ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 28 de mayo de
2014, habi éndose est abl eci do, de conformdad <con |Io
di spuesto en el Acuerdo 2078, que deberd observarse el
siguiente orden de votaci6n: doctores Negri, de Lazzari,
Hitters, Genoud, Soria, Pettigiani, se reunen |os sefores
jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario
para pronunciar sentencia definitiva en |a causa C 84.417,
“L. , J. A contraJ. , P. V. y L , V.B . Inpugnacio6n de
pat er ni dad".

ANTECEDENTES

El Tribunal de Familia N° 1 del Departanento
Judicial de La Plata hizo lugar a |la excepcién de falta de
legitimaci 6n activa planteada por la tutora ad litemde |a
nmenor, y declard extenpordneo por tardio el planteo de
i nconstitucionalidad incoado por el actor respecto del art.
259 del Cbdigo Gvil.

Se interpusieron, por este UuUltimo y la
seflora Asesora de |ncapaces, recursos extraordinarios de
i naplicabilidad de |ey.

O do el sefior Subprocurador Ceneral, dictada
| a providencia de autos y encontréandose |a causa en estado
de pronunciar sentencia, |la Suprema Corte resolvié plantear
y votar |as siguientes

CUESTI ONES



12) ¢Es fundado el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley de fs. 98/113?
En su caso:
28) ¢Lo es el de fs. 115/1267
VOTACI ON

A la primera cuestiodn planteada, el sefior
Juez doctor Negri dijo:

I. El Tribunal de Famlia N 1 de La Pl ata,
en lo principal, hizo lugar a la excepcién de falta de
l egiti maci 6n planteada por la tutora ad litem de |la nenor
frente a la inmpugnacién de paternidad matrinmonial vy
recl amaci 6n de estado pronmovida por J. A L. . Asinsno,
decl aré ext empor aneo - por t ar di o- el pl ant eo de
i nconstitucionalidad del art. 259 del Cddigo G vil deducido
por este ultinmo (v. fs. 79/82 vta.).

Il. Contra esa decision, el actor dedujo el
presente recurso en el que denuncia la violacién de |os
arts. 3incs. 1, 7y 8 de la Convenci 6n de | os Derechos del
Ni io aprobada por la ley 23.849; 18, 31 y 75 inc. 22 de la
Constituci 6n nacional y 29 del Pacto de San José de Costa
Rica (v. fs. 98/113).

Fundanent al nent e aduce que:

a) Ha existido exceso ritual manifiesto.

Al ega abuso de las formas en desnedro de |a verdad

sust anci al que devendria i nexor abl enent e en I a



det erm naci 6n de |la verdad biol 6gi ca cono protecci 6n de |os
suprenos intereses en juego de la nenor y que tienen fuerte
rai ganbre constitucional a partir de l|a aprobacién de
tratados internacionales tales cono |a Convenci 6n sobre |os
Derechos del N fio...” (fs. 104);

b) se ha incurrido en la violacion de
derecho de identidad de M B.J. , privandola del derecho a
mantener la relacién paterno filial que |e corresponde,
obl i gandol a a crecer al anparo de vinculos "falsos" y vivir
en una permanente nentira que no puede protegerse a costa
de su propio perjuicio (fs. 104 vta., 108);

c) se ha violado el derecho de defensa

consagrado en el art. 18 de la Constitucion nacional (fs.

108/ 109) ;

d) se ha caido en rigorisno formal en la
deci si 6n al consi der ar ext enpor 4neo el pl anteo de
inconstitucionalidad del art. 259 del Cddigo Cvil. E

recurrente sostiene que este pedido recién tuvo razén de ser
a partir del momento en que el tutor ad litem cuestiond |a
procedencia de la legitinmacion, incluso destaca el diferente
criterio del tribunal -en este caso flexible- al admtir
ext enpor &neanente | a excepci 6n de falta de legitimacidén (fs.
109).

Fi nal mente desarrolla los notivos por |os

cuales estim que debe declararse la inconstitucionalidad



de la norma referida.

I11. El recurso prospera.

1. Han pasado nmuchos afios desde m voto en
mnoria en Ac. 34.829, sent. del 1-VII-1986, en el que
defendi |a doctrina de que la inconstitucionalidad de una
ley podia y debia dictarse mas all & de una peticion expresa
de |l as partes.

Deci a ent onces que I a congruenci a
constitucional se plantea al juez conb un problema de
verificacion previa: aunque nadie |o hubiese propuesto, el
juez no podria jamas fundar su sentencia en una |egalidad
obj etivanmente descalificada.

Con el tienmpo, la integracion del Tribunal
se fue nodificando y esta circunstancia, unida a la de
fallos relativamente recientes de |la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, han |levado a que el primtivo
rechazo a aquel viejo criterio, haya quedado atenuado y aun
susti t ui do.

En lo personal, sigo sosteniendo |o de
entonces: la interpretaci 6on y aplicacion de |las |eyes debe
ser sisténica, revel arse conp congruenci a.

Y en esas condi ci ones, | a cuesti 6n
constitucional no puede ser soslayada con el argunento de
su i ntroducci 6n tardia.

En aut os l o ha si do. El t enn, en



consecuencia, tiene que ser abordado ahora, en orden al
recurso extraordinario deducido (arg. art. 289, C.P.C.C).

2. Habilitada la instancia, debo decir sin
enbargo que | a delicada decisién sobre la constitucionalidad
del art. 259 del Codigo CGivil puede en autos resolverse en
sentido favorable a la validez del texto cuestionado, en |a
nedida en que su lectura se desprenda de una exégesis
mer anent e | i neal

(La inconstitucionalidad es una ultima ratio
y si una interpretaci 6n razonable de la norma conduce a
advertir que su congruencia constitucional es auln
sustentable, wun elenental principio de subsistencia de
orden | egal indica que ésta debe ser la soluciodn
preferible).

Y en términos de hacerlo asi, advierto que
no existe razon val edera para entender que |a enuneraci 6n
que el cuestionado art. 259 del Codigo Civil contiene sea
l[limtativa (conf. m voto en Ac. 46. 431, sent. del
5- X-1993).

Si la ley hubiese querido restringir |as
posi bilidades de accionar hubiese recurrido a alguna
construcci 6n gramatical que asi lo significara. De ese nodo
| o hacia, por ejenplo, el art. 256 del Cddigo Civil.

Pero del sdélo hecho de haber enunerado a dos

| egiti mados no puede inferirse |la exclusién de un tercero.



Lo Unico que puede inferirse es que la
cuestién tiene que ser abordada a la luz del criterio que
di mana del sistema general del derecho y de |os derechos
per sonal es en j uego.

(El tema ne trae a la nenoria una aguda

acotaci 6n de F. Laur ent cuando en su «cléasica obra

Principios de Derecho Cvil argiia casi aforisticanmente:
"el silencio del legislador nada prueba... porque el
silencio no habla... calla" -T. |, pag. 397 de |a segunda

edi ci 6n de Puebla, 1912-).

