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El domingo 8 de abril del aiio en curso fallecié en suelo nacio-
nal, luego de ser trasladado desde Caracas donde participaba en
una reunion internacional sobre problemas de la educacion, siendo
¢l viernes 30 de marzo cuando sufrié una hemorragia cerebral en
la capital venezolana.

El Profesor Carlos Monge Alfaro fue un costarricense dedi-
cado de lleno (y, durante 50 ajios) a la educacién, a la bistoria y
a la labor de escritor.

Fue Secretario de la Universidad de Costa Rica durante los
aitos de 1953 a 1961; y Rector del Alma Mater de 1961 a 1970.
En la actualidad ocupaba el puesio de directivo del Consejo Univer-
sitario de la Universidad Nacional y dirigia el proyecto de inves-
tigacion de la bistoria de Costa Rica.

Una amplia gama de generaciones leyeron su Historia de Costa
Rica (ya con 14 ediciones). Fue dos veces galardonado con el Pre-
mio Aquileo |. Echeverria por su obra Nuestra historia y los segu-
tos (1974);: y, con el Premio Nacional de Ensayo por su libro
Universidad ¢ Historia (1978).

Su vida fue una tarea continuada en los campos del ensayo, la
historia, la educacién y la politica. Efectivamente, también vivid
de cara a los problemas politicos del pais, manteniendo una posi-
cibn critica y ciudadana.

Sea este un simbélico homenaje a la memoria del Prof.
Monge Alfaro.
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i
INTRODUCCION

Jil cambio producido en el significado de la relacién paterno filial,
en cuanto hoy se busca asegurar su funcionalidad, con vistas al mds adecua-
do desarrollo de los nuevos miembros de la sociedad, ha debido repercutir,
sin duda, en la fuerza de la presuncién de paternidad del marido y en el
accionar tendiente a desvirtuarla.

~ Gravita, actualmente, cada vez en mayor medida, la necesidad de
respetar la verdad biol6gica, no sélo por adhesién formal a una circunstancia
naturalistica, sino, precisamente, porque la procreacién constituye en nuesira
sociedad —salvo el supuesto de adopcién— el soporte de la relacién socio-
familiar “padre-hijo”. Podri observarse que las reformas introducidas en
las legislaciones objeto de nuestro comentario, realizan una verdadera reva-
loracion del vinculo biolégico-social frente a la presuncién de paternidad del
marido en los casos en que esta Gltima slo aparece como posibilidad abs-
tracta y desnuda de todo contenido real. Y es que se han advertido los
riesgos que conllevan disociar el vinculo biol6gico-social del juridico, ya que
esta actitud implica separar el emplazamiento legal en el estado de familia
del funcionamiento concreto del sistema de roles, lo cual trataba Ja funcién
de resguardo y control del derecho vy, consiguientemente, produce insegu-
ridad en el cumplimiento de las funciones esenciales de la amilia, es decir,
la crianza y formacién de los nifios. El avance en las ciencias biolégicas
influy6 igualmente en la transformacion, al permitir con notable certeza el
uso de pruchas excluyentes de paternidad. Esta citcunstancia da otra ténica
al proceso de impugnacién que se ha traducido en la adopcion de formulas
amplias que admiten toda clase de verificaciones sobre la imposibilidad de¢
que el marido sea el padre de la criatura.

La supresién de la discriminacién dentro de los hijos habidos fuera
de matrimonio y el cambio en la condicién de éstos, ha incidido también
€n el alcance y limites de la presuncién de paternidad marital. Si antes se
tendia 2 mantener el véstago dentro de la familia legitima, atn contra
toda verosimilitud, porque la pérdida del tal estado lo convertia en adulte-
fino, o sea, en “hijo de nadie”, hoy se eliminan los obsticulos para lograr
€l verdadero estado de familia cuando ha desaparecido el presupuesto de
1a presuncion, es decir, la cohabitacion de los conyuges durante la época de
Iﬂ concepcion. Por otra parte, los nuevos ordenamientos consolidan la filia-
<ién matrimonial si concuerdan el titulo de estado con la posesién de estado
frente al marido Y, @ la vez, estructuran recursos legales para eliminar la
contradiccién si existe oposicion entre ambos clementos.
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ST
OBJETIVOS DEL TRABAJO

El propésito esencial de este trabajo es destacar la proyeccion de las
nuevas ideas y valores en recientes ordenamientos legales: Codigo de Fami-
lia de Costa Rica de 1974, Cédigo de Familia de Bolivia de 1972, Ley
Francesa de Filiacién del 3 de enero de 1972 y Ley Italiana del 19 de mayo
de 1975. Pretendemos con este andlisis poner en evidencia las actuales orien-
taciones de los esquemas normativos en esta problemitica, las principales
cuestiones de la realidad social que se ha querido reglar y las técnicas-juri-
dicas utilizadas para este fin.

La intencidn es cotejar los lineamientos del ordenamiento argentino y
sus propuestas de reforma, con cuerpos de leyes que han tenido andloga
estructura y que la han modificado ante condiciones vitales que exigian su
acogimiento legal. Creemos que el derecho comparado presta un innegable
servicio a la evolucién de los conceptos juridicos y muy especialmente cuan-
do se trata de la regulacién de la familia. Al mostrarnos formas distintas de
enfocar una cuestion, se amplia la visién de los variados caminos que es
posible seguir para arribar a soluciones legales, lo cual, indudablemente,
constituye un estimulo eficaz para el avance normativo y el perfecciona-
miento de las instituciones de cada pais, sin desmedro —obvio es decitlo—,
de un desarrollo adecuado a las propias necesidades sociales.

- III-
_)\_}; LA PRESUNCION DE PATERNIDAD DEL MARIDO

/" Si la maternidad deriva de un hecho inmediatamente verificable —el
parto— la paternidad, por el contrario, no puede ser comprobada en forma
directa. Esta es la razén por la que se ha buscado algtn recurso que per-
mita ‘arribar 2 dicha certeza, de modo tal que desde el momento mismc
del nacimiento y atn antes, el vastago cuente con un padre cierto. En la
filiacién matrimonial se parte de dos hechos de simple constatacién —la
maternidad y el matrimonio— para arribar a un hecho desconocido: la
paternidad del esposo. La verdad de la conclusién en el silogismo no es
una creacion arbitraria, sino que se basa en un juicio de probabilidad

nacido de lo que normalmente acontece. Toda presuncion de patemidad

contiene en si, la presuncién de que ha habido cohabitacién con la madre

y que ésta ha sido fecunda.® La_experiencia indica que durante la vida ma-

trimonial lo probable es que Ta mujer haya cohabitado exclusivamente con

el esposo? y que dicha unién ha sido la causa de la concepcion. Esta proba- |

1 Rivert_) Hernindez, Francisco. La Presuncidén de Paternidad Leg:'!ima.. Edit. Tecnos.
Madrid 1971, pig. 259.

2 Belluscio, A. C. Nociones de Derecho de Familia, Edit. Bibliogrifica Omeba.

Buenos Aires, 1969. Tomo VI, pég. 36.
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bilidad factica nace de obligaciones derivadas del c i
ilida onnubio: convi i
fidelidad de los cényuges® verdaderos pilares de la organi;:é;;:: eﬁfé‘;o’f
gimica, ya que tales deberes, internalizados en los sujetos de la relacion
actiia s&bre su m@pﬂ;tam:ento convirtiéndolo en habitual. 1
_ La presuncién de que el hijo concebido por la esposa durante el ma-
trimonio tiene por padre al marido, ha sido adoptada enpca.si todas las Ie?ii~
laciones y también se encuentra presente en los ordenamientos objeto de este
estudio comparativo (Cédigo de Familia de Costa Rica, art. 69; Cédigo de
Fan?tlla de Bolivia, art. 178; Cédigo Civil Francés, art. 312, Cédigo Civil
ltaltanI(:, art. _251‘1 y Cédigo Civil Argentino, art. 245).

