. 259, paragr. 30.

(*3*4) En particular Grosman, Un conflicte de paternidades cit. v Accidn
de impugnacion cit,, paragr. 81 y ss.
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el caso de la madre adiltera que no estd separada de hecho de
su conyuge. Para este supuesto, en el régimen del Cédigo Civil, la
opinién de Grosman era negativa de la pretension del padre de
reconocer a su hijo porque le estaba vedada la jmpugnacién de
la paternidad del marido en virtud del articulo 256 que establecia
que en vida del marido nadie salvo él podia atacar la legitimidad
del hijo concebido durante el matrimonio. Ademas, opina que la
concordancia entre el titulo de hijo legitimo y la posesién de cstado
conforme al mismo, son signos del vinculo procreacional con el
marido de la madre y que, aunque supuestamente no estuviera de
acuerdo con los hechos, razones sociales y de interés del mismo
hijo, justifican en este caso el limite puesto al accionar del
tercero (*3%). La doctrina era uniforme en esta materia (**¢) y la
legislaci6n vigente no impone apartarse de ella dada la falta de
mencioén del verdadero padre del hijo entre los legitimados para
impugnar la paternidad legitima. En conclusién, el padre extrama-
trimonial del hijo que goza de filiacién paterna matrimonial deter-
minada no es habil para reconocerlo porque carece de la posibi-
lided de fmpugnar previamente aquella filiacién (art, 250 segundo
parrafo y omisién de toda referencia a su caso en los arts. 258 y 259).

El texto francés vigente es drastico porque dispone la nulidad
del reconocimiento y la inaceptabilidad de la demanda de inves-
tigacion cuando el hijo tiene una filiacién legitima va establecida
por la posesién de estado (art. 334-9). La norma es considerada
de méiximo interés y trascendencia en la situacién de los hijos extra-
matrimoniales. Ha provocado verdaderas polémicas interpretativas,
concluyéndose en la aceptacién uninime de la procedencia del
reconocimiento del tercero cuando el hijo tiene titulo pero no
posesion de matrimonial (interpretacién a contrario sensu) (7).

(335) Idem, parigr. 86, a).

(33%) Bosserr y ZawwoNi, Hijos legitimos cit., com. al art. 256, paragr. 13.

(2%7) CoLoMBET, op. cit., Nros. 156 a 165 inclusive; Massie, op. cit,
Ne 35 bis.
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¢} Los herederos del marido en el caso del hijo péstumo

Cabe interrogarse sobre la legitimacién de los herederos del
marido cuando se trata de impugnar la paternidad matrimonial del
hijo péstumo. Muerto €l marido antes del nacimiento y negandose
a sus herederos la titularidad activa, ésta quedaria limitada al hijo
mismo con las dificultades scfialadas para su procedencia efectiva
durante la minoridad, de manera que la referencia a la “disolucién”
del matrimonio que efectiia el articulo 258 seria de muy restringida
trascendencia practica. Sin embargo, nos pronunciamos por man-
tener la interpretacién gramatical del articulo 239 (**77').

183. Caducidad de las acciones

La caducidad de las acciones ha sido fijada en particular para
cada uno de los titulares. La accién del marido caduca al afo de
la inscripciéon del macimiento o de su conocimiento del parto, de-
biendo probarse que lo ignoraba para excluir el primer su-
puesto de caducidad. La accién de los herederos del marido caduca
una vez cumplido dicho término que empezo a correr en vida del
marido. La accién del hijo se extingue a su fallecimiento.

Los articulos 4042 y 4043 del Cédigo Civil estdn expresa-
mente derogados {art. 18 de la ley 23.264).

184. Sujeto pasivo

A diferencia de lo previsto en materia de reclamacién de la
filiacién, en la accién de impugnacién de la paternidad matrimo-
nial la ley no indica los sujetos pasivos, debiendo estarse a los
principios generales adecuados a la especialidad de la hipétesis.

a} El hijo
Es inecesario sefialar el interés que inviste. Durante su minori-
dad, debera ser dotado de un tutor especial en virtud del articulo

(337-1} En contra, BossErr y Zawnoni, Régimen legal cit., com. al art.
259, pardgr. 46. Ver también el parigr. 34.

320



MARIA JOSEFA MENDEZ COSTA

397, inciso 19 v teniendo en cuenta la particular situacion de la
madre, a pesar de que ella ejerce la patria potestad (art. 264, 19).
El hijo mayor de edad incapaz necesitard curader especial cuando
la curatela sea ejercida por el marido o por la madre.

b) Le madre

En la impugnaciéon de la patermnidad matrimenial se presenta
uno de los ejemplos de consorcio pasivo necesario en que son pro-
digas las acciones de estado. Tal caracteristica se funda en que la
madre es uno de los elementos de la relacion familiar impugnada
sobre quien recaerdn los efectos de la sentencia de acuerdo a la
reciprocidad del estado de familia. Los tribunales nacionales han
resuelto claramente que no es suficiente que se le notifique la
mstancia judicial sino que es mnecesaria su intervencién como
parte (*°®). En particular, Io ha estimado asi la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (°*°). Es esta una razén més para negar
su legitimacién activa.

c) Los herederos del hijo

Segtm los principios generales, los herederos del hijo pueden
ser demandados cuando su estado civil dependa del de su causante.
Dado que en la mayoria de los casos, la impugnacién se deducird
habiendo muerto el hijo durante su minoridad, esos herederos seran:
la madre, que investird el caricter de parte por serlo y como he-
redera del hijo (*4°); a falta de la madre, por su premoriencia, los
ascendientes de grado mas remoto y, finalmente, los colaterales.
Obviamente, si la accidn se entabla cuando ya hay descendientes
del hijo, se procederd contra éstos.

{338) SC. de Mendoza, 1% de abril de 1957 en L. L. 87, 234; CNCiv,,
Sala F, 4 de marzo de 1977 en E. D. 73, 535.

(229} SCJN. 28 de julio de 1957 en L. L. 90, 616 y J. A. 1958-II, 221. Ver
BossERT y ZANNONI, Régimen legal cit.,, com. al art, 259, paragr. 21.

(34°) Bossert y Zannoni, Régimen legal cit., com. al art. 239, paragr. 23.
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El interés moral de los herederos es suficiente sin que nece-
sarlamente la sentencia deba alcanzarlos en sus intereses patri-
moniales.

El heredero instituido no pariente no podria ser demandado
por solo su interés patrimonial porque precisamente la satisfaccién
de éste depende exclusivamente del testamento.

185. Competencia

La competencia por la materia depende de la organizacién de
cada Provincia. La competencia territorial tropieza con el obsticulo
de la coincidencia de domicilioc de actor y demandados. Esta coin-
cidencia aparece durante la minoridad del hijo subsistiendo el
hogar conyugal (el domicilio del menor es el de sus representantes
legales, padre y madre; el domicilio de Ia madre es ¢l de su marido;
art. 80 C.C. incs. 6 v 9). No subsistiendo convivencia de los
esposos, la residencia de la madre deberd tenerse cn cuenta para
que no pueda objetarse el proceso por su falta de intervencién. En
cuanto al hijo, la designacién de tutor especial a pedido del actor
debe ser previa a la notificacién de la demanda y su domicilio de
incapaz serd ahora el de este representante suyo. Habrd de atenderse
al domicilio de la esposa divorciada o cuyo matrimonio se anulé
o viuda (arts. 90, inc. 99 cit.).

186. Prueba. Confesién de la madre

La ultima oracién del primer parrafo del articulo 258 admite
cualquier medio de prueba para la impugnacién de la filiacién,
debiendo entenderse que es asi tanto cuando acciona el marido
como cuando lo hacen sus herederos, encontrandose la norma dentro
del precepto general del articulo 253.