Para identificar el alcance de esa ausencia
de definicion en orden a otros posibles |egitinmdos debe
tenerse en cuenta especialnmente que cualquier regla que
[imte las posibilidades de accionar dafia un derecho
fundamental, conb es el de ocurrir ante un tribunal de
justicia.

(Mas todavia en este caso en el que se trata
de identificar un vinculo filial).

Y que todas las disposiciones de derecho
constitucional y civil que se consagran relativas a la
filiacion estéan destinadas a reconocer el valor radical de
su significado, en la historia y en la identidad de I|a
persona humana (arts. 7 y 8 de la Convencion sobre |os
Derechos del N fAo; 17 de |a Convenci 6n Anericana sobre

Der echos Humanos; 75 inc. 22 de |la Constituci 6n naci onal



240, 247 del Cbd. Gvil).

Por 1o que la posibilidad del ejercicio de
una acci 6n que se presenta conb necesarianente previa a su
determ naci 6n (arts. 250 in fine y 252, C C ) no puede ser
negada sobre la Unica base de un nero silencio |egislativo
sin incurrir en una grave reducci6n linguistica: aislar a
un texto de su contexto.

El derecho a accionar del recurrente debe
serl e reconoci do.

3. Un anmbito de di &l ogo tan decisivo cono e
de la comunidad familiar so6lo puede defenderse sino con |la
verdad; o con el debate de la verdad, si esta Ultim
resulta, cono en | a especie, controvertida.

En esas condiciones la accion pronovida |o
ha sido dentro de |as posibilidades inplicitas del art. 259
del Codigo Gvil.

El recurso debe prosperar

El juicio se devuelve a la instancia de
grado, a fin de que se resuelvan, con toda amplitud y en la
secuencia del respectivo procedimento, las diversas
cuesti ones debati das.

En ese sentido se requiere al 6r gano
interviniente que, en consideracion a |o que surge del
informe psicologico obrante a fs. 202/203 vta. conp asi

tanbi én de |a presentaci 6n efectuada a fs. 214/215 por la



Asesora de |ncapaces, adopte las nedidas que se estinen
pertinentes en salvaguarda de |os derechos de M B. J.
(arts. 11, Const. Prov. 75 inc. 22, Const. nac.; 3,
Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio).

IV. En consecuencia, si m propuesta es
conparti da, corresponde hacer | ugar al recurso
extraordinario de inaplicabilidad de I|ley planteado, con
costas (conf. arts. 68 y 289, CP.C.C).

Voto por la afirmativa.

A la primera cuestion planteada, el sefior
Juez doctor de Léazzari dijo:

1. Comp lo dictam na el sefior Subprocurador
General , el recurso no puede prosperar.

En efecto, cabe destacar que por una
cuesti 6n de orden netodol 6gico he de abordar primeranente
el topico vinculado con |la oportunidad en que se solicito
la inconstitucionalidad, y que el tribunal de famlia
decl arara ext enpor anea.

Al respecto en la causa L. 67.598 (sent. del
2- X-2002), tuve ocasion de expedirme en el sentido de que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha adnmtido la
posi bi | i dad excepcional de tratar |a cuesti6n constitucional
pese a no haber sido introducida oportunanente. En efecto,
con fecha 28 de abril de 1998, en "Ricci GOscar c/Autol atina

Argentina S.A. y otro s/accidente, ley 9688" (publicado en



ED, t. 179, p. 322 y sigtes.) expresO: "Si bien es cierto
que, en principio, la cuestion federal debe fornularse en
la prinera oportunidad procesal, de nodo de habilitar el
pronunci am ento del d6rgano jurisdiccional, no o es nenos
que atendiendo a la indole de |os derechos en juego -la
i nt egridad psi cof i si ca del t rabaj ador - y a | as
particul ari dades del sub lite, el rigor de |os razonam entos
debe ceder ante la necesidad de no desnaturalizar el fin
esencial de las normas indemizatorias, por |o que puede
adm tirse excepcionalnmente |la introduccion del caso federal
en la oportunidad de expresar agravios, mAxine cuando |a
cuesti 6n constitucional alegada ha sido definida por el
Tri bunal en el sentido planteado por el recurrente. De |lo
contrario, la estricta aplicacion de la regla antes citada
podria frustrar el acceso del justiciable que procura el
resguardo de | as garantias consti tuci onal es cuya
interpretacion le ha sido confiada a esta Corte por la Ley
Fundanent al ".
Las circunstancias del caso en juzgam ento
-derecho a la identidad, defensa en juicio- permten |a
apl i caci 6n de | a doctrina al udi da.
El marco excepcional reconocido por el
alto Tribunal de la Nacion estd circunscripto a una
i nvocaci 6n que tuvo lugar al tienpo de la expresion de

agravios y, en nuestro caso, al tienpo de contestar la



excepci 6n de falta de legitimaci 6n; pero la senejanza de
ambos supuestos surge a partir de la indole de |os derechos
en juego: la integridad psicofisica, la identidad y acceso
a la justicia. Para evitar la frustraci on de |os mnisnps es
que se justifica la posibilidad excepcional de tratar I|a
cuesti 6on constitucional, pese a no haber sido introducido
opor t unanent e.

Asim smb, no puede soslayarse que el més
Alto Tribunal de la Nacio6n ha posibilitado el control de
constitucionalidad de oficio en determ nadas circunstancias
(conf. "MIIl de Pereyra, Rita Aurora y otros c/ Pcia. de
Corrientes", 27-1X-2001, LL, 2001-F, p. 886 y sigtes. y LL,
2002-A, p. 30 y sigtes. y "Banco Conercial de Finanzas",
19-VI11-2004, Fallos 327:3117). Ello conplenmenta |os
desarrollos anteriores y concluye por legitimr |a solucion
que se preconi za.

2. En consecuencia, si |lo hasta aqui dicho
es conpartido, queda habilitada esta Corte para considerar
el planteo de inconstitucionalidad deducido. Con mayor
razén aun a la vista del reciente fallo “Rodriguez Pereyra,
Jorge Luis y otra c¢/ Eército Argentino s/ dafios vy
perjuicios del 27-XI-2012,, C.S.J.N, R 401. XLIII".

3.a. En cuanto a qui énes estan |egitinmdos
para ejercer la accion de impugnaci 6n de paternidad, cabe

recordar que esta Corte, en una situaci6n sinmlar (causa



Ac. 46.431, sent. del 5-X-1993), sostuvo por mayoria que el
pretendi do progenitor carece de legitimacion para ejercer
la accidén petitoria del reconocimento de su paternidad
respecto de un hijo matrinonial, pues para ello debe (cono
condicion legal: art. 252, Cod. Cv.) iniciar previanente
la inmpugnacion del art. 259, para lo cual no esta
| egitimado. En posicion minoritaria, el doctor Negri estinma
que la nmencidn de los legitinados activos para inpugnar |a
pat ernidad que forrmula el art. 259 -el marido y el hijo- no
puede considerarse taxativa (ver su voto en |la causa antes
citada).

b. Esta diversidad de criterios se reitera
en |la Corte nacional en la causa "D. de P. V., AL ¢/ O C
H. s/ |Inpugnaci 6n de paternidad" (ED, t. 185, p. 451),
aunque con connotaciones propias (en esa ocasioéon, la
| egiti mada excluida era |la nmadre).