Pero si la resuncién “'pater is est quem nuptize demonstrant. ..”
transmitida por. ef d_g:rec_ho romano, se halla viéentg en tales cuerpos; .clle
leyes, el alcance de la misma varia y se observa diferencias res ecto de las
ggn;talsm que perml;ten la fc!lscuszén sobre la paternidad del marido, personas

as para obrar i i i6 i i :
Patemidadpmarital. y funcionamiento de Ia accién de impugnacién de la

SIV.-

X CAUSAS QUE POSIBILITAN LA IMPUGNACION
DE LA PATERNIDAD DEL MARIDO

¥
~ /La presuncién de paternidad del marido, fundada en lo qu i
riamente sucede, permite por su propia naturaleza, que aque[laqc:seorjriﬂil
3}5? concreto, cuando se prueba que no han funcionado alguna de las con-
iciones que justifican su existencia: falta de relaciones sexuales entre los
esposos durante la época de la concepcién o, de haberlas habido, que las
mismas no han sido la causa de la procreacién/Es posible distingt,lir frente
s‘l‘abe'sta cuestion, fundamentalmente dos sistémas legales;* uno, llamado
Ilerf(f_) , en el cual se acude a formulaciones de tipo genera],’donde la
ls:exc ufmn de la paternidad se basa en la prueba de que el marido no puede
mZd?o p(rlogemtor del nacido; no hay restriccion de casos ni limitacién de
o s de prucba. Esta orientacién, seguida entre otros por el Cédigo Ale-
dn };:gi! Cédigo Suizo, es adoptada por el Cédigo de Familia de Costa
%\ca,{ . ;%o C:)i:i- Familia de Bolivia y Ley Francesa de Filiacién de 1972.
e igo :f; Familia de Costa Rica se establece que en contra de
5 COHABI':;'A ési C?N Igsgble [aD]irueba de haber sicllo imposible al marido
X SEEASION C,I' N con su mujer en la época que tuvo lugar
(mﬁzﬁcgn CIC]{.: ‘hijo...” (art. 70). Ambos factores, cohzj:itacién y gfe-
o n suficientes para f].bﬂi:i:&f todas las hipétesis de imposibilidad:
entendié’n depar:‘acm:},_ impotencia “coendi”, impotencia “generandi”, etc.
g ose implicitamente que la falta de relaciones sexuales fecundas
el marido puede acreditarse también a partic de la figura del hijo

3 Mazeaud. Henri v Leb . 3
Fiw X y Lebn Mazeaud Jean. Lecciones de Derec Sy
ridicas Europa. América. Buenos Aires. 1959, Vol. ellj,ggi’bf;?f”:iigtél%ones Ju-

4 La nomenclatura clasifi i i i
g g asificatoria fue extraida de la obra citada de Rivero Herndn-
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demostrando, por ejemplo, la incompatibilidad sanguinea. Esta facultad
surge exptesamente del art. 98 al aceptar la’ prueba de los grupos san-
guineos y otros marcadores genéticos para demostrar la no paternidad.®
La norma agrega que “el adulterio no autoriza por si mismo al marido
para desconocer al hijo’", pero si prueba que lo hubo durante la época
en que tuvo lugar la concepcién del hijo, le serd admitida la prueba de
cualquiera otros hechos conducentes a demostrar su no paternidad” (art.

70, 2¢ parte). Los hechos pueden ser muy diversos y sin restriccion. Lo /

importante es que convenzan al Tribunal de que el marido no es el padre.

El Cédigo de Familia de Bolivia con similar criterio, dispone que
“cl marido puede desconocer al hijo concebido durante el matrimonio
demostrando por todos los medios de prucha que no puede ser el padre
del mismo” (art. 187). - .

Tgualmente la Ley Francesa de Filiacion de 1972 preceptiia “que el
marido podrd desconocer al hijo en justicia si justifica mediante hechos
apropiados que €l no puede ser el padre” (art. 312). El Codigo Civil
Francés, antes de la reforma, seguia el sistema denominado “cerrado”. La
norma enumeraba diversas hipotesis taxativas en las cuales resultaba po-
sible la impugnacién. Era el modelo que acogieron la mayor parte de los
paises latinoamesicanos y que ahora ha sido reemplazado en los ordena-
mientos comentados, por el nuevo esquema, donde ya no hay limitaciones
en cuanto a las causas motivadoras del desconocimiento.

El Codigo Civil Argentino como el Codigo Civil Italiano no adoptan
ol método casuista respecto a los supuestos en que €S posible obtener el
desplazamiento de Ia paternidad matrimonial. La enumeracién es taxa-
tiva, quedando cerrado el camino para probar otras circunstancias demos-
trativas de que el marido no es el padre del nacido. En el primero se
fijan como hipotesis de desconocimiento: a) la imposibilidad del marido
de tener acceso con su mujer en los primeros 120 dias de los 300 que
han precedido 2l nacimiento (art. 246); y b) el adulterio més ocultacion
de parto, sucesos éstos que permiten acreditar todos los hechos que justi-
fiquen el desconocimiento del hijo (art. 252). En el segundo, la Refor-
ma de 1975 ha reemplazado el concepto de “imposibilidad fisica de coha-
bitacién de parte del marido” por “la no cohabitacién de los esposos du-
rante la época de la concepcion” (att. 235). Es decir, sustituye una im-
posibilidad de caricter abstracto, por la prueba concreta de la falta de
cohabitacién. Se mantiene, asimismo, la causal de impotencia en todas
cus formas como motivo de desconocimiento (art. 235, inc. 2%), 2 dife-
rencia del Codigo Civil Argentino donde no es recibida la invocacién de la
impotencia anterior al matrimonio (art. 252) y subsiste en la legislacion
italiana la causal de adulterio, pero actualmente no se requiere como
requisito coadyuvante, la ocultacion  del embarazo o nacimiento. El art.
235, inc. 3° dispone que si en el periodo de la concepcion la mujer ha

s Gerardo Trejos y Carlos Manuel Arguedas. Cddigo de Familia de Costa Rica,
Anotado y Concordado. Editorial Costa Rica, San José 1976. Ver jurisprudencia
que en la obra se cita.
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cometido adulteri ; i

der[n;t_l_do adulterio o ha ocultado al marido su gravidez o el nacimiento
e 1jo, el marido puede —en cualquiera de esos casos— probar que el
1jo presenta caracteristicas genéticas o registra grupos sanguineos incom

patibles con las del presunto pad i i
PR s < pat-emjdad_p padre o cualquier otro hecho tendiente a

El sistema italiano, si bien mantiene la estru ij
lo cual en ciertas circunstancias puede constituir Et;]rzb(::érfuafgspgi:ﬂljgdgs;
la concordancia entre el vinculo legal y el biol6gico, amplia includablemfnte
sus posibilidades de accién. En la Argentina, doctrina y jurisprudencia
aunque constrefiidos por la restriccién normativa, han intentado .?u supera-
cion. El avance no es lineal ni pacifico, pero ofrece suficiente base . ar:
una futura revision del ordenamiento regulador y en este aspecto megeti
destacarse el Anteproyecto de Reformas al Codigo Civil Argentino’de }uac 3
Antonio Bibiloni, donde se propone una férmula amplia, fundando enl
S:Zord é;;.l Iﬁeg;lén elr; esta rigla fundament?%a presuncién de la paterni-

arido se basa en la cohabitacién de los es -
de la concepcion. Si se puede probar que no existi6 opglsigsaduer:;tilelaeﬁpom
hubo generacién, la presuncién desaparece.® Es el criteriop ue mma -
:e;:wis vzstqbﬁd:pfé el f:écligo de Familia de Costa Rica magdo’ se re{;ieiz
" _;I(';F;":/' ;{1 ad de "COHABITACION FECUNDA” entre los esposos

LT

ALCANCES Y LIMITES DE LA PRESUNCION
DE PATERNIDAD DEL MARIDO

@ Hijo nacido antes de los 180 dias de la celebracion del matvimonio.