La disposicién del texto indicado segin la cual la confesién
de la madre no serd prueba suficiente, constituye una innovacién
dentro de nuestro derecho porque significa que esta confesién es
admisible y eficaz siempre que se encuentre corroborada por otros

331



MARIA JOSEFA MENDEZ COSTA

medios, El articulo 255 de la redaccién de Vélez estatuia que cual-
quier “declaracién o confesién de la madre, afirmando o negando.
la paternidad del marido, no har4 prueba alguna”. Grosman estudié
detenidamente la operatividad efectiva de este precepto a través
de la jurisprudencia arribando a la conclusién de que generalmente
se rehuséd validez a las declaraciones de la mujer negando la pater-
nidad del marido (*#'). Fra la posicién de la doctrina més
tradicional (°*#?) y de la mas moderna, de lege lata (***).

Los principales argumentos que fundaban el sustituido articu-
lo 255 eran la calidad de orden publico del estado de familia que
no podia quedar supeditado a la voluntad de la madre, la posibi-
lidad de que las expresiones maternas sélo exteriorizaran su animosi-
dad contra el marido y la negativa a aceptar la invocacién de su
propia torpeza por la mujer addltera. La norma era, sin duda,
exagerada, aunque acorde con la limitacion del ejercicio de la ac-
cién al marido segiin rezaba el sustituido articulo 256. Segiin Gros-
man “la participacién igualitaria de ambos cényuges en la gesta-
cién y la idéntica responsabilidad que les cabe frente al macido,
no se concilia con los roles diferentes que hacen asumir a la mujer
y al hombre en el proceso de desplazamiento filial” (344). Por otra
parte, el mayor riesgo depende de que se dé a la confesién de
la madre la misma eficacia que se concede en general a la con-
fesién como medio de prueba, es decir, que sea innecesario acom-
pafiarla con otros elementos en cuyo conjunto constituya uno més
sometido a la discrecién judicial.

Es precisamente esta tesitura la que ha adoptado el articulo
258: la confesién materna tiene eficacia probatoria pero no per-
mite prescindir, ni al actor ni al juez, de otros recursos demostra-

(341} Grosmaxn, Accidn de impugnacids cit., paragr. 60.

(342) MacHapo, op. v loc. cit., p. 492; LA¥AILLE, op. cif., N® 445; Busso,
op. y loc. cit., com. al art. 235, No 4.

(343) Bossert y ZANNONi, Hifos legitimos cit., com. al art. 255; LLAMBIAS,
Cédigo civil enotado cit., com. al art. 255; Grosman atenda la interpretacién
aproximandola a la vigente {Accidn de impugnacidn cit., paragr. 61).

(344} Recién cit., p. 193,
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tivos de los hechos. La eficacia concedida a la confesién de la
madre, aunque relativa, obliga a replantear sus posibilidades de
accionar dircctamente (%) si acompafia su ejercicio de Ja accién
con otros clementos probatorios. Si bien es aceptable reconocer que
la no invocabilidad de la propia torpeza esti supeditada a que con
ello se peisiga un interés de quien lo hace, es decir, que el resul-
tado le sea favorable, y que el interés cuestionado en la impugna-
cion de la paternidad es el del hijo por encima de toda posibilidad
de beneficio de la madre, no puede negarse que hay una dife-
rencia atendible entre cjercitar un derecho (el de impugnar la
filiacién haciendo valer la violacién del deber de fidelidad con-
vugal) y someterse a un requisito de prueba propuesto por el im-
pugnante que serd, generalmente, el marido ofendido. La presen-
tacién a la instancia probatoria es mdas un deber que un derecho
y que la convocada diga la verdad, es lo menos que se espera de
ella. Es, entonces, justificade que la ley no haya mencionado a la
madre entre los titulares de la accién y que, no obstante, reconozca
eficacia a su confesién. El allanamiento de Ja madre no puede ce-
rrar la instancia judicial porque implica tal confesién y tendrd
idénticas comsecuencias.

Bossert y Zannoni acertadamente extienden lo dispuesto sobre
la confesién de la madre, a la confesién o allanamiento de sus here-
deros, y del marido, en su caso (*45°7).

187. Sentencia y efectos
Admitida la impugnacién decae la filiacién matrimonial del
hijo y queda emplazado como hijo extramatrimonial de la madre,
procediendo su reconocimiento por el padre o el ejercicio de la
accién de reclamacién de la filiacién paterna extramatrimonial.
La sentencia seria retroactiva al nacimiento conforme a una in-
terpretacion estrictamente gramatical del articulo 243 pero lo es a

(3#5) Supra, N¢ 181, e,
(345-1) BossERT y ZANNONI, Régimen legal cift., com. al art. 238, paragr.
9y 10.
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la concepcién en virtud de la personalidad de la persona por nacer.
Queda convalidado el recono-imiento que hubiera tenido lugar du-
rante el lapso cubierto por la retroactividad.

188. Caso de los hijos que no se presumen matrimoniales

Al insistir el Senado en sv redaccién originaria que no incluia
expresamente la mencién del divorcio y de la separacién de hecho
de los conyuges, se plantea la seria dificultad de resolver si en los
supuestos de hijos que no se presumen matrimoniales, es necesario
también el proceso de impugnacién de la paternidad del marido
por cuanto se encuentran incluidos dentro de la expresién genérica
“nacidos después del matrimonio” aunque hayan nacido después
de los 300 dias de la presentacién de la demanda de divorcio o de
anulacién de las nupcias o de la sentencia de divorcio o de la
separacion de hecho de los cdnyuges.

Segin la redaccién aprobada en Diputados, 1a impugnacién era
necesaria en los casos de nacimientos dentro de los 300 dias del divor-
cio o de la separacion de hecho, pero no para los que se produjeran
después. Es decir, se adecuaba técnicamente a un principio enun-
ciade en esta obra: la aceibn de impugnacién procede cuando las
inscripciones registrales estan conformes con las presunciones le-
gales; en caso contrario, es suficiente la rectificacién de la inscrip-
cién con intervencion judicial conforme al articulo 71 del decreto-
ley 8204/63, a pesar de que dicha inscripcién es titulo de estado.

Aceptar esta tesitura ofrece menos inconvenientes cuando me-
dia el divoreio o la nulidad del matrimonio, asi sean solamente ini-
ciados, por la certeza que acompafia a los medios probatorios. Es
mas conflictiva cuando excluir la presuncién supone la necesidad
de demostrar la separacién de hecho. Por fin, en uno y otro caso,
no parece suficiente la intervencion jndicial destinada a autorizar
la modificacién de una inscripcién si la parte demandada debe
demostrar la reconciliacién dz los conyuges.

En pérrafos anteriores, encarando el juego de la presuncién
de paternidad matrimonial, se ha tomado posicién en el sentido de Ia

334



LA FILIACION

interpretacion gramatical del articulo 258, esto es, por la necesidad
de impugnar la paternidad matrimonial cuando el hijo ha nacido
después de los 300 dias de la separacién de hecho, por la mayor
dificultad probatoria y tratarse de una excepcién relativamente im-
plicita (**52). En los casos contemplados en el dltimo parrafo del
articulo 243, por el contrario, es razonable inclinarse por la suficien-
cia de la rectificacién de la inscripeién en los términos del articulo
71 del decreto-ley 8204/63 coordinando los articulos 243 dltimo
pirrafo y 238.

II. Impugnacidn de la paternidad matrimonial de la persona por
nacer

189. FEl segundo parrafo del articulo 258

Fl 258 es también introductorio de una norma novedosa con
respecto a la legislacién imperante hasta la entrada en vigencia de
Ia ley 23.264. Dispone: “Atin antes del nacimiento del hijo, el ma-
rido o sus herederos podrin impugnar preventivamente la paterni-
dad del hijo por nacer. En tal caso la inscripcién del nacimiento
posterior no hard presumir la paternidad del marido de la madre
sino en caso de que la accion fuese rechazada” Segin el mismo
texto, in fine, debe acreditarse previamente la verosimilitud de los
hechos.