C. Tanpoco existe opinién unanine en
doctrina: para los partidarios de Ilimtar la accion
i mpugnatoria, el matrinmonio es una institucion basica para
el desarrollo estable de Ilas relaciones famliares vy
sociales en donde hay un interés social en conservar.
Dentro de este anmbito, otorgar |legitimcion al progenitor
implicaria wuna intromisién en la vida fanmliar vy
controvertiria el art. 8 de la Convencién de |os Derechos

del Nifio (conf. Mazzinghi, "Derecho de la nujer a inpugnar



la paternidad del marido: un fallo elogiable de la Corte",
ED, 185-451; Meéndez Costa, Josefa, "La filiacion después de
la reforma constitucional", diario del 15 de novienbre de
1995, LL, en especial pags. 76/ 77 y "De nuevo sobre la
l egitimaci 6n para inpugnar |a paternidad matrinonial", ED,
177, p. 71). En canbio, quienes participan de la opiniodn
contraria, posibilitando la accién de inpugnacién de |a
pat erni dad en supuestos conp el que nos ocupa, se valen de
la inconveniencia de preservar una famlia que no puede
asentarse en l|la verdadera realidad bioldgica (Bidart
Canpos, German, "La legitimacion de |la madre para inpugnar
la paternidad del marido: ¢y |los derechos del nifo?", LL,
2000-B, p. 22; G| Donmi nguez, Andrés, "¢Existe una famlia
basada en la hipocresia? La discrimnacion prevista en el
art. 259 del Codigo Cvil y fallo de la Corte Suprema que
[lama a la reflexion", LL, 2000-B, p. 26; Fama, Maria

Victoria, "La filiacién. Régimen Constitucional, Gvil vy
Procesal ", Abeledo Perrot, 2009, capitulo IX, p. 429 y
sigtes.).

En un renovado andlisis de la materia, a
partir de la diferencia ontol 6gica existente entre padre y
progenitor, en vista de que aquéel contiene una carga
sociocultural y juridica de la que carece este ultino,
otros autores explicitan | os paranetros interpretativos del

art. 259 del Cdédigo Cvil de distinto mdo (conf. en



especial Mzrahi, Mauricio Luis y sus citas, "Legitinmacion
para inmpugnar |a paternidad matrinonial"”, en Rev. Derecho
de Famlia, Filiacién, N 36, LexisNexis, p. 120 y sigtes;
conf. tanbién |a exposicion conparativa de la |egislaciodn
eur opea expuesta por Nuria Magaldi, en cuanto a la manera
de entender |la determinacidén de la filiacion, |la que por un
| ado se cataloga conp biologicista y por el otro otorga
prevalencia o a las formas o a los vinculos afectivos
frente a los biolodgicos, y en o que, por lo tanto, prinma
el elenento voluntarista de aceptaci 6n de | a asunci 6n de |a
filiacion, en "Derecho a saber, filiacién bioldgica vy
Admi ni straci 6n Publica", ed. Marcial Pons, Mdrid, 2004, p.
30).

d. Lo cierto es que en autos, el recurrente
ha tachado de inconstitucional el texto normativo preindi cado
-fs. 109- aduciendo que colisiona tanto con preceptos de |a
Carta Magna (art. 18) conp de |os Tratados supranaci onal es
que se citan (en especial la Convencion de |os Derechos del
N Ao) .

El planteo articulado, especialnmente por el
tenor de la soluci6on que he de propiciar, requiere una
necesari a preci si 6n vi ncul ada con el al cance del
pronunci amiento y el especifico rol jurisdiccional al que se
nos ha convocado. Estino inpropio que esta sentencia pueda

I[legar a predicar en abstracto la constitucionalidad o la



i nconstitucionalidad del art. 259 del Cbdigo Civil en orden a
la legitimacion -o falta de ella- del presunto progenitor
para pronover |a inpugnacion. Pronunci arse en esas
condi ci ones equivaldria a considerar los textos |egales
cono mer as f or mas l'i neal es, de cuya gramati cal
interpretaci 6n se desprendiese en forma innediata su
senti do.

Las cosas no son tan si mpl es. La
interpretacion de la ley no se reduce a investigar el
significado de las palabras de la norns, en el
entendimento de que su concepto estaria inexorablenmente
predetermnado en ella. La premsa de que todos |os
supuestos de |la vida estan contenpl ados antici padanente por
el orden juridico es ilusoria. Nunerosas normas de
ordenani ento exhiben contradicciones o antinomn as; se
presentan situaciones <con miltiple regulacién o que
trasuntan notoria anbi gliedad y tanbi én existen |agunas. La
inconpl etitud es rasgo inevitable del sistema. Entonces, en
det er m nados supuest os, es licita | a acti vi dad
interpretativa judicial, que nmAs que encontrar el sentido
de los textos, procede a atribuirles por si un sentido, nas
no cualquiera arbitrarianente sino precisanmente el que
corresponde a la situacion juridica involucrada de consuno
con los criterios plasmados constitucional nente, | os

principios generales y l|la ponderacion de |os valores en



juego. En ese quehacer se encuadra |la inevitable necesidad
de realizar distingos, establ ecer categorias, fornular
[imtaciones o0 reparos, sobre |la base de un neticul oso
examen que permita formar exacto juicio.

Resultan esclarecedoras, en este sentido,
| as agudas reflexiones de Guro Caldani ("El juez en el
cambi o historico", LL, 2001-E, pé&g. 1297 y sigtes.), quien
al describir la tarea judicial de |la nueva era destaca |as
grandes transformaci ones a las que asistinos, en donde el
sistema exige wuna intervencién util de los jueces que
supere las limtadas posibilidades de |os |egisladores para
hacerse cargo de |as conplejidades actual es. En su funcién
interpretativa del plexo normativo corresponde al juez
lograr que la voluntad del |egislador, que éste concreto
pensando en ciertos nedios, pueda a veces expresarse en |a
plenitud de sus fines. Al juez le incunbe |la tarea de
resolver la relacion a veces tensa entre normas vy
principios porque es el encargado de desarrollar el
espiritu de la ley en el nuevo tienpo, determnmi nando |as
normati vi dades poco claras o inconpletas, integrando |as
| agunas que inevitablenente se presentan e incorporando en
pl enitud | a dinension di kel 6gi ca.