Conforme a la presuncion sobre la duracién mini
s6lo el hijo concebido después de los ciento ochenta dil;;mgesiliil limchTé;iZ}
cion del matrimonio, se considera gestado dentro del mismo. Ello impli .
que el nacido antes del plazo mencionado deberfa tener caricter exr_r'arnx:lt;:i{f
g;%?;a]iaEm??rq’d ¢l juicio basado en la experiencia ha indicado como pro-
ity pateoy ad de quien ha contraido enlace con la madre del hijo
1_:cel 11 0 antes del matrimonio, pero nacido después del mismo ]’Es
g;: de 10 que, en general, las legislaciones han llevado a proyectar los efec-
el connubio mis alla de sus estrictos limites.

81;".}[ %{)d}go de Familia de Costa Rica considera al hijo nacido dentro de ™
L mgz Sle lal celel::irauén ‘del matrimonio como extramatrimonial,
iy gntes i caracter de matn_mqmal en los siguientes casos: a) si el\;
- s de casarse tuvo conocimiento del embarazo de su mujer; b) si |
0 presente consistio en que se tuviere como suyo al hijo en el acta )

——

los 1

G Bibiloni i 7
4 Juan Antonio. Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil Arsentino,

+ As. 1931, Edit. Abeledo, Valeri i
B e , Valerio, tomo V, Cap. I. Art, 4°, pig. 238.
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de nacimiento inscrita en el Registro Civil; y. ¢) si de cualquier modo lo
admiti6 como tal (art. 69). Es decir, la presuncién de paternidad del ma-
rido finicamente funciona en los supuestos indicados —ya que implican un
reconocimiento por parte del es y en contra de esta presuncién, solo
se permite la prueba de haberle sido imposible la cohabitacién fecunda con
su mujer en la época en que tuvo lugar la concepcién del hijo (art. 70).
No hay, por consiguiente, denegacién simple de paternidad, ya que el hijo
nacido antes de los 180 dias de la celebracién del matrimonio es extrama-
trimonial v si asume el caricter de matrimonial en las hipGtesis sefialadas,
para impugnar la paternidad es necesatio acreditar las mismas circunstan-
cias que cuando el hijo es concebido durante el matrimonio.

En los otros ordenamientos objeto de este comentatio se adopta un
sistema diferente. Se considera al hijo nacido dentro de los 180 dias de la
celebracién del enlace como matrimonial,” pero se faculta al marido a des-
conocerlo con la sola prueba del parto y del enlace. Empero, esta forma
simple de denegacién de paternidad le es vedada al esposo si conocia el
embarazo de su conyuge antes de la celebracién del matrimonio o hubiere
realizado actos que significaren la aceptacion del hijo como suyo (Cédigo de
Familia de Bolivia, art. 185; Cédigo Francés, art. 314; Codigo Civil Ar-
gentino, art. 253). En el Cédigo Civil Italiano, por la Reforma del afio
1975, si bien se mantiene la calidad de matrimonial para el hijo nacido
antes de los 180 dias de la celebracién del matrimonio, es suprimido el
derecho exclusivo del marido para desconocer su paternidad y tambiéo
se eliminan los supuestos en que se prohibe su impugnacién. Es decir, ain
cuando el marido hubiera conocido el embarazo de su mujer antes del
matrimonio o lo hubiera declarado como hijo suyo en el acta de nacimiento,
puede desconocer su paternidad, como igualmente pueden hacerlo los otros
participes de la relacién filial: la madre y el hijo (art. 233).

En el Codigo Civil Argentino y en el Codigo de Familia de Bolivia
{ueda consolidado el caricter matrimonial del hijo, si se han producido
aquellas circunstancias que representan un reconocimiento expreso o ticito
del nacido (conocimiento por parte del marido el embarazo de su mujer,
consentimiento de que el nacido se inscribiera en el acta de nacimiento
como hijo del marido, o cualquier otro acto que implicase un reconoci-
miento del vistago). O sea, que en estos casos, ya no le es posible al
esposo desconocer la paternidad. En cambio, el Codigo Civil Francés, ad-
mite para el marido que ha perdido el derecho al desconocimiento simple
por haber tenido lugar alguno de los hechos que han dado solidez al cardc-
ter matrimonial del hijo, la posibilidad de impugnar la J)atem.idad mediante
la prueba de que él no puede ser el padre del nacido, seglin las reglas
que rigen la contestacién del hijo concebido durante el matrimonio (art.
314). Es decir, que en este aspecto, el sistema es similar al Cédigo de
Familia de Costa Rica.

7 En la doctrina y jurisprudencia argentinos existen sobre este punto criterios di-
vergentes. Unos consideran que el hijo tiene caricter matrimonial, pero otros
estiman que se encuentra legitimado por subsiguiente matrimonio.
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hijo nacido des

‘haci pués de los 300 dias de la se
Provisoria como extramatrimonial ; estima '
Presuncién “pater is est...”, Ell 'C?aique e it wasoig g

' B) \Hijo nacido des
N matrimonio.

En el Cédigo de Familia de Costa Rica
180 ¢ art. 75);

i{;;(;m(a::t 321;4F;’I|:::1161r; I(ar!:.l 312 Cédigo Civi(l), Ia gefolr;ya Flrt:[ﬂﬁ: :1[:
8 o oacido dego cgislacion argentina (art. 246 y 359 C. Civil) 2
trimonio es considerado extramatrimonial, ya
cién de la paternidad del marido. Em ,
trimonial, es indudable
el mero cotejo de fechas, demostrar
a}g: gnt‘r ql}: se produzca el desplazamiento respectivo.’ En la accién diri
lgegitimjga ; . rmirjoy ;g h:;lo, ;ss:gs ﬁlltlimos tienen derecho a defender Ia.fr

gitimidad, prot ue el vistago ha sido concebido d '
trimonio, es decir, que tiene por padre al marido (Cédi;o zl;ml‘f:me{mn:ia;

Costa Rica, art. 75; Cédigo Civi o
art. 234). ; Codigo Civil Francés, art. 311 y Cédigo Civil Italiano,

_ A diferencia de las |
de Bolivia, califica im

! Txc no funciona la presun-
pero, si e

s egislaciones mencionadas, el Cédigo de Famili
s C licitamente al hijo nacido después deg?os eaooan:i'fli
& isolucién o anulacién del connubio como matrimonial y& que en est
éstp;étmis, concede accién para negar o discutir la paxcrnida’d del m _dcs .
ocaoqmcn tenga interés en ello (art. 190). ey
mo es posible apreciar, la tendencia es con
después tfi; (l}os_ a?00 dias de la disolucién o anulacién del matrimonio como
cxtramatc debirlliltaéa,ml;:mje q;;d ?:tes gozaban de legitimidad, aunque cier- (
ttmen(m‘ T j ser contestada por cualquier interesado |

de Costa Rica; art. 315 texto anteri
B81972; art. 234 Chdigo Civil Ttalino, texto antesior & Iy ot o

1975). Se ha querido dej i rma de

: _dejar claramente establecid, e CC
la paternidad ‘E,-JI marido no puede funciona:q o qzﬁihd £resuna6n de /
bisxco! que fundamenta la misma, o sea, la cohabi presupuesto /

te la €poca de la concepeion, D fake AR

@ Hijo nacido después de los 300 dias de la separacion judicial definitiva

o ?rpsff:m--

Los cambios legales evidencian la inclinacién actual a considerar el
paracién judicial definitiva o /
go de Familia de Costa Rica estatuye