Los articulos 247, 248 y 249 del Cédigo Civil han sido susti-
tuidos por la ley 23.264 y no tienen equivalente en la ley actual,

190, Interpretacién en el contexto de la legislacion

La norma constituye una excepcién al precepto vigente del
articulo 67 del Cédigo Civil, segin el cual las partes interesadas
en la existencia de la persona por nacer no pueden suscitar pleito
alguno sobre su filiacién debiendo quedar estas cuestiones reserva-
das hasta después del nacimiento. Como toda excepcin, es de

{354-2) Supre, N° 100. En contra: Bossert y Zanwoni, Régimen legal cif.,
com. al art. 259, parigr. 9.
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interpretacién restrictiva dentro de los cdncnes establecidos para
las acciones de filiacién en general v en los articulos 238 y 259.

191. Ambito de aplicacién

La impugnacién “preventiva” procede para el supuesto del hijo
que va a nacer después de la celebracién del matrimonio, es decir,
cuando operara la presuncién de paternidad matrimonial.

Puede ejercerse recién una vez celebrado el matrimonio, no
antes de éste. La observacién es importante porque rehisa que el
que va a celebrar matrimonio con la madre del nascifurus, im-
pugne preventivamente la paternidad de la persona en gestacién
que recién al nacer después de la ceremonia le sera atribuida le-
galmente. Esta interpretacién se impone por su razonabilidad, en
virtud de la concesién expresa de la accién al “marido” y a los
“herederos del marido” y por la necesaria coordinacién con lo dis-
puesto en el articulo 260. '

192. Fuentes
Son fuente del texto los articulos 235 del proyecte Menem-
Sanchez y 254 del proyecto Belluscio.

193. Sujetos activos

Solamente son sujetos activos, el marido y sus herederos. Estos
ultimos, obviamente, son admitidos a accionar después de la muerte
de aquél. En este supuesto es particularmente importante la de-
mostracién de la verosimilitud de los hechos en que se fundan por-
que resultaria absurdo que pretendieran impugnar la filiacién de
un hijo destinado a mnacer después de los 300 dias de la muerte
del marido. No es admisible la subrogacién de los acreedores de
los legitimados.

194. Sujeto pasivo

El dnico sujeto pasivo es la madre de la persona por nacer.
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195, Circunstancias invocables. Medios de prueba

Todas las circunstancias posiblemente obstativas de la paterni-
dad del marido son invocables y todos los medios de prueba son
aceptables incluida la confesién de la madre que deberd corroborarse
con otros recursos. El marido o sus herederos podran demostrar, por
ejemplo, que es imposible que ¢l conyuge sea el padre por su ansen-
cia, enfermedad, o por haber sido Ja madre inseminada por un
extrafio o por haber cometido adulterio.

Debe considerarse ticitamente derogada, cuando procede la
accién y en la medida en que son incompatibles, la norma del
articulo 78 del Cédigo Civil. Por lo tanto, no hay prohibicién legal
de la investigacién “judicial” del embarazo. El peritaje médico no
puede ser impuesto a la mujer por los principios generales en la
materia.

196. Extincién de la aceion

La accién se extingue con el nacimiento del hijo tanto para el
marido como para sus herederos.

197. Efectos de la sentencia

Si la accidén es rechazada, la inseripcién del nacimiento pro-
ducird sus efectos normales y el marido o sus herederos tendrin a
su disposicién la aceién de impugnacién de los articulos 258, pri-
mera oracion, y 259, segun corresponda.

Si la accién obtiene sentencia favorable, la inscripcién del
nacimiento no hari presumir la paternidad del marido: el hijo sera
reputado extramatrimonial de la madre procediendo su reconoci-
miento por el padre o el ejercicio de la accién de reclamacién de
1a filiacién extramatrimonial.

En. ambos casos, se trata del juicio normalmente finiquitado
con la sentencia comespondiente. Antes de ésta, el hecho de en-
contrarse en tramite el proceso impugnatorio no obstaculiza la
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inscripcién del menor como hijo de su madre casada pero no opera-
rd la presuncién de paternidad del marido hasta que la sentencia
denegatoria produzea sus efectos indicados (34572),

Evidentémente, la falta de impugnacién preventiva en nada
afecta el derecho del marido a impugnar después de la inscripcién
del nacimiento.

III. Impugnacion de la paternided matrimonial de los hijos nacidos
dentro de los 180 dias de la celebracidn del matrimonio

198. El articulo 260

El articulo 260 dispone: “El marido podra negar judicialmente
la paternidad del hijo nacido dentro de los ciente ochenta dias si-
guientes a Ia celebracién del matrimonio. Si se probare que el ma-
rido tenfa conocimiento del embarazo de su mujer al tiempo de
su casamiento o si, luego del nacimiento, reconocié como suyo
expresa o ticitamente al hijo o consintié en que se le diera su apelli-
do en la partida de nacimiento, la negacién serd desestimada. Que-
dard a salvo, en todo caso, la accién de impugnacién que autoriza
el articulo 258”. Para la negacion de la paternidad del marido rige
el término de un afio.

199. Fuentes

Son fuentes inmediatas del texto el articulo 256 del Proyecto
Menem-Sinchez. El articulo 247 del proyecto Belluscio es diferente
por cuanto con respecto al hijo nacido dentro de los 180 dias de la
celebracién del matrimonio, proponia: “podrd el maride destruir
la presuncién de paternidad mediante declaracién auténtica en
contrario formalizada dentro de los 80 dias de conocer el parto.
No podra hacerlo después de reconocer expresa o ticitamente la
paternidad, o si al tiempo de casarse hubiera conocido o debido

(345-2) En igual sentido, BossErr y ZANNoONI, Régimen legal cit., com. a)
art, 258, paragr. 19.
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conocer e] embarazo de la madre, salvo en este caso declaracion
contraria de ambos efectuada al contraer el matrimonio.

Es indudable que la fuente remota del texto vigente es el
articulo 253 del Cédigo de Vélez generalmente analizado como
hipétesis de impugnacién simple.

200. Fundamento

El fundamento de la mayor facilidad concedida al marido para
este supuesto de impugnacién reside en que la concepcién del
hijo se ha producido antes del matrimonio. La ley evidencia asi
que no ha dejado de lado la presuncién de concepcién durante el
matrimonio cuando seria absurdo desconocer su influencia. Por la
misma razén se explican los extremos que permiten aniquilar la
pretension negativa del marido.

201. Interpretacién

El hijo nacido dentro de los 180 dias de la celebracién del
matrimonio goza de la presuncién de paternidad matrimonial (art.
243). La impugnacién de su filiacién requiere un proceso a iniciar
mediante el desconocimiento de la paternidad manifestado judi-
cialmente y acompafiado con las pruebas del matrimonio y de la
fecha del nacimiento del hijo, con las respectivas partidas. La parte
demandada podrd invocar algunos de los extremos que determinan
el rechazo de Ia accién, Si se omite contestar la demanda o si se lo
hace sin invocarlos, el juicio queda cerrado a favor del actor. En
caso contrario, se abrird la causa a prueba y el tramite continuara
hasta la sentencia.

La forma en que opera la impugnacién en este supuesto, per-
mite referirse a ella simplemente como “negacién de la paternidad
del marido™.

202. Sujetos
El dnico sujeto activo es el marido, el dnico que puede, ademés
de la madre, conocer los hechos. Es cuestionable si los herederos
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del marido pueden ejercer la accién cuando el cényuge haya falle-
cido antes de la caducidad de la suya, aunque, sin duda, pueden
continuarla. El articulo 260 dispone que quedard a salvo la accién
del articulo 258, en el cual también se reconoce la legitimacién
activa de los herederos del marido para impugnar preventivamente
la filiacién, tekxto que constituye una unidad con el articulo 259
que considera expresamente a los mentados herederos. Si la posi-
bilidad de accionar de éstos se niega, el hijo concebido antes del
matrimonio se encontraria mas protegido por la presunciéon de
paternidad matrimonial que los concebidos durante la unién legal.
Es claro que falta en los sucesores la posibilidad del conocimiento
de las circunstancias que rodearon el comienzo de la existencia del
hijo pero tienen a su alcance la prueba de las fechas del nacimien-
to v de! matrimonio y estin en condiciones de utilizar con la
contraria la que la parte demandada produzca sobre los extremos
que restan eficacia al desconocimiento. Por todas estas considera-.
ciones, es razonable aceptar la legitimacién activa de los herederos
del marido que ha muerto dentro del término de caducidad de su
accion (*4¢).