El largo discurso precedente se endereza a
anticipar que ninguna conclusion seria podra obtenerse de

la mera y aislada conmpul sa del art. 259 del Cddigo Gvil a



la luz de los textos superiores, si no se produce
previamente un exanmen pormnenorizado que permta detenerse
en las especificas particul ari dades que trasunta la litis.
Lo que en verdad interesa es si en el caso concreto -esto
es, en el universo del factum traido a decisién, una vez
alojado en la categoria, supuesto o casillero que
| egal nente lo contenpla, para |o cual hay que ponderar
todas y cada una de sus facetas- |a denegaci 6n de accio6n
i mpugnatoria al sujeto interviniente en autos produce 0 no
aquel l a colisio6n con | as normas superi ores.

Con otras palabras, existen en m opinioén
pl ataf ormas fécticas alojadas en la oOrbita del art. 259 del
Codigo CGvil que resisten adecuadanente el exanmen de
constitucionalidad y, paralelanente, no podran descartarse
otras situaciones con igual enplazam ento normativo, que
por sus particularidades de hecho puedan conducir a un
resul tado opuesto.

e. Frente a la diversidad de intereses en
juego -el del marido, de l|la nadre, hijo y presunto
progenitor-, es dable destacar que las circunstancias que
derivan de las relaciones famliares presentan caracteres
especiales por los vinculos que se crean a través de la
convivencia y el tienpo transcurrido.

Las dos prineras posiciones expuestas en |os

apartados precedentes no agotan el tema, ni dan respuesta a



situaci ones que en la vida real suceden y que es necesario
val orar: cuando la unio6n entre |os cényuges ha cesado y el
estado de hijo matrinmonial no concuerda con dicha posesién
de estado, la accion que ejerza el presunto progenitor no
constituye una intromsion en la vida famliar, pues esta
Ultima en |los hechos no existe. En canbio, cuando el
enpl azam ento del hijo matrinonial refleja la continuidad
de una relacién famliar -enclavada en anbos esposos, en
donde el marido cunple el rol paterno- otorgar al presunto
progenitor la legitimacion, bajo |la sola razén de asentarse
en | a verdadera realidad biol 6gica, contraria el interés de
cada uno de los integrantes del grupo famliar que,
i ndi vidual mrente, tienen derecho al respeto de la vida
privada y famliar (conf. arts. 11.2, 17 y 19 de la
Convenci 6n Ameri cana sobre | os Derechos Humanos).

Conb seflala el autor antes citado -doctor
M zrahi - padre no es el progenitor bioldgico, sino aquél
que cunple wuna funcidon conmb representante de wuna |ley
ordenadora de las relaciones famliares; y es precisanente
asum endo esa |ley sociol 6gica que el padre es el pronotor
de los vinculos donde rige el afecto, pernitiendo el
equilibrado crecimento del hijo;, el pronmotor que habilita
el acceso de éste a la cultura y da cauce a su nornalidad
psiquica. Por eso bien se ha dicho que |a paternidad anuda

un vinculo predom nantemente social y cultural, y se



asienta en razones de profunda conunicaci6n intelectual vy
oral, de continuidad personal y de responsabilidad
asi stencial. Producida, por ende, una clara disociacion
entre una y otra figura, hace a la salud psiquica vy
enocional del hijo que la ley privilegie la funcion
parent al , en tanto ésta se encuentre suficientenente
consol i dada.

Es a tenor de los referidos |ineamentos
conb debe interpretarse |a Convenci 6n sobre |os Derechos
del N fio. Cuando este instrunento internacional hace
referencia a los "padres”, a las "relaciones fam liares" y
a la "identidad" (arts. 7, 8, 9), no necesarianente apunta
al progenitor del nifio, o a los vinculos energentes de |a
sangre, o a la pura identidad estatica. Incluye tanbién a
la funcidén paterna que pudo haber desplegado otro sujeto
aunque no haya sido el responsable de haber engendrado; a
relaciones no nacidas de la naturaleza; y en fin, a la
identi dad dinam ca confornmada por |os |azos sociales. Con
el msno sentido cabe realizar |a exégesis de la ley del
ni io 26.061, que conforne a sus normas exige respetar el
"centro de vida" del hijo (arts. 3 inc. f) y su "identidad"
(art. 11); (ob. cit., p. 126).

Es por ello que conparto la posicion
originaria de Cecilia Gosman, quien distinguiera |o

siguiente: "si el nenor goza de |la posesion de estado con



respecto a su verdadero padre, creenbps que corresponderia
otorgarle la legitimaci 6n, para el esclarecimento de |a
verdadera paternidad. Si por el <contrario, el nifo es
tratado como hijo por el marido de |la nmadre, elenento este
que adenmds de construir la presuncién |egal del nexo
bi ol 6gico, en la generalidad de los casos revela que la
famlia continda |a convivencia, creenbos que seria nmas
beneficioso para el nmenor que el derecho proteja esa
real i dad humana, ya que el caracter matrinmonial del hijo no
se encontraria anparado por una ficcién | egal de paternidad
sino por una situacién de hecho que tiene nayor peso y

A n

beneficio para él (ver "Accion de inpugnacion de la
pat er ni dad del marido", editorial Abaco de Rodol fo Depal ma
p. 208).

Es que conmpb bien sefiala Aida Kenel majer de
Carlucci es necesario diferenciar el derecho a establecer
lazos filiatorios al de conocer el origen biolégico, pues
conp aclara Melaurie -citado por esta autora- en materia de

filiacion no existe una sola verdad. Tal conp |o nuestran

| as expresiones del I|enguaje vulgar, hay nuchas verdades:

la afectiva (verdadero padre es el que ama), |a biol6gica
(los lazos sagrados de la sangre); la sociologica (que
genera | a posesidén de estado); la verdad de la voluntad

i ndi vidual (para ser padre o nmadre es necesari o quererlo);

la verdad del tienmpo (cada nuevo dia la paternidad o l|a



maternidad vivida vivifica y refuerza el vinculo; "E
derecho humano a conocer el origen bioldgico y el derecho a
establ ecer vinculos de filiacion. A propésito de Ila
decisién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
13/ 2/ 2003, en el caso 'Cdiévre ¢/ France'").

Huel ga agregar que la distincidn propuesta
resulta mas aconodada a los principios y filosofia de la
institucion de la filiacién. Incluso, frente a | os reparos
de una interpretacion flexible. Conparto |as reflexi ones de
la jurista nendocina antes citada, quien en un tema de
adopci 6n sefialara: "a diferencia de otras figuras juridicas
cuyo norte es |la seguridad (hablo por ejenplo de | os plazos
de prescripcidén extintiva, de la caducidad sustancial vy
procesal, de la cosa juzgada y de tantas otras), la
adopci 6n tiene justificacion y fundamentos en |os val ores
de Justicia, Solidaridad, Paz Social. Siendo asi, entiendo
que el interés abstracto del | egi sl ador debe ceder
excepci onal nente, ante el interés concreto que se presenta
ante los ojos del juzgador. Si bien en abstracto se trata
de un tema de el ecci 6n de nedi os, en concreto, el conflicto
es de valores: el rechazo de |a adopci 6n puede, en el caso,
dejar a un nifio marginado o, conb nininmo, con graves O
intol erabl es perturbaciones. El juez no puede cerrar |os
0j os a esa realidad cuando |a Convenci 6n |nternacional de

Ni io, que él, conmo funcionario publico esta obligado a



respetar, le manda | o contrario. Recuérdese: bene judicat
quid bene distinguit; por eso, si el fin tenido en mras
por el legislador no se da en el supuesto bajo juzgam ento,
el juez debe distinguir y considerar que |a prohibicion no
rige el caso, y si la norma no permte distinguir, entonces
debe declararla inconstitucional Si viola un valor
implicito en el ordenanmi ento superior del Estado" ("De |os

[l amados requisitos 'rigidos' de la ley de adopcidén y el

interés superior del ni fio. Breve paralelo de la
jurisprudencia italiana y argentina", JA  1988-111, p.
982).