8 Belluscio, A .C. 0b. cir, tomo VI, pag. 33.

9 Autores franceses consideran

e = n que de acuerdo a | .
E].w;:’e }iﬁﬁ:ﬂ;ﬂrehusg:se a_inscribir 4l nacido d ;pll:gsfoiigr. el g;c:gldqleldEsmdo
Miento podria ser 1?:3:}%21?? inscripcibn tuvo lugar por error, el 'ﬂtl“df ’;,ﬁ?ff
Massip - Morin - Aubert. Ls Reforms de p pion del Presidente del Tribunal.

i i Defrencio- s fcggffa p;lge l;; ‘Filiacl'én. Paris 1976. Edit. Reper-
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pués de los 300 dias de la disolucién o anulacion del

ués de los 300 dias de la disolucién o anulacién del ma- ™
hijo es inscrito como ma- /

que el marido u otros interesados, pueden mediante
que ha nacido después del plazo indi- |

siderar el hijo nacid02



iCi 1 i lvo prueba
i ido en estas condiciones ¢s extramatrimonial, salvo p

seel::ec:rlttr;:i(; rzaac;t.‘)?;)_, En forma aniloga, la Lcy Francesa de Filiacién de
1972, que modifico el art. 313 del Codigo Cn{:dl FéaHCésé <:icsclarta5 (l)% S::S
' de la paternidad del marido para el nacido despucs de 1o '
Einiénmszmiiﬁ que autorizaba a los esposos a residir separadametétc l}
menos de 180 dias desde el rechazo definitivo de la demanda o desde ﬁ
reconciliacion 2 La_presuncion, sin_embargo, renace de pleno derecho, si

i i ado de hijo matri= )
ijo ti relacion a los esposos, la posesion del estado c e
Z!ml::i]:l tigediir, que no solo se atiende a la relacion entre los conyuges,

la existencia de cohabitacion entre ellos durante la época de la (
Eors;g:,pc?{m, para que se restablezca la presuncién de paternidad dclfclir(;z:.lr:dig;l.
(att. 313-2), sino que también se pone el acento en el trato prolpo Earral '.
al hijo como signo de que ¢l marido cs el padre. Es derto, que 2 PASTHFT]
de estado de hijo matrimonial supone, generalmente, la l‘eﬂO!l(il :iacm? r;‘ ik
los esposos y la convivencia de los mismos. Empero, €l 'Ilegtsa or i
en el art, 313, 2¢ pirrafo, no indaga sobre tal aspecto y s0 r:l tomta gn cu i
la vinculacién social del hijo con los esposos (posesién de esta Oz‘e[fdida
ssta relacion induce la paternidad del mapéo. Queda, pues, c;)mpes
aquella situacion en la cual no hubo relaciones sexuales entre oa:i tpososm %
pero el marido ha perdonado ell adult:zrllgu gé: s:f iT;:;l;i;ey (;f:pstg £ jgm &
a un hijo que no es ¢l suyo. e » qu ora ¢

;Zla;l:;g?ntensidadl Iaqcxjstencia de posesion de estado de hijo mntr;rgonta.l;
que la unién de hecho de los esposos durante la época de la conf:?pcmn,dgu
que en este Gitimo caso para quel los efcg:o; Ieigal:;hii ;ﬁéﬁsﬁig‘gi e
restablecidos, no solo se exige la prueba de la €O : !
p i bién la verosimilitud de la paternidad, a fin de evitar que
g%etsl’nsslitzptlzn;merdo o colusion entre ellos, se pueda dar al hijo una filia-
cién que no es la suya.™ Y, .

ualmente, la Reforma Italiana de 1975 modificd la regla antengr esta-
bleciendo que la presuncion de paternidad del marido no _qpelc-la laesslzue:j
del pronunciamiento de separacién judicial o de la homologsmlm: e p‘;xo
racion consensual o de la comparecencia de los conyuges ante el juez, csanse-
los mismos son autorizados a vivir seP_aradamente urante'e_l ,mfix(i_ n:atri«
paracién, de anulacién o de la cesacion de los efectos civiles de s
monio (art. 232). Es decir, que cesa la presuncion en todos ct:l supues (;)s li) ;
e desps 4 i e b S e
conyuges y sus herederos pueden acredi : D 1

vivencia de los esposos. Hasta tanto no quede acreditada €5t

:?;;e :?;g;tancia, el maridopgs considerado ilegitimo y no puede accmm;‘r:
para reclamar su estado de hijo matrimonial, limitacién ésta expresamen
establecida (art. 234).

10 Como en ¢l supuesto examinado en ¢l punto anterior, autores franceses sostienen

ibili imi de nacimiento por
bilidad de suprimir ¢l nombre del marido en el acta de

rmp?c'ciétlx :ie rtdlflgncléﬂ del estado civil. Massip y otros, ob. cir. pig. 39.

11 Massip Jacques y otros, ob. cit., pig. 42.

12 Massip Jacques y otros, ob. cit., pig. 44.
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En la legislacion argentina, antes de la reforma de 1968, se reputaba
como _ma'tnmomal. al hijo nacido después de los 300 dias de la separacion
provisioria o definitiva de los conyuges. La presuncién de paternidad no
desaparecia, ain cuando la separacién legal implicaba el cese de la obliga-
cién de convivencia conyugal y sobre esta base pudiera deducirse que los
esposos no habian mantenido relaciones sexuales. El hijo continuaba siendo
matrimonial y restaba como tal en forma definitiva, si el marido o los otros
legitimados no interponian la accién de desconocimien
ciera el plazo de caducidad. La ley solo facilitaba la prueba, ya que dnica-
‘mente s¢ debia verificar que el nacimiento habia tenido lugar después de los
300 dias de la separacién provisoria o definitiva de los conyuges.’® Después
de la modificaci6n, el hijo nacido en las condiciones men

delar ! . cionadas no se presu-
me vistago del marido, por lo que éste no tiene necesidad de desconocerlo

(art. 250. C. Civil Argentino). Los 300 dias se cuentan desde la -
cion de hecho unida a una demanda de divorcio o nulidad de mtrim:'.:,
sin importar si aquella tuvo lugar concomitantemente, con anterioridad o
después de la promocin del juicio.** Se podri defender el caricter matri-
monial del hijo con la comprobacién de que hubo reconciliacion entre los
espos%s, ara lo cual se considera suficiente la mera unién de hecho, sin
necesida

to antes de que ven-

! de que se verifique la reanudacién de la convivencia conyugal 1¥

D) Hijo nacido después de los 300 dias de la separacion de becho entre
' los conyuges.

. La separacién eatre los conyuges no ha sido considerada hasta el pre-
sente, en gran parte de las legislaciones, como una circunstancia de enti-
dad suficiente para desvirtuar la presuncion de paternidad marital. Las
modificaciones introducidas por los ordenamientos que anzlizamos, como
asi también los proyectos de leyes y jurisprudencia en los paises donde ain
o se produjo un cambio en el derecho positivo, revela que se quiere dar
2 la separacion fictica aptitud idénea para neutralizar la presuncion de pa-
ternidad del marido. Esta orientacién tiene coherencia con el principio de
la verdad biolégica, ya que es evidente que si los esposos no convivieron
durante la época de la concepcién, cae el sustento bisico de la presuncién
que 2 su vez se apoya en una presuncién de cohabitacién.