Son sujetos pasivos el hijo y la madre. Serd necesario proveer
a la representacién del menor mediante la designacién de un tutor

especial,

203. Caducidad de la accién

La accion del marido caduca al afic. No se ha establecido el
comienzo del computo pero éste no puede ser otro que el que rige
para !a caducidad de la accién de impugnacién de la paternidad
del hijo nacido después de los 180 dias de la celebracién del ma-
trimonio, por lo tanto, el término comienza a correr desde el dia
de la inscripcién del nacimiento o desde aquel en que tuvo cono-
cimiento de éste (art. 259).

(346) En conira: BosseRT y ZannonI, Régimen legal cit., com. al art. 260,
paragr. 13.
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204, Competencia

Se resuelve en forma andloga a la relativa a la impugnacién
de la paternidad matrimonial del articulo 258.

205. Objeto de la prueba

Como se ha expresado, la manifestacién del marido debe acom-
pafiarse con €l medio de prueba de las dos fechas clave: la del
matrimonio y la del nacimiento. No es preciso que demuestre que
no puede ser el progenitor del hijo.

Los extremos a demostrar por la parte demandada estin enu-
merados descriptivamente en el articulo 260 y son de amplia
comprension.

El primero es el conocimiento que el marido tenia, al celebrar
el matrimonio, del embarazo de su futura esposa. La norma es
acorde con lo que sucede en la generalidad de los hechos. Por otra
parte “si alguien se casa con una mujer embarazada conociendo su
embarazo, debe reputarse que asume la paternidad como marido,
fuera o mo el padre biolégico del nifio. Probado el conocimiento
del embarazo, la paternidad no podri ser negada: la directiva tras-
ciende a un standard ético-juridico” (347).

El segundo supuesto legal es el del marido que haya reco-
nocido al hijo expresa o ticitamente. La pauta no se refiere a un
“reconocimiento” en sentido estricto ya gque no se trata de una
filiacién extramatrimonial puesto que rige la presuncién de pater-
nidad matrimonial. M4s bien ha de estimarse que se consideran
tanto las manifestaciones expresas del marido de que el nifio es
su hijo, verbales o en instrumentos pablicos o privados (cartas mi-
sivas, en particular} como los comportamientos que permitan in-
ducir esa conclusion, es decir, las exteriorizaciones de una conducta
que sélo cabe frente al propio hijo. Se trata de aspectos de la
posesion de estado mirada con respecto al progenitor, sin que se

{?47) BosserT y ZANNONI, Régimen legal cit., com. al art. 260, parigr. 10,
p. 218.

341



MARIA JOSEFA MENDEZ COSTA

exija la configuracién reciproca de la misma. Es muy 1til, por analo-
gia, la jurisprudencia elaborada alrededor de las formas de reco-
nocimiente de hijo extramatrimonial y de la posesién de estado.

El tercer supuesto es el de haber consentido el marido en que
se le diera su nombre al hijo en la inscripeién del nacimiento. No
es indispensable que ésta haya sido efectuada personalmente por
él, bastando con que se hubiera encontrado presente en el acto (79%).

206. Medios de prueba. Confesién de la madre

El o los impugnantes acompafiaran la partida de matrimonio
y la de nacimiento del hijo. Los demandados ofreceran cualquier
medio de prueba. Las presunciones graves, precisas y concordantes
pueden ser suficientes para definir la decisién judicial.

El articulo 260 no menciona la confesién de la madre. Esta
subordinado a la trascendencia de la prueba ofrecida por el actor,
Obsérvese que el hecho de que la madre se abstenga de hacer valer
algunos de los supuestos de rechazo de la impugnacién no obsta
a que el tutor del hijo lo haga.

207. Efectos de la sentencia
a) Sentencia que acepta la impughacion

La sentencia favorable a la impugnacién de la paternidad ma-
trimonial emplaza al hijo en el estado de hijo extramatrimonial de
la madre, pudiendo ser reconocido por el verdadero progenitor o
entablarse la accidn de reclamacién de la filiacién extramatrimonial.
Dado que una sentencia en aquel sentido ha de basarse en que
no fue demostrado ninguno de los extremos enumerados en el articu-
lo 260 que permiten negar la afirmacion del marido impugnante,

(348) Comparar con las soluciones dadas por BOsSSERT y ZANNONI, recién
cit., pardgr. 10, 6 y 11.
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cs necesario dilucidar si la parte demandada podria argiir que, a
pesar de ello, €l hijo es realmente del marido de la madre.

Paralelamente, si asi como cabe la accidon de reclamacién de la
filiacién extramatrimonial posteriormente a la admisién judicial de
la impugnacién de la filiacién matrimonial, cabria también el ejerci-
cio de la aceién de reclamacion: de la filiacién matrimonial conforme
a la primera oracién del articulo 254, La especialidad de la figura del
articulo 260 inclina a pronunciarse por la afirmativa y correlativa-
mente, a negar a los demandados que, durante el proceso iniciado
dentro de sus términos, demmestren extremos que no sean los es-
tablecidos en él aunque permitieran demosirar la paternidad del
marido (**7).

(¥4} El caso fue estudiado por Bossert y Zannoni al comentar el hoy
sustitwido articulo 253 planteando la alternativa entre la reclamacién de filia-
cién matrimonial por accidn o por reconvencién demtro del mismo ju’cio de
impugnacién o la mera invoecacidn de la paternidad del marido, basada en los
hechos que se aleguen y se demuestzen dada la legitimidad del hijo, observa-
cidn que es, en este sentido, perfectamente extensible al derecho vigente. Los
autores citados optaban por que nv era razonable exigir al hijo ¢ a su madre,
una demanda para que se estableciera la filiacidn legitima del hijo “porque ella
esta establecida ya por imperio legal. Todo o que debe hacer el demandado,
opinaban, es pedir el rechazo de la demanda que pretende alterar ese estado
juridico ya establec’do y probar el fundamento de su pedido, o sea, la pater-
nidad del maride” ( Hijos legitimos cif., com. al art. 253, paragr. 15). Esta tesi-
tura no es aplicable en el régimen actual. El articulo 260 enumera una serie de
supuestos y no repite la formula empleada en el articulo 258 sabre gque basta al
marido alegar (v probar) que no puede ser el padre. La expresién correlativa
habria sido empleada en el articulo 260 para completar los casos en que pro-
cede enervar el desconccimiento, si hubiera sido la voluntad del legislador, Por
otra parte, la comprensién del segundo supuesto (“reconocié expresa o taci-
tamente al hijo”) es de total amplitud v serd muy dificil que no se haya
presentado un comportamiento del marido que encuadre en la misma. Si ello
fuera asf, admitida la impugnacién por no haberse demostradoe ninguno de
los extremos excluyentes, procedera la reclamacién de filiac’én conforme a
la primera oracién del articulo 254.