Esta reflexidén tiene plena vigencia en el
tema en analisis, pues en definitiva toma conp punto de
contacto la mrada sobre la realidad, |la que no puede ser
ignorada frente a la existencia de lazos famliares a |os
efectos de | a concesi 6n de ciertos derechos.

f. El recurrente se agravia de la falta de
| egitimaci 6n del progenitor en el ordenamento interno para
reclamar la filiacion por ser contraria al ejercicio de |os
der echos fundanental es, tales conpb el derecho de identidad
(arts. 7 y 8 de la Convenci 6n de |os Derechos del N o), e
interés del nenor (art. 3 de |la referida Convencio6n), asi cono
de ocurrir ante un Organo judicial (art. 18 de | a Constitucién
nacional). Incluso recalca que el esclarecimento de una

verdad juridica objetiva referida a la identidad del nenor



no puede resultar turbada por un exceso ritual manifiesto
en |a aplicacién nmecanica de normas procesales, pues ello
resultaria lesivo al adecuado servicio de justicia
garanti zado en el art. 18 de la Constituci 6n nacional (ver
fs. 103 vta., 104 vta.).

Sobre estos cuestionani entos, cabe sefal ar
que un distinto tratamento en las nornmas sobre filiacion
es posible, sienpre que procure un equilibrio entre el
interés general y los intereses de |a persona individual.

No desconocenos que |la finalidad de al canzar
la concordancia entre la realidad bioldégica y los vincul os
juridicos energentes de la filiacion ha sido uno de |os
principales notivos de la reforma inplenentada en la |ey
23.264. Incluso que la legitinmacion tiene relaciones
estrechas con el derecho material y con proyecciones de
indole constitucional. Sin enbargo, existe cierto nargen
para que |los Estados regulen esta materia, donde es
factible | a ponderaci 6n de determnm nados valores -el estado
de famlia consolidado en funcién del interés superior del
ni fo- que justifiquen el cercenani ento de esta
investigacion (ver letras d y e). Sobre la base de este
presupuesto, el exceso ritual manifiesto, en nuestro caso,
es un instituto inaplicable, porque con él se exige a |los
jueces conprobar las circunstancias de hecho, |as que deben

ser atendi das respecto de su objetiva verdad, y a la que



éstos no pueden renunciar ("Colalillo", C S.J.N, Fallos
238: 550) .

g. En definitiva, se trata de garantizar al
nifio el derecho a la vida famliar, toda vez que el derecho
a la identidad tambi én abarca la faz dindm ca que determ na
una justificacion razonable y objetiva en el tratam ento de
la investigaci 6n de |la paternidad. En el caso, a partir de
las circunstancias facticas conprobadas, cabe denegar e
anparo solicitado y por lo tanto, no se estinma la violacion
de | os derechos invocados.

h. Si gui endo esta | inea ar gunent al
consi dero que el recurso debe ser rechazado porque conforne
a las constancias de autos no hay posesi 6n de estado, ni
ni ngan elenmento que denmuestre el acercamiento entre el
progenitor presunto y la nmenor, |lo que surge: a) de la
demanda y contestacién (ni siquiera se invoca vinculo de
hecho alguno, ver fs. 31/33 vta. y 49/50); b) de la
audiencia de fs. 76, en donde el actor aceptd |la propuesta
del tribunal de tener contacto con la nenor en el caso de
que la pericia resultara afirmativa, |o que supone que no
ti ene ni ngan contacto (conf. art. 279, C.P.C.C).

Por | as razones expuestas estino que, en el
caso, la aplicacion que se ha efectuado en la instancia de
origen del art. 259 del Codigo G vil no colisiona con nornma

constituci onal o supral egal al guna.



Voto por |a negativa.

A la primera cuestion planteada, el sefior
Juez doctor Hitters dijo:

I. Conparto |a propuesta decisoria de m
col ega preopinante, doctor de Lézzari, por |os siguientes
f undanent os.

Il. Entra en juego en el presente, cono bien
se advierte en el voto precedente, |la reglanentaci 6n que
del derecho a la identidad fornula el art. 259 del Cdadigo
Cvil (texto segun ley 23.264) en cuanto dispone que "la
acci 6n de inpugnaci 6n de | a paternidad del marido podré ser
ej ercida por éste, y por el hijo".

Se regula asi de manera diversa la
legitimaci 6n para |os casos de inpugnacion de paternidad
matrinmonial que para la extramatrinonial, ya que el art
263 dispone para esta ultinma que: "El reconocimento que
hagan |os padres de los hijos concebidos fuera del
matri noni o puede ser inpugnado por |os propios hijos o por
| os que tengan interés en hacerlo [...]".

Aqui -cono fue adelantado por mis col egas-
se presenta un tercero (padre presunto) distinto del esposo
de la madre (padre matrinmonial que reconoci6 al hijo),
i mpugnando |a paternidad del segundo, afirmando que tuvo
una rel aci 6n anorosa con aquélla, de |la que naci 6 el nmenor.

Es decir, se trata propianmente de |la acci é6n de inmpugnaci 6n



de paternidad matrinonial del art. 259 del Coédigo Gvil.

I11. Distintas variables hernenéuticas se
presentan a consecuencia del obstaculo que a pretensiones
cono la deducida en el sub lite inporta la letra de I|a
norma, que parece restringir la legitimcién para obrar en
esta hipétesis, adjudicandosel a exclusivanmente al hijo y al
"padre matrinonial" (esposo de |a madre).

Si stemati zadas brevenente 'y para nmayor
claridad expositiva, dos grandes corrientes son de
nmenci onar acerca de la interpretacion del art. 259 de
ci tado cuerpo fondal

Una prinera, segun la cual la norm
contenpla a los legitimdos en forma neranmente enunciativa,
sin restringir Jlas posibilidades de actuar de otros
i nteresados que no sean el hijoy el esposo de la nmadre. Es
| a posicion sustentada por el Juez doctor Negri, siguiendo
su voto en |la causa Ac. 46.431, sent. del 5-X-1993.

b. Ora tendencia afirma que |a enuneraci 6n
del art. 259 es limtativa, prohibiendo accionar a quien no
es el hijo o el padre matrinonial reconocido. Es |a postura
sostenida por la mayoria de esta Corte (voto del doctor
Laborde) en |l a causa antes citada.