13 Belluscio Augusto C., 0b. cit., pig. 36; Zannoni C. A. La Presuncién de P id
durante la Separacién de los Conyug: ivorcig ar i i S st
Revista La Loy, tomo 135, pig, 8&;%“ por Divorcio o Nulidad de Matrimonio,

14 Llambias, ).J. Cédigo Civil Anotado. Edit. Abeledo P 2 i
pig. 872: C Civil i errot. Buenos Aires 1978,

, Sala A, Revista El Derecho, t i 3 ivi
Sala F. El Derecho tomo 70, pdg. 381. AT P N5 L,

15 Borda Guillermo A. Tratado de Derecho Civil Argenti idic tdi
i # ey gentino, Edic. 5°, Edit. Perrot.
Buenos Aires 1973, tomo II, Familia, pig. 28; Lépez del Curti! julio.ll..a I-fill?a-
cién. Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales. Buenos Aires 1976, pig. 232;
?;gus;i: Aa;:z., obra citada, tomo VI, pég. 37. Contra: Llambias L)., op. cir., art.
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El Codigo de Familia de Costa Rica expresamente  dispone que “'s¢
tendrd como hijo habido fuera de mattimonio al nacido después de los 300
dias de la separacion de hecho de los conyuges” (act. 71). En la legislacion
francesa, la separacién de hecho no aparece en forma directa como suceso
que hace cesar la presuncién de paternidad del marido, pero, implicitamente,
se encuentra aceptada al disponer que dicha presuncion queda descartada
de pleno derecho si el hijo es inscrito sin la indicacién del nombre del
marido y s6lo tiene la posesion de estado respecto de la madre (art. 313-1).
Fstas circunstancias traducirin normalmente la falta de convivencia de los
esposos.*¢ Igualmente se ha considerado que cesa la presuncion si el nacido
es inscrito bajo el apellido de soltera de la madre, o es declarado como hijo
de una mujer casada pero de otro hombre como padre o cuando es regis-
trado como de madre desconocida y la filiacion materna queda posteriormente
establecida, ya sea por reconocimiento o accién judicial'” En el derecho an-
terior, en todos los supuestos mencionados, la presuncién de paternidad sub-
sistia, lo cual provocaba grandes inconvenientes ya que si la mujer con-
vivia con un tercero después de su separacién conyugal y de aquella unién
concubina nacia un nifio, éste no podia ser reconocido por su verdadero
padre, mientras el marido no impugnara la paternidad. Podia darse la in-
congruencia que el hijo viviera junto a su verdadero progenitor y fuera
tratado como tal, conservando, sin embargo, el lazo legal con el marido de
Ja madre quien para él era un extrafio al cual no lo unia relacién alguna
ni biolégica, ni social. Bastaba, incluso, una simple rectificacién del estado
civil para que el nacido ostentara el apellido del marido. En la legislacién
jtaliana, si bien se contempla la separacién factica, ésta debe ser homolo-
gada por el juez para que cese la presuncion de paternidad del marido
(art. 232). Solo en este supuesto, el hijo nacido después de los 300 dias de
la separacién de hecho es considerado extramatrimonial. Si la sentada sepa-
racion no tuvo exteriorizacién judicial, @nicamente puede ser causa para
impugnar la paternidad del marido, si se prueba que se efectivizé durante
la época de la concepcién (att. 235, inc. 1). El Cbdigo de Familia de Bo-
livia no se ocupa expresamente de la separacion de hecho como motivo del
cese de la presuncion de paternidad marital. Solo es posible considerarla
como fundamento de una accién de desconocimiento de dicha paternidad
dentro de la formulacién amplia que contiene dicho Cédigo (art. 187).

En el Derecho Argentino, la mera separacion de hecho no hace cesar
la presuncién de paternidad del marido. Sélo tiene gravitacion cuando va
unida a una demanda de divorcio o nulidad de matrimonio, como ya hemos
visto.s Empero, hay autores que otorgan a la separacién fictica fuerza
bastante para hacer cesar la presunci6n,’® atn cuando la ausencia de un

16 Dagot Michel y Spiterri Pierre, Le Nouveau Droit de la Filiation. Edit. Librairies
Techniques. Paris 1972, pag. 38.

17 Massip J. y otros, ob. cit., pig. 41.

18 Belluscio Augusto César. 0b. cit,, tomo VI, pig. 37; Llambias J. J., ob. cit., art,
250, pag. 872.

19 Lopez del Carril Julio. 0b. cir., pg. 231; Morello A. M. Separacién de hecho
entre conyuges. Edit. Abeledo Perrot. Buenos Aires 1961, pig. 181 y sgts.
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texto legal torna dificil su debida valoracié
exte : ¢ cién en los procesos d
ct:;?;ezét;)..Algu_:;)c_)s_dtratadlstas Y jueces la han consider}z:do zgzno cus:sizoing-
atemidalcllngglsl Hi:r iz(i dse_e alcceso ::.l lal mujer, lo cual permite impugnarpl;
, si el cese i i
fugar dLLc:)rante e e ;ci gﬂf:;nvwenaa entre los conyuges tuvo
s proyectos de reforma siguen la tendenci
_ 1 cia mod
;?e Cﬁresgncién de paternidad del marido en el supuesto jgn:egarﬁﬁf tzn
proygctoe ¢ gsRﬁgﬁgaesaldlggg.te Iai:i égi)c; de la concepcién, Asi en el antg
_ s igo Civil Argentino de Bibiloni se
:Etolzle lie 1gl.taidlad lo§ estados formales o no formalizados, seﬁ;?iﬁf!i e;;
i ? entre los mismos no hay distincién de esencia, ya que el pre-
2 nptef;r::y::t 1d§nt1ccoé :d}a fa(I:ta de vida en comiin. Con el mismo critericl: el
o de igo Civil de 1954, proyectad
Liambias, dispone que el pad s Pen a4
, dispone padre podri, sin necesidad de otr.
nocer la legitimidad del hijo concebido durante Ia se;arl:a'.z?gga; dies‘l::));
esposos, judicial o de hecho o durante la ausencia de uno de los conyuges

siempre que no se acredite que durante it i
G el periodo menciona
ciliacion de los esposos, atin transitoria (artIJ:CSOS). e

7 O

QUIENES PUEDEN PROMOVER LA AC
CION DE IMPUGNACIO
DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL MIENTRAS VIVE EL MARI'IJ}(\?‘I

Ha sido criterio generalizado con i
1 ceder al marido, en vida de é i
:&Ig;wa facultad de contestar la paternidad. Se han dado diverseases:';’ Ilia:
nodmf:niof}?}:;gl: ql_zg a‘%lal.leclvf:n sintetizarse del siguiente modo: el desPco
: aternidad es una cuestién de honor de la ‘ }
la g stid ue sél
;s e!;l:]fizt;-irl\{:dfioigée dzreich(;) ;.e excil:enorizar la lesién que qse le l?aefnt}iﬁ?;g
y 1 acién del deber de fidelidad por e de la .
mgereg?a: tv:xtraxms_no son admisibles en un Iiﬁoblf:g:a tan intehsnpgsa, -
R .. S ?isenceor:rs;gﬂ;};zn drazgnes ‘a.tenl;:lki’bles frente a un ntcleo f;uniliar
se man , donde aln subsisten lazos afectivos y d i
;c:tcr:iii;l bien pronto la experiencia demostré que en situacioneys d?mc&): véi
g r;)1'110 como realidad vital ha desaparecido por la separacién de sus
interpg Tst?:i’ talz:is fundamentos Per_dian su fuerza, Se vié que existia t':n
e gitimo t_&: los otros participes de la relacién filial para obtener
: Puml u;;l_lp juridico acorde con la realidad biolégica. Siempre se
lpens0 ueq ¢ la filiacion legitima amparaba a la madre y al vistago, por
Sinqem g;go_esjt:srgﬂ?:ds EO godia cogstitui: un beneficio.controve;*tiga
120, lad ha demostrado que no en todos los -
emplazamiento como_hijo matrimonial favorece al hijo 0 a la pro;:;?tsorzl