Posteriormente a la ley 23.264, Bossert y Zannoni insisten en su fnterpre-
tacion: “No se requerird una reclamacién de filiacién en el caso. aungue no
se pueda invocar ninguno de los supuestos sefialados en el articulo 260. Sélo
hastarz la invocacién, basada en los hechos que se aleguen, de 'a paternidad
del marido v su poster'or demostracién, dado que el vinculo de filiacion del
hijo de la esposa, nacido después de Ia celebracién del matrimonio, se man-
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b) Sentencia que rechaza la impugnacion-Superposicion de acciones

Si la sentencia fuera desfavorable al impugnante, el articulo
260 deja a disposicién del marido vencido o de sus herederos, el
efercicio de la accién de impugnacién del articulo 258. La norma
fue negativamente criticada durante el debate en la Camara de
Diputados, por los diputados Fappiano y Guzman, que entendieron
que comportaba admitir la revocabilidad del reconocimiento, en
contradiccién con lo dispuesto en el articulo 249. Al responder la
objecidn, el miembro informante diputado Terrile insistid en que
el articulo 260, contemplando una situacién distinta a la encarada
por el articulo 258, se limitaba a una inversion de la carga de la
prueba (). Sin negar que pricticamente es asi, hay que tener
en consideracién que en el articulo 260 el verbo empleado (“reco-
nocer’) no se ajusta a ese significado técnico, aplicable al hijo
“extramatrimonial” exclusivamente y no al hijo que “nace matrimo-
nial” porque nace después de la celebracion del matrimonio (art.
243). La diferencia se da entre los hijos matrimoniales: los nacidos
después de los 180 dias de la celebracion del matrimonio estin
sometidos a las posibilidades de la impugnacién de su paternidad
matrimonial conforme a los articulos 258 y 239; el hijo nacido den-
tro de los 180 dias estd sometido a una doble eventualidad, a saber,
la impugnacion o negacién segin el articulo 260 y la impugnacién
segin los articulos 238 y 239 si la primera es rechazada. He aqui
la superposicién que resulta dificil admitir porque, si bien al mari-
do le fue simplificada la prueba reduciéndose los medios a ofrecer
a las partidas de matrimonio y nacimiento, la parte demandada
dispuso de varios extremos a demostrar, de amplisima comprensién.
cuya prueba el actor pudo controlar y contrarrestar.

e

tiene hasta que se dicte sentencia que acoja la impugnacién del padre. De
manera que ne es razonable exigir del hijo, 0 de su madre, una demanda
(aunque sea reconvencional) para que se establezca la filiacién matrimonial
del hijo, porque ella estd establecida ya por imperio legal” {Régimen legal cit.,
com. al art. 206, paragr. 6).

{50%) Diario de Sesiones de la Camara de Diputados cit.,, p. 7579/7580.
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¢) Retroactividad de la sentencia

Le son extensibles las mismas consideraciones sobre la retroac-
tividad de la sentencia en la accién de impugnacién de la pater-
nidad del hijo concebido después del matrimonio.

IV. Sobre si cabe la impugnacion preventiva de la paternidad
matrimonial del hijo nacido

La cuestién se plantea ante el supuesto fictico del hijo nacido
y ain no inscripto como de madre casada. Faltando la anotacién
en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, la
presuncién de paternidad del marido no gqueda constituida por no
encontrarse acreditada la maternidad. En los articulos 258, 259 y
260 se ha prescindido de esta hipdtesis ya que, o se aplican a casos
en que opera la presuncién de paternidad del marido, o juegan
para la filiacién del nasciturus. La admisién de la impugnacién
preventiva comportaria extender precisamente la norma de la ter-
cera oracidn del articulo 258 a un supuesto distinto al que prevé.

Por la extrema delicadeza de las cuestiones implicadas y la
severidad con que corresponde estructurar la impugnacién de Ila
paternidad matrimonial, nos inclinamos por la tesis restrictiva ante
el silencio legal, a pesar de apreciar en toda su posible significacion
practica las dificultades que posiblemente se plantearan al marido
que deba esperar a la inscripeién del nacimiento para proceder a
impugnar o que deba enfrentarse con una accién de reclamacién
de filiacién matrimonial.

Por el contrario, Bossert y Zannoni ensefian que, aunque el
articulo 258 alude sélo al hijo por nacer, nada impide el ejercicio
de la impugnacién preventiva después del nacimiento con tal que
se individualice al demandado {(*3°77).

(359°1) Bossert y Zannoni, Régimen legal cit., com. al art. 258, parigr.
12, 14 y 18.
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B) IMPUGNACION DE LA MATERNIDAD MATRIMONIAL

208. Determinacién e impugnacién de la maternidad

Los articulos 261 y 262 estin consagrados a la impugnacién
de la maternidad y deben necesariamente correlacionarse con el
articule 242 relativo a la determinacion de la filiacién materna
por la inscripeién del nacimiento con los requisitos que establece,
texto que cubre tanto la matrimonial como la extramatrimonial, en
el primer caso dando origen a la presuncién de paternidad ma-
trimonial (art. 243).

De esta indispensable correlacién resultaria que ambas normas
sobre impugnaciéon de la maternidad serian aplicables también a
la filiacién dentro y fuera del matrimonio. Tal amplitud es inexacta,
sin embargo, porque la impugnacién de 1a maternidad extramatrimo-
nial corresponde a un supuesto de impugnacién del reconocimiento.

209. Fuentes de los articulos 261 y 262

Son fuentes de los articulos 261 y 262, los proyectos Menem-
Sanchez (arts. 257 a 260) y Belluscio (arts. 255). La Comisién
del Senado simplificé estas propuestas no incluyendo todos sus
detalles.

210. Supuesto genérico de impugnacion de la maternidad

El supuesto de impugnacién de la maternidad es tan claro como
se desprende de la atencién prevaleciente brindada al fundamento
biolégico de la filiacién: “no ser la madre del hijo que pasa por
suyo”, es decir, no haberlo concebido porque en la concepcién
comenzo6 su existencia (o, en su caso, no haber sido suyo el évulo
en que esa existencia comenzé). Las posibilidades ficticas de que
se atribuya una maternidad no verdadera son variadas ofreciendo
dos hipétesis definidas en sus elementos esenciales: la de suposi-
cién de parto mediante la inscripcién de un nacimiento con el nom-
bre de una mujer que no ha dado a luz ni a esa ni a otra persona
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en la época presumible de alumbramiento de la inscripta; el de
sustitucién de parto cuando se ha cambiado por otra persona al
nacido de la mujer a cuyo nombre se inscribié aquélla. Pero la
comprension de la ley es mayor vy cabe impugnar la matermidad
de una mujer que terminé solamente ¢l periodo de gestacién de
un hijo concebido por otra, es decir, la de aquella que lo dio a
luz pero no lo concibid. La preeminencia del nexo biolégico apoya
irrefutablemente esta conclusion (3592).

Es obvio que la impugnacién ataca el titulo de estado, que
es la inscripcién en el Registro. Como importante derivacién de
lo recién expuesto, el certificado del médico u obstétrica que
asistié al nacimiento no es susceptible de impugnacién porque no
cs titulo de estado. No obstante, ante hechos delictivos no infre-
cuentes en que se ha pretendido o logrado la inscripeién falsa de
recién nacidos incluso con la complicidad de vprofesionales, es admi-
sible una instancia judicial que, a través de un recurso de amparo,
impida o retarde la inscripcidén del nacimiento hasta gque se haya
podido comprobar prima facie su concordancia con los hechos, bajo
la responsabilidad de quien lo hubiera solicitado.

211. Tmpugnacién de Ia maternidad por la pretensa madre

El parrafo final del articclo 262 es confuso. De la interpreta-
cién gramatical se desprende que la inscripta como madre Unica-
mente es admitida 2 impugnar la maternidad que se le atribuye
cuandoe alegue sustitucién del nacido o incertitumbre acerca de la
identidad del hijo, de manera que le estaria vedado invocar la
suposicién de parto que no es propiamente una “sustitucion”
porque nada es cambiado ni es tampoco cuestibn de identidad
del nacide. La conclusion se presenta como absurda e in-
clina a remitirse simplemente a los términos del supuesto ge-
nérico de impugnacion, salvo que se la vincule con la notificacién
de la inscripcién que debe hacerse conforme a lo dispuesto en el

(3592} Confr. con idem, com. al art. 261, paragr. 5 y ss.
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articulo 242. La mujer que no haya dado a luz tiene entonces la
oportunidad de presentarse al registro oponiéndose a la inscripeion
del nacido a su nombre seglin se explicé oportunamente (*°') y
ello no exigiria el ejercicio de la accién de impugnacién. Téngase
presente que la esposa no es notificada de la inscripcién efectuada
por el marido {art. cit.}) vy, en esle caso, es indiscutible que pro-
cede la impugnacién posterior a la inscripcién basandose en que
Ja impugnante no es 1a madre del inscripto como hijo suyo.