Ahora bien, dentro de esta posicién, pueden
advertirse ciertas vari antes:

b. 1) quienes sostienen que la norma es



taxativa y no permte excepciones, siendo la restriccion
razonabl e en atenci 6n a |a bldsqueda de unidad familiar, que
es preservada nediante la limtacion a la intromsién de
terceros ajenos al nuacleo famliar constituido;

b. 2) quienes flexibilizan el car acter
taxativo, postulando una interpretaci én del dispositivo de
acuerdo a las circunstancias del caso y a la finalidad del
propio dispositivo legal. Asi, si el "tercero" (distinto
del padre matrinonial reconocido) ha tenido con el hijo una
rel aci 6n de hecho que demuestra un l|azo paterno filial
material, debe entendérselo |legitinmado, porque la ratio de
la norma (preservar la unidad famliar) no se hallaria
incunplida o conpronetida por dicho reconocimento. E
corsé a la legitimaci 6n operaria asi en |os casos en que el
tercero no tenga esta especie de "posesion material de
estado", dado que ahi si se estaria afectando |la arnonia
famliar. Es la posicion sostenida por el m ni stro
pr eopi nante, doctor de Lézzari, cono tanbién por |a Suprena
Corte de Mendoza, con voto de la doctora Kenelnmajer de
Carlucci (Sala I, causa 81.859, sent. del 15-V-2005, esp
consids. XIl y XliIl) y en doctrina por Gosnan ("Accio6n de
i mpugnaci 6n de | a paternidad del nmarido", Abaco, Bs.As.,
1982).

b. 3) Finalnente, quienes observan que el

precepto es cerrado, pero por restringir la |legitinmaci6n de



terceros interesados e inpedir asi |a indagacion acerca de
| a verdadera identidad del nenor, resulta inconstitucional.
Con di ver sos f undament os, al gunos doctrinari os han
sustentado esta tesis (v. Bidart Canpos, "La |egitimacion
de la madre para inmpugnar |a paternidad del marido: ¢y |os
der echos del ni fo?", LL, 2000-B-22 y Gl Domi nguez,
"¢Existe una familia basada en la hipocresia? La
di scrim naci 6n prevista en el articulo 259 del Cddigo G vi
y un fallo de la Corte Suprema que |lama a la reflexion",
LL, 2000-B-24).

I V. Puede advertirse de esta breve resefia
que nos hallanps ante una cuestidén conpleja que ha
suscitado arduos y neditados debates. Desarrollaré a
continuacion m opinién, teniendo en consideracion |os
puntos que resulten trascendentes en el asunto, ya que no
es funcién de los tribunales enmtir apreciaciones generales
o discurrir ateneisticanente, desbordando |as necesi dades
del caso.

1. I ni ci al rtente, debo discrepar con el
criterio mantenido por el doctor Negri, segun el cual la
enuneraci 6n del art. 259 seria meranmente enunci ativa.

La circunstancia de que el dispositivo no
utilice la expresién "exclusivamente" u otra simlar para
enfatizar el caracter rigido de |la disposicién, no inplica

que la mencién del nmarido y del hijo sea ejenplificativa.



Del contraste del art. 259 con el art. 263 (que con més
anplitud y expresanmente habilita a cualquier interesado
para ejercer la pretension de inpugnacion de paternidad
extramatrinonial), surge evidente que -en el priner caso-

la intencién del legislador fue limtar la legitinmaciodn

para obrar a | os sujetos indicados.

Sostuvo en tal sentido la mayoria de este
Tribunal en la citada causa (Ac. 46.431), que la reform
i ncorporada al ordenamento civil por la ley 23.264, ha
anpliado la legitimaci 6n s6lo respecto al hijo y a los
herederos del marido, ya que de haber querido concederla al
pretendi do padre biol dgico debi6 haberlo hecho en forma
expresa (agrego: conp |lo hizo en el art. 263 para |la acciodn
de filiacién extramatrinonial). Es, por otra parte, la
hernenéuti ca dada al dispositivo por la Corte Suprema de |a
Naci 6n, en Fallos 322:2701 ("D. de P.V., A c¢. O, CH s/
| npugnaci 6n de paternidad", sent. del 1-Xl-1999).

2. Una vez aclarada nm opinién sobre el
caracter limtativo del art. 259, cabe que nme ocupe de |la
obj eci 6n constitucional que sobre este dispositivo se ha
f or mul ado, por concul car -dicen sus epi gonos- I a
posi bilidad de que |os jueces descubran |la verdad materi al
acerca de |la identidad biol 6gi ca del nenor

2. 1. Para responder esta cuestidn debo

enfatizar que el derecho a la identidad tutelado por Ia



Convenci 6n sobre |os Derechos del Nifo (arts. 7.1. y 8;
cuer po supranaci onal de rango constitucional, conf. art. 75
inc. 22, Const. nac.), y por nuestra Carta provincial (art.
12.2, texto segun refornma 1994), es wuna prerrogativa
reconocida a |los nmenores y, en térm nos generales, a todas
| as personas, para conocer -sin restricciones y entre otras
ci rcunst anci as- su verdadera filiaci én biol 6gi ca.

Pero ello no inplica que -teni endo en cuenta
notivos de orden superior- el |egislador esté inhibido para
restringir la posibilidad de que ciertos terceros se
inm scuyan en la intimdad e indaguen al respecto. Estanos,
reitero, ante limtaciones a la averiguaci 6n no por parte
del propio titular del derecho a la identidad (es decir, el
hijo), sino de otros.

En el caso, el valladar normativo traduce
una de las variables alternativas de arnonizacio6n de
nmentado derecho en su vinculacion con otros de simlar
linaje (v.gr.: el derecho fam liar de |as personas a formar
y ser parte de una famlia -art. 15.2 del Protocolo de San
Sal vador y 15.2 de |la Convenci 6n Americana sobre Derechos
Humanos- y el derecho soci al de |la famlia a Ila
integridad, estabilidad e intimdad -arts. 11.1 de Ila
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Hunanos, 16.1 de la
Convenci 6n de | os Derechos del N fio y 12 de |a Decl araci 6n

Uni versal de | os Derechos Humanos-). Ciertanente el nodelo



que adoptd el dispositivo de nmentas no es el Unico posible
ni cancela otros disefios igualnmente practicables en el
espectro de tonalidades gue habi litan | os t ext os
fundanmental es (prueba de ello lo constituye el nodelo que
adopta el proyecto de Codigo Cvil y Conercial de la
Naci 6n, Comisién de Reformas designada por decreto
191/ 2011, que propone una legitimacion anpliada para |a
i mpugnaci 6n de la filiaci6on matrinonial).