St el nifio convive con la madre y el padre bioldgico, respecto. del cual

——

20 7
Llerena, Baldomero. Concordancias y Comentarios del C. Civil, Argentina. Buenos

Aires 1899, tomo I : i i
B N ot &;r;s?jo, Zannoni, E. art. cit.; Borda, Guillermo A., ob. cit.,
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el nacido goza de la soscsién de estado filial, resulta mis conveniente que
el hijo se desligue dec esta relacion aparenté y quede emplazado como
hijo de quien es un auténtico padre. En este supucsto, se observé que
la potestad decisoria en cabeza del marido podia resultar injusta, ya que
era necesario tomar en cuenta a los otros participes de fa relacion filial y
que también a la comunidad en su conjunto le preocupaba el estado dc
las personas, su emplazamiento 0 desplazamiento, y2 que constitufa ¢l
origen de derechos-deberes reguladores de los roles familiares. Estas ideas
se plasmaron en los ordenamientos modernos y es asi que en el Cddigo
Jde Familia de Costa Rica, si bien la accién de impugnacién de la pater-
nidad marimonial sigue perteneciendo al marido (art. 72), en el caso
de un hijo nacido después de los 300 dias de la separacion de hecho de
los conyuges, siempre que 0o haya tenido posesion notoria de estado por
parte del marido, tal hijo es considerado extramatrimonial, como ya
hemos visto y esta declaracién, por via del proceso correspondiente, la
cfecttia el Tribunal a solicitud de la madre o del hijo, o de quien repre-
sente a éste (art. 71). En este supuesto, puede un hombre reconocer al
hijo de la mujer unida en matrimonio. Si en la accién que promueva el
tercero para obtener Ia autorizacién judicial del reconocimiento, el ma-
rido se opone, se ventila el conflicto por via ordinaria lo cual implica la
posibilidad para el presunto padre bioldgico de discutic la paternidad del
esposo (art. 84).

Igualmente, el Cédigo de Familia de Bolivia pone en cabeza del
tmarido la accién de desconocimiento de paternidad (art. 187), pero cuando
el hijo resulte haber sido concebido durante la separacién judicial o ain
de hecho de los esposos, s¢ admite el’ reconocimiento de un tercero, siem-
pre que el hijo tenga la posesion de estado frente al reconocimiento (art.
200). Esto quiere decir que en la hipétesis en que el nacido se halla
emplazado como hijo del marido, pero no goza de la posesion de estado
frente a éste, sino respecto al tercero, é&ste tiene la facultad para discutir
la paternidad del esposo, como paso previo de su pretensién al recono-
cimiento del hijo.

También la Ley Francesa de Filiacion de 1972, mantiene la accibn
exclusiva del marido para impugnar la paternidad del hijo (art. 31 2), pero
este privilegio, en forma semejante al Cédigo de Familia de Costa Rica
y Cédigo de Familia de Bolivia, cede en las hipbtesis en que se ha pro-
ducido la ruptura matrimonial y el hijo no tiene posesitn de estado filial
respecto al marido de la madre. Asi, la ley concede a fa madre el dere-
cho de impugnar la paternidad de su conyuge, pero sblo a los fines de
obtener la legitimacién del hijo, cuando después de la disolucibn de su
matrimonio decide contraer nuevo enlace con el verdadero padre de Ia
criatura (art. 318). La accibn, en tal caso, se dirige contra el marido y
sus herederos y debe ser promovida por la progenitora y el nuevo conyuge
dentro de los 6 meses de su matrimonio y antes de que el nifio alcance la
edad de 7 afios. Las dos demandas —contestacién de paternidad del ma-
rido y peticion de legitimacion— son juzgadas en forma conjunta y 0o

puede ser admitida la primera, sino es aceptada la segunda (art. 318-2).
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Igualmente se ha abierto el camino para que otros interesa

i!{&:.tuhr la paternidad marital cuando elP hijo qostenta el titulo dcéﬁzstgsgdzg
hijo matrimonial, pero no goza de la posesion de estado frente al marido
En este caso, un tercero puede reconocer al nifio y resulta también :
sible promover una accién de reclamacién de paternidad extramatrimo:ﬁgl
(interpretacién a contrario sensu del art. 334-9).%* La Corte de Casacion
por sentencia del 9 de junio de 1976 admitié la validez del reconoci-
miento de un hijo que tenia titulo de estado de legitimo sin fa posesién de
estado correspondiente y juzgé posible la accion intentada por el recono-
ciente para. fesolver el conflicto de filiaci6n.?? Es decir, habria un nuevo
}iPO de accién para todos aquellos que estén interesados en que se declare
a verdadera paternidad, basada en un precepto donde se dispone que los
Tribunales reglan los conflictos de filiacion para los cuales la !cyqno ha
fijado otro principio, sobre la base de la filiacibn mis verosimil y en
defecgc') de elementos suficientes de conviccién se tendri en cuentya la
posesién de estado al hijo (art. 311-12). Esta accién se encontraria abierta
a todos los que tienen un interés directo en que se declare la verdadera
filiacién: el presunto padre bioldgico, la madre, el hijo y sus herede

el marido de la madre y sus herederos.?* ‘ ‘ e

La ley italiana ha modificado en forma substanci i

] . 12 y stancial ¢l sistema ante-
rior y confiere la accibn de impugnacién de la paternidad del I;ai?d:»
no sélo a éste sino también a la madre y al hijo que ha alcanzado la mayoj

ria de edad B
it ;:5;, en todos los casos en que pueda ser ejercida por el esposo

En el ordenamiento argentino, el derecho exclusivo d i
desconocer su paternidad es terminante: “mientras viv; ::lein:;?éfo nl;adl;z
sino €] _podr_ajredamar contra la legitimidad del hijo concebido durante
el matrimonio” (art. 256). Algunos autores han buscado una apertura
frente a exigencias concretas y si bien la mayor parte de la doctringe man-
tiene el criterio legal, se admitié la accién de impugnacién de la pater-
nidad del marido promovida por el hijo para que éste pudicra rccﬁ)arnar
:1;) Ifnhacmn extramatrimonial.®* La jurisprudencia también considerd fac-
dle ri-a en algunos casos la demanda del hijo, quien debia probar algunas
o 22 céausas que el Codigo fija para que decaiga la paternidad del ma-

2> En cuanto a los proyectos de ley, cabe destacar el Anteproyecto de

21 El art. 334-9 dispone que todo reconocimi i

] L 33 ¢ imiento es nulo 3

inv::s'ugaaén de paternidad serd admitida, cuando el hijoy t:r:giun: -.;ir?;n ?r'll(‘la 'ge
egitima acorde con su posesién de estado, i S

22 Colombet, C .Foyer J. Huet ill ‘iliati
b iy Dallog Parf: 13;/;1 ;:i‘g.DiS;..sbrusc R. La Filiation legitime et

23 Massip J. y otros. ob cit., pig. 112,

24 Borda, Guillermo A, Tratado de Der v 7
y i crecho  Civil f amel,
57 ed. Edit. Abeledo Perrot. Buenos Aires (1;975,1)’;:5;: i ikl Ramnain: 1

25 g‘lrn S!;Ilagc cCiv,, Sala B., abril 9/958. La Ley, tomo 91, pig. 181; Cim. Nac.
¥ - Sala C, nov. 24/1966, La ley, tomo 124, pdg. 602; Cam. Apel. C. C
osario, Sala 11, oct. 1/9/69, tomo 137, pig. 262. . -
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Reformas de Bibiloni, el cual no nbstanée mantenex;) ‘iln csb::;t Scilmni;ﬁ?
ij ido o coacebido du -
otestad de desconocer al hijo nacido do du
Ir:‘mgio admite la peticién de toda persona que tenga mteresdact:il_a} egoellgé
ara c;ue se declare la ilegitimidad del hijo, en los casos 3 11\10&)0, o
Ec aracion provisoria o definitiva, en el c}e separacién ea Ie m,u_er
abandono del hogar o desaparicién o ausencia lcltidl eiposo :racfénaefe ct]iva’l
i it i6 incide con el de la sep
1 perfodo de la concepcion coinct : g
. neo ﬁa mediado restablecimiento de las relaciones conyugales (art. 5° y
100, Titulo XIII, Cap. I, De los Hijos Legitimos).