Para los aspectos relacionados con la actuacién de la preten-
dida madre que sélo terminé la gestacién de un 6vulo suyo o de
una extrafia, fecundados in vitro o en el seno de la verdadera
madre, nos remitimos a lo expuesto en su lugar (°°?).

212. Sujetos activos

Son sujetos activos la prelendida madre, su marido, el hijo y
todo aquel que invoque un interés legitimo,

La extensién de la legitimacién activa a todos los interesados
y sin distincién entre intereses patrimoniales o extrapatrimoniales,
hace innecesaria la mencidn expresa de los herederos del marido.
Alcanza a éstos y también a los herederos de la madre y del hijo.
No parece opuesto a la intencién del legislador sostener que debe
tratarse de un interés actual y directo que alcanza, por ejemplo,
a los legatarios del legitimado.

La amplitud de la legitimacién activa se justifica por la obje-
tividad del hecho implicado que en nada repercute sobre el honor
de la pretendida madre, pero no estd exenta de critica. Fue obje-
tada con cierta insistencia en el debate de la Camara de Diputados
durante el cual la diputada Riutor de Flores sostuvo que “consti-
fuye otra norma que consagra la inestabilidad de la familia regu-
larmente constituida y puede dar lugar a un verdaderc semillero

(35') Suprg, Nos. 73 y T4
(352) Supra, Ne 124, Confr. con BosseRr y ZANNONL, Rigimen legal cit.,
com. al art. 261, en especial parigr. 8.
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de pleitos a poco que aquellos que sin mayores restricciones de tipo
moral, que abundan en la actualidad, invocando cualquier supuesto
interés legitimo, ataquen un vinculo legalmente establecido” (353).
En su respuesta, el diputado Terrile apelé nuevamente a la de-
cision adoptada por los legisladores con tespecto al sinceramiento
de las relaciones de familia vy a la trascendencia del nexo biolégico.

Ejemplos imaginables de intereses no patrimoniales a invocar
serian el de quien desea contraer matrimonio con el hijo si de ser
cierta la filiacién materna habria impedimento de parentesco y
el de quienes rehiisan aceptar ¢l uso del apellido familiar por un
extrafio (*°*). Es obvio que la verdadera madre estd legitimada
para impugnar la maternidad falsa o errénea de su hijo.

No hay orden de prelacién entre los distintos legitimados.

213. Sujetos pasivos

La accion deducida por el marido o sus herederos se dirige
contra el hijo y la pretendida madre. La entablada por el hijo, con-
tra los inscriptos como progenitores matrimoniales. La promovida
por la anotada como madre, contra el hijo y el marido. La iniciada
por otros legitimados, contra €]l hijo y ambos pretendidos pro-
genitores.

Se trata de otro supuesto de consorcio pasive necesario cuya
violacién acarreard las consecuencias que establezean los cédigos
procesales {33%).

214, Caducidad de la accidn

Cubierta por la imprescriptibilidad de las acciones de estado,
la impugnacién de la maternidad matrimonial no ha sido acompa-
fiada de precepto alguno gue disponga su caducidad. El articulo 262

(%53} Diaric de Sesiones de la Camara de Diputados cit, p. T583.

(354) BosseRT y ZannoNi, Régimen legal cit., com. al art. 262, paragr. 3,
citando doctrina francesa.

(365) Idem, parbgr. 4, 5 y 6.
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expresamente preceptia que puede deducirse en cualquier tiem-
po (356).

215. Objeto y medios de prueba

El objeto de la prueba es la inexistencia de mnexo biolégico
entre el hijo y quien aparece inscripta como madre suya. La de-
mostracién de las maniobras para fingir el parto o sustituir el
nacido por otro menor serd muy util. Para supuestos distintos o para
confirmar lo que resulta de aquellos hechos demostrativos, son
aceptados todos los medios de prueba con particular relevancia
de los biolégicos (peritajes sobre la virginidad de la mujer, sobre
que es nulipara, incompatibilidad de grupos sanguineos).

216. Sentencia

Si se acoge la impugnacién de la matemidad, el hijo queda
desplazado de su filiacién materna y paterna porque faltando la
relacién biolégica con la esposa se deja sin fundamento la presun-
cién de paternidad del marido. Resultan procedentes las acciones
de reclamacién de la filiacién y el reconocimiento (arts. 252 y 250,
segundo parr.).

La retroactividad de la sentencia opera como se ha indicado
en caso de impugnacién de la paternidad matrimonial.

C) IMPUGNACION DEL RECONOCIMIENTO

217, El texto legal

E! articulo 263 dispone: “El reconocimiento que hagan los
padres de los hijos concebidos fuera del matrimonio puede ser
impugnado por los propios hijos o por los que tengan interés en
hacerlo. El hijo puede impugnar el reconocimiento en cualquier

(?%¢) La falta de caducidad fue también criticada en la Camara de Dipu-
tados: Diaric de Sesiones cit., p. 7582 y ss.
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tiempo. Los demds interesados podrin ejercer la accién dentro de
los dos afios de haber conocido el acto de reconocimiento”.

Obsérvese que no esta prevista la impugnacién de la sentencia
que declard una filiacién extramatrimonial, cuestibn que integra
el tema de la cosa juzgada en las acciones de estado.

218. Fuentes

I.as fuentes parciales inmediatas del texto son los articulos 321
del proyecto Menem-Sinchez y 263 del proyecto Belluscio.

Las fuentes mediatas son el articulo 333 del Cédigo Civil, que
habia sido derogado por el articulo 4 de la ley 14.367 y recuperd
vigencia con la derogacion de este dltimo por la ley 17.71L

219. Alcances del principio general

Ei principio general involucrado en el articulo 263 es el de la
impugnabilidad del reconocimiento. La redaccién de la primera
oracién del articulo no ha sido feliz y exige rectificacién. En efecto,
se refiere al reconocimiento de los “hijos concebidos fuera del ma-
trimonio” cuando la expresion debié ser “hijos extramatrimoniales”
o, en todo caso, hijos “nacidos fuera del matrimonio” para guardar
ooherencia légica con el régimen de presuncién de paternidad
matrimonial adoptado segin el cual ésta resulta del nacimiento
después de la celebracion de las nupcias (art. 243), aunque la
concepeidén haya sido anterior a ella, La fémula empleada es
equivocamente comprensiva, invadiendo el 4rea de los hijos presumi-
dos matrimoniales, ya que el concebido antes del matrimonio puede
nacer después de él suponiéndose que ese es el caso cuando el
nacimiento se produce dentro de los 180 dias de Ja celebracién por-
que el minimo de la duracién del embarazo (art. 77) no se en-
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cuentra entonces cubierto. Este hijo, concebido antes del matrimo-
nio, nace matrimonial y no requiere ser reconocido (257).

La expresién “concebidos fuera del matrimonio” es la empleada
en el proyecto Menem-Sanchez. Con plausible mayor precision, el
de Belluscio dice “extramatrimoniales”.

La correcta hermenéutica del articulo 263 apoyada por el con-
juntce del sistema de la filiacion, obliga a entender que el recono-
cimiento es susceptible de impugnacidn pero que se tratara del dnico
reconocimiento juridicamente necesario v procedente, que es el
de los hijos nacidos fuera del matrimonio de sus progenitores.