En este sentido, ha expresado el Maxinp
Tribunal federal que de la tension entre el inperativo de
asegurar el acceso al conociniento del vinculo bioldgico y
el de mantener el sosiego y la certeza en los vincul os
famliares, conforme a |a ponderacion efectuada por el
Poder Legislativo de |a Nacion, surge la anpliacién al hijo
de la legitinmacion activa en la accio6n de inpugnaci 6n de
pat erni dad, consagrada por la reforma de la ley 23.264
(Fallos 322:2701, consid. 15°). Por |lo que de lege |ata,
cabe concluir que el art. 259 del Cddigo Civil satisface el
juicio de conpatibilidad constitucional, puesto que no
transgrede |os derechos fundanental es, sino que plasma una
regl amentaci 6n posible de los valores en tension, en
concordancia con |os derechos y garantias de jerarquia
constitucional (id., consid. 17°). Cabe sefial ar que si bien
el caso de marras ponia en juego una situacion simlar a la

de autos, se distinguia de éste en alguna nedida, ya que



quien pretendi 6 inmpugnar |a paternidad en el precedente
traido a colacién fue la madre bioldgica y no un tercero
que manifiesta ser el progenitor, conp ocurre en el sub
lite. Por ello, el asunto citado se basé no so6lo en el
derecho a la identidad del nenor, sino tanbién en la
garantia a la no discrimnaci6n por razones de sexo
(situaci 6n que, obvi anent e, no es relevante en el
presente).

Lo expuesto denuestra, conb |o pusiera de
manifiesto la Corte nacional (Fallos 322:2701), I a
i mprocedenci a del enbate que contra el dispositivo | egal de
marras se |evanta con sustento en la violacié6n del derecho
a la identidad. Conb se infiere de |lo antedicho Ila
regl amentaci 6n vigente en este pais, no cierra ninguna
puerta procesal al titular de dicha prerrogativa, quien

tiene la posibilidad de inpugnar en todo tienpo Ia

pat erni dad de quien | o hubiera reconoci do originarianente.
Esta caracteristica de nuestra codificaci6n
civil es wuna de las razones por las cuales resulta
inaplicable la doctrina sentada por l|la Corte Europea de
Derechos Humanos en el asunto "Kroon & others v. The
Net herl ands", 297-C, 27-X-1994. En dicho precedente, el
al udi do Tri bunal supr anaci onal consi der o que el
ordenanmi ento de |os Paises Bajos resultaba inconciliable

con el de la Convenci 6n Europea de Derechos Hunmanos, al



desconocer | a potestad del nenor para indagar efectivanente
respecto de su identidad biol 6gi ca.

El segundo el emento que marca una diferencia
fundanental entre el precedente recién citado ("Kroon") vy
el sub judice, es que aqui no existen lazos famliares de
hecho consolidados entre el peticionante y el nenor. E
dato es fundanental e inpide extender la influencia de la
doctrina del caso "Kroon" al presente. Efectivanente, e
argumento central por el que |la Corte Europea condend a |os
Pai ses Bajos en dichas actuaciones, fue |a ausencia de
previ siones adecuadas en el ordenamento interno de dicho
Estado que habilitaran a sujetos distintos del nmarido de |la
madre para cuestionar |a paternidad presumda por el
| egislador. Esta circunstancia -a juicio del referido
cuerpo jurisdiccional - afectaba el derecho de dicho nucl eo
famliar no matrinmonial a gozar de una vida famliar (conf.
art. 8, Convencion Europea de Derechos Humanos). Se
trataba, vale recordarlo, de un nenor nacido en 1987 de una
uni 6n de hecho consolidada varios afios después de que |a
madre se separara de su marido y perdiera todo contacto con
él (1980). El divorcio -reci én obtenido en 1988- no inpidio
los efectos de la presunci 6n | egal de paternidad de quien
al nomento del nacimento seguia siendo formalnmente su
conyuge (V. fallo citado, parrs. 7/ 10) . En tales

condi ci ones, opind el mencionado tribunal supranacional que



el "respeto" a la "vida famliar" requiere que |la realidad
bi ol 6gica y social preval ezcan sobre una presuncion | egal
y, en tal contexto, declard la infracciéon al referido art.
8 de la Convencion (fallo cit., parr. 40).

2.2. En otro orden de ideas, corresponde
destacar que las ya relatadas circunstancias de este
particul ar caso evidencian que la interpretacién a |a que
arribo no significa restringir la indagacion de Ila
filiacion elimnada por delitos aberrantes, conp puede ser
el secuestro y trafico de nenores, etc.

En supuestos comp |os nencionados, en |os
que | a busqueda de |la verdad por parte de un tercero tiene
comp antecedente la conmision de un delito gravisinbp y no
una supuesta "infidelidad doméstica" -comp ocurre en el sub
di scussi o- | as investigaci ones penal es pueden y deben tener
cono efecto el hallazgo de la identidad suprimda y la
rectificacion de las partidas respectivas (v., por ej.,
art. 526, Cbdigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires), y a esto nadie se opone. En estas situaciones |a
accion civil para retraer |os efectos dafiosos del delito no
tiene limte al guno.

3. En cuant o a I a di sti nci 6n que
nmedi t adanmente sustenta el doctor de Lazzari, segun la cua
seria posible anpliar la legitimacién para obrar en |as

hi pétesis en las que la finalidad del art. 259 no se



nmuestre concul cada, no considero del caso expedirnme sobre
el punto, ya que desborda | os presupuestos féacticos de esta
litis, en la que no se ha alegado ni probado |a existencia
de “trato familiar” que tornaria aplicable dicha tesitura
(v. fs. 202/203, 213 y fs. 214/215)

4. En summ, con relacién a la problenmética
que es materia del sub judice, juzgo que |a norma inmpugnada
no viola reglas constitucional es ni supranaci onal es. Aunque
el precepto atacado puede ser objetable, el |egislador ha
pretendi do salvaguardar ciertos criterios atinentes a la
famlia (art. 17.1 del Pacto de San José de Costa Rica). El
Poder Legislativo puede hacer —fundanental nente- esta
dicotomia sin afectar las Cartas Mgnas internas, ni e
derecho supranaci onal .

Concluyo asi que: a) la enuneracion de |os
| egitimados para inpugnar |a paternidad matrinonial
prevista en el art. 259 del Cdédigo Gvil, es linmtativa y
por ende no puede interpretarse extensivanente; b) esta
restriccion no atenta contra el derecho a la identidad del
menor, quien tiene abierta |a potestad de cuestionar dicha
paterni dad en todo tienpo; c) el |egislador ha buscado con
la limtacién cuestionada, proteger a las personas de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada y
famliar (conf. arts. 11.2, 17.1 y 19 del Pacto de narras;

16. 1, Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio; ambos, conf.



art. 75 inc. 22, Constitucio6n nacional), consagrando asi
-conmb |l o sostiene el maxi no  Tri bunal federal - una
regl amentaci 6n posible de los valores en tension; d) la
regla, por ende, no rige cuando estd& en juego un delito
penal que afecte el derecho a la identidad, hipdtesis en |la
cual cual quier restricci 6n desaparece.

Por | o expuesto, voto por |a negativa.