En definitiva, el examen precedente demuestra que, induda]:[:zllene:er;i
te, la separacion de los conyuges, sea ésta legal o de hech% cil:o al:I:rién-
r,incipio de que sélo el marido puede controvertir su paterni Iam o i
Elose el camino para que otros interesados la discutan, esencialmente,
participes de la relacién filial.

-VII-
TIEMPO PARA PROMOVER LA ACCION

islaci i lazos cortos
Casi todas las legislaciones adoptaban el sistema de plazo:

ara interponer la accic’)gn de impugnacién de paternidad del mﬁl_iga %c:l'
ir)a.zomzs de seguridad juridica y con el objeto de proteger la e;sta 11 1'sla.ci6n
estado de familia. Es el criterio que adn se observa en ;’ egntados
argentina, ya que el plazo para promover el juicio es de 60 41a:<s cote o
desde que el marido tuvo conocimiento del parto (att. 25 )I, .esmo A
mino de caducidad comprende tanto el desconocimiento simple CO
riguroso.

Actualmente se estima que los plazos no pueden ;elf exc;swa:::;t;
exiguos ya que, por una parte, no permite realizar flas 'biie gel?:ltsl g i
rias para interponer Ja demanda y, por la otra, es ;.Ctl t? o
se entere con posterioridad de circunstancias que le demues enn lmpiise.
bilidad de que él sea el padre del nacido. En otro término, u <
masiado limitado puede resultar peligroso dentro de un enfoq
autenticidad filial.

En el Codigo de Familia de Costa Rica se distinguen dos mrg;.cmge:.
Si el hijo no goza de posesién notoria de estado respegtd:d al mar::u:i 3;1::
puede promover la accién para impugnar la patt_:gm y: e;:;d § m(s; i
tiempo. Si por el contrario, el nacido ostenta posesion ed ¥ };eﬁc0
to al esposo de la madre, la accion deberd intentarse e;ttriu t;l S
siguiente a la fecha en que el marido tuvo conocimiento de los i
que le sirven de fundamento a la impugnacion. Este plazo m?f{redo r
el marido incapaz mental que careciere de curador (art. 73 modifica . al:;
la ley del 23 de marzo de 1976). la diferenciacién de hspgtem_s es e
nable y nuevamente se aprecia en este aspecto la trascen enc:aI qu ke
concede ‘al elemento posesién de estado, cuestion sobre la cual volvere
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mis adelante. Merece destacarse que el punto de partida que se adopta en
la legislacién costarricense a partir del cual se computa el plazo de cadu-
cidad —fecha en que el marido tuvo conocimiento de los hechos que
sirven de fundamento a la impugnacion— responde con mayor convic-
cién al principio de la verdad de la filiacién que aquel otro, utilizando

con mayor frecuencia, donde se toma en cuenta la fecha del nacimiento
del hijo.

La Ley Francesa de Filiacion de 1972 también amplié los plazos
de caducidad. El Cédigo Civil Francés, en su texto primitivo, disponia
que el marido podia contestar la paternidad dentro del mes del nacimiento
del hijo si se encontraba en dicho lugar y dos meses después de su retor-
no, si en aquel momento se hallaba ausente. Cuando el nacimiento del hijo
le hubiera sido ocultado, podia interponer la accién dos meses después
del descubrimiento del fraude (art. 316). La Reforma uniformé el plazo
para accionar y lo extendi6 a 6 meses para todos los supuestos.

La Reforma Italiana de 1975, dentro de la misma orientacién, ha
igualmente ampliado los plazos de caducidad. Antes el marido tenfa un
plazo de tres meses para desconocer la paternidad computados desde el
dia del nacimiento si se encontraba en dicho lugar y 3 meses a partir del
retorno al mismo o donde se hallaba el domicilio conyugal, en caso de
ausencia. Si probaba no haber tenido noticias del nacimiento en dicho
dia, el término de tres meses corria desde que tomaba dicho conocimiento.
El art. 244 modificado, extiende los mencionados plazos a un afio. Si la
accién es interpuesta por la madre, el término es de 6 meses desde el
nacimiento del hijo y si es promovida por este Gltimo debe ser presen-
tada dentro del afio de cumplimiento de su mayoria de edad o desde el
momento en que toma conocimiento del hecho que funda su accién.

El Cédigo de Familia de Bolivia mantiene un plazo corto —tres
meses— desde el dia del parto si estuvo presente el marido, o desde su
retorno al lugar donde se produjo el alumbramiento o al domicilio con-

yugal, si no lo estuvo, o desde que descubrié el fraude, cuando se oculta
¢l nacimiento (art. 188).

En cuanto a la accién de los herederos del marido, en general la ley
les concede el derecho de impugnar la paternidad del marido, siempre que
éste hubiera fallecido antes de vencer el término en que puede desconocer
al hijo (Cédigo De Familia de Costa Rica, art. 74; Codigo de Familia de
Bolivia, art. 188; Cddigo Civil Francés, art. 316-1; Cédigo Civil Italiano,
art. 246) porque nadie puede transmitir un mejor derecho que el que
tiene. Si bien ¢l Cédigo Civil Argentino no contiene una norma expresa
en tal sentido, esta ha sido la interpretacién de la doctrina y jurispruden-
cia en forma uninime?® La accibn de los herederos no se admite, en

26 Llambias, _]} ob. cit.,, tomo I, (Coment, art. 258, N° 5, pig. 892).
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ientos, después de transcurrido un detsrmmadp plazo a
dgugoz;rcjg:a:e:m el hg:; hubiere entrado en posesién de los blcn;ss
del presunto padre o desde el dia en que los l'nfrcdcros fueroré Mm'rbadde
er‘i IE posesion de la herencia por el presunto Cl'g(];? (zcxaesesﬁm nf_‘é;gtz =
“amili Costa Rica (art. 74); 6 meses, igo s k
;:21-1:1)&. gem Codigo Civil Argentino (art. 258). En carrllb;:il en unc:zr;so
el lazo de caducidad para los herederos se cuenta desde e ecCédi
deipmrido o del nacimiento del hijo, si éste es péstumo (3 mcst:ts. 246)3"?
de Familia de Bolivia (art. 188); 1 afio, Codigo Civil Italiano (art. ¢

da en matrimonio mantiene su estructura y el hijo ¢s tratado, cuidado
formado en ¢l seno de dicho hogar por los conyuges, ademis de cons.
esta situacién un indicio vehemente de que la paternidad corresponde
- marido, la conservacién del vinculo favorece a la criatura, pues su
do final armoniza con quien en los hechos asumié la responsabilidad

terna y en este supuesto interesa cvitar toda perturbacién  que pueda
al niacleo familiar.