220. Ineficacia del reconocimiento

El cédigo no enumera causales de impugnacién del reconoci-
miento. Las mismas derivan de la naturaleza de éste en sus ele-
mentos decisivos de acto juridico declarativo, es decir, de acto
juridico cuyo substracte es una realidad bioldgica. Dicho nexo na-
tural entre reconociente y reconocido adquiere valor excluyente
de manera que, si falta, el reconocimiento cae a pesar de que se
hayan satisfecho todos los requisitos negociales y, si es exacto, en
la mayocria de los casos, priva sobre los defectos del acto juridico.

Corresponde, por lo tanto, referirse en primer lugar a la impug-
nacién por no correspondencia con el nexo biolégico, analizando
posteriormente las hipétesis de vicios en el negocio.

I. Impugnacion del reconocimiento por finexistencia de vinculo
bioldgico
221. Caracterizacién

Se trata de la accién tradicionalmente denominada “contesta-
cion del reconocimiento”, cuyo fundamento reside en que el reco-
nociente no es el padre o la madre, del reconocido.

(357) Supra, N° 86.
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222. Sujetos activos

La legitimacién activa es omnicomprensiva abarcando a todos
los que tengan interés en proceder, sea su interés moral o patri-
monial o de ambas cualidades a la vez (*°®).

Entre los interesados con interés moral y patrimonial puede
ejemplificarse con los herederos y, entre ellos, con el cényuge del
reconociente v el cdnyuge del reconocido. Entre los que esgrimen un
interés puramente moral, al otrc progenitor del reconoeido al que t4-
citamente se atribuyen relaciones sexuales con el reconociente (*57).
El interés exclusivamente patrimonial se ejemplificaria con los
donatarios o legatarios no parjentes del reconociente, que discutan
la validez del reconocimento del hijo para substraerse de la reduc-
cién de las liberalidades al excluirle de la herencia de aquél, le-
gitimacién que acepta Busso (*°°) y critica Lépez del Carril que
juzga inadecuado que una institucién de la trascendencia de la
filiacién pueda quedar al arbitrio del beneficiario de una mintiscula

liberalidad (*¢).

Por el caricter personalisimo de la accién, Borda rehisa le-
gitimacién activa al representante del incapaz que reconocié antes
de caer ¢n interdiccidn (24?), conclusién razonable porque el cu-
rador ignorarda los hechos.

Fl reconocido menor actuari por medio de su representante
legal {cl otro progenitor reconociente o un tutor especial).

No hay orden legal de prelacién entre los titulares de la accién
y, aungue sugiera criticas negativas, es improcedente que la actua-
cién de quien esté legitimado conforme a la ley sea rechazada por-

(358) Ver Loprz per Carmin, La filiacidn cit.,, N¢ 639

{359) Busso, op. cit,, T. II, 22 parte, com. al art. 335, Nv 35; Zanw~on,
Derecho deé Familia cit., T. 2, paragr. 823.

(3¢9) Busso, recién cit.,, N¢ 44.

(3%} Léprz pEL CammiL, cit. en nota 358.

(%2} Borpa, Familia cit., T. II, Ne T09.
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que existan sujetos dotados de un interés mayor. Ello sucederd siem-
pre aue el actor no sed el reconociente, o el otro progenitor, o el
hijo, y la solucién contraria importaria tener por no escrita la fér-
mula legal en cuanto se refiere a todos los que invistan un interés
Iegitimo.

223. Reconocimientos falsos

La falta de nexo bioldgico no permitiri impugnar el recono-
cimiento por el que reconocié consciente de la falsedad de su
manifestacién porque no estd permitido invocar la propia torpeza,
que llega aqui hasta la tipificacién de un delito penal (art. 139,
inc. 2, C. Penal). Borda acota con razén que el estado no puede
estar supeditado al humor del reconociente ni a las vicisitudes de
las relaciones amorosas entre los progenitores de un hijo (°°°).

224. Sujetos pasivos

La determinacién del sujeto pasivo varia segin quién ejerza la
accidn impugnadora. Si lo es el hijo, demandara al reconociente o a
sus herederos. Si lo es el otro progenitor o un tercero, al reconocido
y al reconociente (*4*) o sus herederos. En la impugnacion del reco-
nocimiento de parte de uno de los progenitores, tratindose de hijo
menor de edad, actuari el otro también reconociente en ejercicio de
la patria potestad. A falta de éste, por ejemplo, por no mediar sino €l
reconocimiento que se impugna por un tercero, el hijo debera ser
representado por un tutor especial designado a solicitud del Minis-
terio Publico (°**) que podrd ser requerido a tal efecto por cual-
quier persona puesto que estd legitimado para intervenir de oficio
en tal sentido.

(3¢3) Idem, Nv T06 his.

(364} Zannox1, Derecho de Familia cit., T. 2, pardgr. 824 y jurisprudencia
que cita: CC. 28 Cap., 24 de mayo de 1935 en ]. A. 50, 551.

(3¢5) Borpa, altimamente cit, N¢ 710.
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En algan caso particular en que se pretendiera hacer valer Ia fi-
liacién extramatrimonial del reconocido como fundamento de la ac-
cidn o excepcion entablada u opuesta en un pleito entre terceros,
es preciso admitir que la impugnacién por la otra parte, cuyo in-
terés legitimo apareceria configurado, tendria que tener como su-
jeto pasivo al actor u oponente, pero nunca podria dejar al margen
la intervencidén necesaria de quien viera su estado civil comprome-
tido ¢n la solucion del conflicte (el reconociente, el reconocido,
los herederos de uno u otro).

225. Objeto de la prueba

El objeto de Ia prueba =5 la inexistencia de relacién biolégica
entre el reconociente y el reconocido: que el primero no es el pa-
dre » madre del segundo,

226. Medios de prueba

Son admisibles todos los medios de prueba con preferencia
hacia los que excluyen concluyente o casi concluyentemente el nexo
de procreacién (incompatibilidad de grupos sanguineos, virginidad
o cualidad de nulipara de la wujer reconociente, impotencia o este-
rilidad del o la reconociente a la época de la concepcién). Es 1til
la demostracion de los hechos que pongan en evidencia que no
hubo relaciones sexuales entre el reconociente y el otro progenitor
durante el periodo presumide del engendramiento.

227. Caducidad

La denominada accidn de contestacién es imprescriptible y no
caduca con respecto al hijo como impugnante. (El articulo 4029
ha sido expresamente derogado por la ley 23.264). El articulo 4
de la ley 14.367 lo fue por la ley 17.711, Para los otros interesados,
la caducidad se produce por el vencimiento del término de dos
afios de haber conocido el reconocimiento,
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228, Sentencia

La sentencia desplaza al hijo del estado de hijo extramatrimo-
nial del reconociente con efecto retroactivo a la fecha del reconoci-
miento, quedando privado de filiacion paterna o materna segin de
quién haya sido el reconocimiento impugnado exitosamente. Por lo
tanto, procederd el reconocimiento o la accién de reclamacion de
la filiaci6n tanto matrimonial como extramatrimonial en el mismo
sentido paterno o materno de la filiacién impugnada, contra el
pretenso verdadero progenitor. Las acciones de impugnacién y
reclamacion son acumulables (art. 252).

II. Impugnacién del reconocimiento por inexistencia o nulidad del
acto juridico correspondiente

Siendo el reconocimiento un acto juridico, es pasible de ine-
ficacia como tal, tanto en virtud de las causales que pueden afectar
la validez de cualquier negocio juridico como de las especificas
que resultan del tratamiento legal especifico.

229. Inexistencia del acto de reconocimiento

La admision de la relacion hiolégica manifestada verbalmente
por ¢! que se dice progenitor, no constituye reconocimiento, sin
perjuicio de su importancia como medio de prueba en la accién de
reclamacién siempre que sea factible demostrarla. Asimismo es ine-
xistente el reconocimiento en wcto privado a su vez inexistente por
falta de firma.

También ha de reputarse que no existe reconocimiento cuando
no se ha notificado a la mujer que no reconocié expresamente, la
inscripeién del nacimiento efectuado en base a un certificado de
médico u obstetra en que figuraba su nombre, recalcindose nueva-
vamente la importancia de una legislacién mds detallada al respecto.

A pesar de la inexistencia, la accion judicial serd indispensable
para que se ordene la anulacién de la inscripeidn registral del re-
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conocimiento, todo conforme a lo doctrinaria y jurisprudencialmen-
te elaborado con respecto a la inexistencia negocial.

Téngase en cuenta, finalmente, que la verdad del nexo biols-
gico no confiere trascendencia juridica a un reconocimiento ine-
xistente.

230. Causales de nulidad comunis a los actos juridicos en general

Son causales de nulidad del reconocimiento en virtud de causa-
les que comparte con los restantes actos juridicos: en el recono-
ciente, su incapacidad de acuerdo a lo establecido para cada forma
de reconocimiento, su falta de discernimiento o el haber obrado
bajo la influencia de violencia irresistible o de error espontineo o
provocado sobre la identidad del reconocido; en el acto juridico,
los vicios de forma que determinaran la nulidad del testamento o
del instrumento pablico siempre que no pudieran valer como ins-
trumentos privados, no tener el mandatario poder especial aunque
lo tenga general, haberse practicado la inscripcién en el Registro
del Estado Civil y Capacidad de las Personas sin satisfacerse los
requisitos del articulo 41 del decreto-ley 8204/63.

Se trata de hipétesis de nulidad relativa (siendo el acto nulo
o anulable segin corresponda) que permiten la confirmacién del
negocio seghin las reglas generales.

231. Causales de nulidad especificas del reconocimiento

El reconocimiento es nulo de nulidad absoluta en caso de in-
compatibilidad entre el estado de que gozaba el reconacido ¥ aquel
en que pretende emplazarlo el reconocimiento (3¢*). La posterior
impugnacién exitosa del primero determinari que cobre eficacia
¢l reconocimiento dado el efecto retroactivo de la sentencia de im-
pugnacién al nacimiento —al menos—, si era matrimonial (***') o
al primer reconocimiento si era extramatrimonial.

(36%) Art. 250, segundo parrafo. Ver Zannont, op. y loc. recién cit., pardgr.
8al.
(366-1) Supra, Nos. 187, 207 y 216.
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Asimismo es nule de nulidad absoluta el reconocimiento de un
hijo adoptado en adopcién plena por un tercero, salvo en el caso de
excepcidén previsto en el articulo 19 de la ley 19.134.

232. Prohibiciones legales cuya violacién no acarrea la nulidad
del reconocimiento

A pesar de involucrar la violacién de prohibiciones legales, no
comportan la nulidad del reconocimiento: la designacidn del otro
progenitor porque se anula la cliusula prohibida sin perjuicio de
las responsabilidades en que pudiera haber incurrido el que la efec-
tud y de las sanciones que recaigan sobre el oficial del Registro o
el Escribano que la hubiesen asentado (%¢”); la falta de registro
del reconocimiento debidamente instrumentado; su sujecién a mo-
dalidades, siendo éstas las que se anulan, aun cuando fueran en
si prohibidas porque la modalidad es separable sin mengua del
reconocimiento (34%),

233. Nulidad del reconocimiento y verdad del nexo biolégico

En una consideracién inicial, siendo el hecho generacional la
fuente del estado, se dirfa absurdo decretar la nulidad del recono-
cimiento cuando éste se ajusta a los hechos aunque concurran otras
causales de ineficacia. Pero es que el titulo de estado no deviene
necesaria y directamente de la procreacién sino que queda consti-
tuido por el reconocimiento o la sentencia. La relacién generacional
es insuficiente como titulo de estado y cuando el titulo de estado
es el reconocimiento, la existencia de la relacién biolégica no puede
suplirlo si es nulo.

(357} De acuerdo: Busso, op. y loc. cit.,, com. al art. 334, No 42 con
2poyo jurisprudencial: CC, 12, 19 de setiembre de 1926, en J. A. 22, 20I;
Luamnias, Cédigo Civil anotado cit., com. al art. 334, N* 2; Borpa, Familia
cit., T. II, N 694; MazziNngH1, op. y loc. cit.,, N? 535,

(3%%) De acuerdo: Busso, op. y loc. cit.,, com. al art. 332, N¢ 177; Lram-
BiAs, recién cit., com. al art. 332, No 4; Zannont, Derecho de Familia cit.,
loc. cit., parigr, 811; Guastavino, Bien de Familia cit., T. I, No 25,

1358



LA FILIACION

No obstante, el inegable predominic de la relacién vital y el
tratamiento legal del reconocimiento, unidos a atendibles razones de
economia procesal, determinarin que en la practica prive la prime-
ra sobre las causales de nulidad relativa en la mayoria de los casos:
la accién de nulidad no prosperari por falta de autorizacién en la
inscripcidn del reconocimiento en el Registro por un menor de 16
afios que no contaba con ella, si el juez se convence de gque hubiera
dado su conformidad si se la hubiera solicitado oportunamente; da-
do que el instrumento privado es forma de reconocimiento, el vicio
que afecte al instrumento publico no lo afecta si estdn reunidas las
condiciones de aquél.

Es singular el juego de los vicios del consentimiento del reco-
nociente. Si obré con discernimiento, capacidad y voluntad libre,
el error espontineo o provocado por dolo en que hubiera incurrido
sobre circunstancias distintas de la identidad del reconocido, ca-
rece de proyeccién impugnadora. Ello es asi porque los motivos
que hubieran guiado su actitud son indiferentes (*%7). Frente a un
reconociente que pretende la anulacién del reconocimiento por error
o dolo, basta al que defiende la filiacibn con demostrar que el
demandante es verdaderamente padre o madre del reconocido. No
es necesario que en este supuesto deba esperarse hasta que ¢l juez
haya acogido la accién de anulacién basada en error o dolo, para
recién proceder a reclamar la filiacién sobre la base de la prueba
del vinculo biolégico. Lo razonable es que el demandado sea admi-
tido a probarlo en la misma instancia abierta por ¢l rcconociente.

234. Accion de impugnacién del reconocimiento por nulidad del acto

Ante la redaccidn del articulo 263 en términos generales, es
discutible que puedan atribuirse caracteres diferentes a la impug-
nacidn por ausencia de nexo bioldgico y aquella que ataca el acto
de reconocimiento. De admitirse la distineién, a la fltima serian
aplicables los articulos 1047 para los supuestos de nulidad absoluta

(3¢%) GuasTavino, recién cit,, N® 24.
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y 1048 y 1049 para los de nulidad relativa, con régimen, entonces,
no coincidente en cuanto al sujeto activo en la de nulidad relativa
y a la extincién de la accién para todos los casos (imprescriptibili-
dad de la accidén de nulidad absoluta que no caducaria para nin-
gln interesado, prescripeién bienal para los vicios del consenti-
miento que afectaria, incluso, al hijo). Parece mas conforme con
el sentido de la institucién mantener para la accion de impugnacién
del reconocimiento por nulidad del acto el mismo régimen expli-
cado con respecto a la impugnacién por ausencia de nexo bioldgico
dada su cualidad definitoria: titularidad de todos los interesados,
caducidad a los dos afios de haberse conocido el reconocimiento
salvo en cuanto a la titularidad activa del hijo (°¢°"). Por otra
parte, dificilmente pretendera accionar invocando dolo, error o
violencia, quien no haya sufride el vicio personalmente, esto es,
el autor del reconocimiento, porque sélo él se encontrari en con-
diciones de demostrarlo,

234, Sentencia

Los efectos de la sentencia son también los mismos de la que
termina un pleito en que s& impugné el reconocimiento por no
haber nexo bioclégico entre reconociente y reconocido, operando
retroactivamente a la fecha del reconocimiento.

{3¢°-1) BossERT y ZANNONI se pronunciaron por los términos de prescrip-
cién correspondientes al vicio que afecta al acto (Régimen legal cit., com.
al art. 263, paragr. 9).
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