S, por el contrario, ha desaparecido la convivencia entre los conyu-
s, situacion que coincidird normalmente con la ausencia de posesion
estado del hijo en relacion al marido, se admite la demostracién de Ia
" nidad real, rechazindose el mantenimiento de todo lazo ficticio. Por
» en el Codigo de Familia de Costa Rica, por una parte, como lo
ya sehalado, se tiene como extramatrimonial al hijo nacido después
300 dias de la sedpa.mdén de hecho de los conyuges que no Ezya
ido posesion notoria de estado por parte del marido (art. 71) y, por
otra, se admite el reconocimiento del hijo concebido por la ‘madre
matrimonio, pero para que sufra los efectos legales consiguientes,
rio, en forma concordante con el articulo mencionado, que la
peion se haya efectuado durante la separacion de los cényuges, que
0 no goce de posesion de estado frente al marido y que el recono-
autorizado por resolucién judicial (art. 84). De manera
el Codigo de Familia de Bolivia permite que un tercero reco-
‘@ un hijo de mujer casada, cuando fue concebido durante la sepa-
cion judicial y ain de hecho de los €sposos, siempre que el hijo tenga
esifn de estado frente al reconociente (art. 200), lo cual obviamente
que no la tiene en relacion al marido. La Ley Francesa de Filia-
introdujo modificaciones esenciales en este aspecto. Descarta la pre-
de paternidad cuando el nifio es inscrito sin la indicacin del
el marido y sélo tiene Ja posesion de estado en relacion a la
13-1). Igualmente, es posible el reconocimiento de un tercero o
Racion de otro estado filial por el hijo, si a pesar de ostentar éste
de legitimo, no tiene la posesion de estado como tal (art, 334.9
ftacion contrario-sensu). El conflicto se

ont: resuelve a favor de la filia-
verosimil y en defecto de clementos suficientes de conviccion,

2 lo que resulte de Ja posesién de estado (313-12).
Puede concluirse que la tendencia actual legislativa se esfuerza, sobre
€n hacer prevalecer el interés del hijo a través de la posesion de
’S;,'_-por una parte, este elemento da firmeza al caricter matrimo-
fljo, por la otra su ausencia otorga mayores facilidades

- VIII -

LA POSESION DE ESTADO Y SU INFLUENCIA SOBRE LA ACCION
DE IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD DEL MARIDO.

16 dentro de la sociedad cum .ie_ una funcié_n esen-
ial Lauim:::;uﬂ;n ;uql;:crop‘;: continuidad y la:s condiciones _de_ exlstmc:ai
f;:edgo ;gmctida por esa razon a una rigurosa d:smglma, }e‘xtcnonzadz en ¢
juridi ladoras de la conducta humana y destina-
g juridw? g ngud los nuevos miembros. Por esta razon,
ot s Ty Bt Osl hechos ejerce la funcién paterna
a la comunidad le interesa quién en los hech j g g
¢s de la concordancia entre el vinculo biologi
it e iliaci is, tratar al nacido como
i uridico de filiacion. Ademgs, :
ﬁ;alrellgr:ie:gl c:llcisi]gno visible de la relacién bmléguia q;i ;:0 u(rl':: :d ;;f
1 normalmente —si descontamos e su
grggenltlgm ‘(l)uf:l padre se comporta.réndcomo dtaies e:'-:al ha:ln e::ge:&iauc}z
o i6n de estado, s ¢
al hijo. Estos dos aspectos de la posesién d 2 e
ional cumplimiento de la funClESn paterna,
F::cr;:agziviwy sobrepla presuncion pate:; ‘;s dflt il gt; Pglrlou;?:?ﬁ::g%
i impugnacién de la paternida narido. |
lala;?ef::ialdc e las recientes reformas en la materia 3dy_ud1c§n a_!a m
:;:Sn de esta:li: como elemento clarificador de la auténtica situacion fili
: icto de idades. y Y o A
/ pamﬁmgédv? dd?nlg.lmilia depatem Costa Rica no admite ningfin reconoci-
miento “cuando el hijo tenga ya una filiacién establecida por émwp
notoria de estado” (art. 90), como tampoco es aceptada en o deg;-
tesis accion alguna de invatiga.m::ln de tc:l'mila_cilo (;:;t,tr 13121131 ; pose:
Onces, fncnbca.untituloe‘oe : 3
::f:n de esl*do acorde, es ineficaz todo intento de emplazamiento del naci

amil ey naci a el

: e i | Codigo de - p Pazamiento del do de confonnic!ad con el vinculo biolégico-social.
Famni G, (ot 1311.921 y 26‘6{;%8!&?30 a‘gﬁ?dgﬁ c(aﬂ‘ _5_%3) Y e : de Mm:!snto argentino, esta orientacion no se ha manifestado 2
I(gm-t ];32-‘29)]?0&;@0 éivﬂ Italiano (art. 238). O sea, si la familia osi- [ o g

aparece en los casos judiciales de Ia
nidad del marido, La posesion je estado ha servido con mayor evi-
“~'4 para probar la existencia de una filiacion matrimonial que para
' ) % POrque en el primer caso existe una regla expresa (art. 114,
2) y en

) ¢l segundo supuesto, Ia ausencia de receptos especificados,
impedido Ja debida cons; eracion de dicho factop: g

menester aclarar i6n itali i de im-
legislacion italiana, se transmite la accién de
i Fjpugmu‘én ;e patcmiqu.e;; :la ti:ﬁ!lsnr es la madre o el padre, a sus dmeni:s
y ascendientes y en el caso del hijo, a su cényuge y descendientes (a A
"y
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CONCLUSIONES

No hemos tratado todos los aspectos de la accion de impugnacion
de la paternidad del marido, sino sélo aquellos en que se ha podido
apreciar un cambio de orientacién y, respecto de estos, Gnicamente hemos
intentado destacar los lineamientos bésicos de las soluciones propuestas.

En el 4mbito de las causales de impugnacién de la paternidad del
marido, se tiende a eliminar los casos restringidos y de caricter taxativo
y, respecto de las personas legitimadas para accionar, va desapareciendo
la exclusividad marital, amplisndose la facultad a los otros participes de
la relacién filial, cuando el vinculo matrimonial ya no existe como rea-
lidad vital. Las legislaciones distinguen, en general, dos situaciones bien
netas déndoles un tratamiento juridico diferente. Una, cuando el matri-
monio subsiste y, la otra, cuando los cényuges se encuentran separados,
es decir, en el supuesto de que hubiera desaparecido la convivendia.
En el primer caso, se protege la filiacion matrimonial y este amparo se
manifiesta a través del elemento posesién de estado. Si el hijo tiene pose-
sibn de estado frente al marido, su estado matrimonial queda consolidado.
En el segundo caso, mixime, cuando se ha constituido un nuevo nicleo
familiar y el hijo ostenta la posesién de estado frente a su padre biolégico,
se defiende Ia evolucién normal del menor, tratando de evitar las pertur-
baciones que le puede ocasionar la antinomia entre el vinculo biolégico-
social y el juridico. ’

La intencién de eliminar lazos ficticios, ha llevado a restringir los
alcances de la presuncién de paternidad del marido a limites en que puede
ser justificada por una real cohabitacién de los conyuges. Los valores que
hoy se consideran estimables en la regulacién legal de la relacién paterno-
filial, han repercutido en la intensidad de la presuncién de paternidad del
marido y, por tanto, en la accién para su desconocimiento. Se piensa que
la responsabilidad en la procreacién debe ir unida a Ia responsabilidad de
formar y educar a los hijos. Si la relacién biolégica alimenta al posterior
vinculo social padre-hijo (posesién de estado), resulta inconveniente man-
tener un sistema que dificulte el emplazamiento en el estado acorde con
la realidad. La imagen misma de la familia y del matrimonio empalidece
si se fuerza el mantenimiento de vinculos formales. Valen aqui las pala-
bras dichas hace ya mis de un siglo por Garcia Goyena: “por santa,
fuerte y hasta tirinica que sea la presuncién de paternidad, no puede admi-
tirse contra lo imposible y absurdo: la ley que diera a una mentira evi-
dente el titulo y poder de la verdad, no seria sino un escindalo social
y el envilecimiento del matrimonio™.*

28 Garcia Goyena, Concordancias, Motivos y Comentarios del Codigo Civil Espafiol.
Madrid 1852, pig. 112.
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