A la prinmera cuestion, el sefior juez doctor
Genoud dij o:

Coincido con la soluci6n propuesta por el
doctor de Lazzari por |os siguientes argunentos.

|- Mnento en que debe plantearse la
i nconstituci onal i dad.

He sostenido en otras oportuni dades sobre |a
necesidad de que el planteo se efectivice en tienpo
oportuno (P. 104.710, sent. del 25-VII11-2010; C. 102.614,
sent. del 26-WVI-2013). Ello, siguiendo al Superior Tribunal
nacional en su inveterada doctrina segun la cual Ila
cuesti 6n constitucional debe ser introducida desde |as
etapas tenpranas del proceso (Fallos 332:2504; 329:3235;
315:739; 316:356; 316: 361; 317:170; 320:2740; 322:910).

Lo expuesto, sin perjuicio de |a posibilidad
de los magistrados de declarar |a inconstitucionalidad de
oficio cuando la inconpatibilidad entre el precepto

aplicable sea manifiestamente contrario a la Constitucion



(P. 104.710 y C. 102.614, ya cits.) . Comp lo ha
resaltado recientenmente la Corte Suprema, no solo se debe
realizar un control de constitucionalidad sino tanbién de
convencional i dad, siguiendo las directivas de la CIDH (CS
27- XI-2012, considerando 12, “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis
y otra c. Ejercito Argentino s/ dafios y perjuicios”, LL 30-
Xl -2012, p. 5, Cita Online: AR/ JUR/ 60694/ 2012).

Se expresa en el fallo nenci onado, en
referencia a la Corte Internacional, que ésta “ha insistido
respecto del contr ol de convencionalidad ex officio,
afiadiendo que en dicha tarea los jueces y d&rganos
vi ncul ados con |a adm nistraci 6n de justicia deben tener en
cuent a no sol anent e el trat ado, si no t anbi én | a
i nterpretaci 6n gue del m sno ha hecho la Corte
Interamericana (conf. caso “Fontevecchia y D Amico Vvs.
Argentina” del 29 de novienbre de 2011)” (CS, cit.).

En el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta
la trascendencia de |os derechos involucrados, considero
que no puede soslayarse el andlisis de la cuestiodn
constitucional .

Ser4d necesario evaluar, entonces, si es
inconstitucional la limtacion de legitimdos activos que
regula el art. 259 del Codigo Gvil.

I1- La presuncion de paternidad del narido

de | a madre.



Expresa el art. 243 del Codigo Cvil: “Se
presumen hijos del marido los nacidos después de |I|a
cel ebracién del matrinmonio y hasta los trescientos dias
posteriores a su disolucién, anulaci6on o a la separacion
personal o de hecho de los esposos. No se presune la
paternidad del nmarido con respecto al hijo que naciere
después de los trescientos dias de la interposicion de |la
demanda de divorcio vincul ar, separaci 6n personal, o]
nul i dad del matrinoni o, salvo prueba en contrario”.

El art. 243 fija los limtes en que funciona
la presunci 6n de paternidad del marido de la nmadre y que
opera desde |a celebraci 6n del matrinonio y hasta |os 300
dias posteriores a su disolucién, anulacién, separacion
personal o de hecho de |os esposos. Esto inplica que |os
ni ios naci dos dentro del periodo regul ado se presunmen hijos
del marido de su madre. Ahora bien, esa presunci é6n adnmte
ser destruida. Enpero, en la tarea de dejarla sin efecto
s6l o se encuentran los |egitimdos activos que enunera el
art. 259 del Cbédigo Gvil.

En canbi o, cuando |a presunci6n ha cesado,
es decir el bebé ha nacido luego de |los trescientos dias de
I a disolucién, anul aci 6n, separaci 6n personal o de hecho de
| os coOnyuges | a cuestion es nmucho més sencilla, pues no hay
presunci 6n y, por ende, tanpoco paternidad que i mpugnar

(Grosnman, Cecilia P., con la colaboraci6n de Arianna,



Carlos; Ilundain, Mrta; |Ifiigo, Delia, “Conentario a |os
articulos 240 a 263 del Cddigo Civil”, en Bueres, Al berto
J.: Dir.: Highton, Elena |.: Coord., Cdédigo Cvil y nornmas
conpl enentarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial,
Hanmurabi, Bs. As., 1995, T° I, p. 1110; Belluscio, Augusto
C., Manual de derecho de fanmlia, 7° BEd., Astrea, Bs. As.,
2002, T° 2, Ps. 260/261; Zannoni, Eduardo A., Derecho
civil. Derecho de famlia, 3ra. ed., Astrea, Bs. As., 1998,
T° 2, p. 334; Chechile, Ana Maria, La separaci 6n de hecho
entre conyuges en el derecho civil argentino, LexisNexis,
Bs. As., 2006, p. 87).

En el supuesto de autos la nifia nacio
estando vigente la presunci 6n de paterni dad regul ada en el
art. 243 del Cbédigo Cvil.

I1l- Los legitinmdos activos previstos por
el art. 259 del Cbédigo Cvil.

Di spone el art. 259 del Codigo Gvil que:
“La acci 6n de inpugnaci 6n de |a paterni dad del nmarido podra
ser ejercida por éste y por el hijo. La accié6n del narido
caduca si transcurre un afio desde la inscripcién de
naci mento, salvo que pruebe que no tuvo conocimento del
parto, en cuyo caso el térm no se conputaré desde el dia en
que lo supo. El hijo podra iniciar la acci6n en cual quier
tienpo. En caso de fallecimento del marido, sus herederos

podr &n i nmpugnar | a paternidad si el deceso se produjo antes



de transcurrir el térm no de caducidad establecido en este
articulo. En este caso, la accién caducara para ellos una
vez cunplido el plazo que conenz6 a correr en vida del
mar i do”.

La accidén regulada en los arts. 258 y 259
del Cédigo Cvil es la que se denomna de inpugnacién
rigurosa de l|la paternidad y, precisanmente, su objeto es
destruir la presuncion establecida en el art. 243 del
citado cuerpo | egal (G osnman, Cecilia P., con la
col aboraci 6n de Arianna, Carlos; |Ilundain, Mrta; |Afigo,
Delia, “Conentario a los articulos 240 a 263 del Cddigo
Cvil”, en Bueres, Alberto J.: Dr.: Hghton, Elena I.:
Coord., Codigo Civil y normas conplenentarias. Anélisis
doctrinario y jurisprudencial, Hamurabi, Bs. As., 1995, T°
1, p. 1166; Belluscio, Augusto C., Mnual de derecho de
famlia, 5ta. ed., Depalma, Bs. As., 1991, T° II, p. 220;
Zannoni, Eduardo A., Derecho civil. Derecho de fanli a,
3ra. ed., Astrea, Bs. As., 1998, T° 2, p. 436; Bossert,
Qustavo A.; Zannoni, Eduardo A, Réginen |egal de filiacion
y patria potestad. ley 23.264, Astrea, Bs. As., 1987, p.
189; Ll over as, Nor a, Patri a pot est ad y filiacion.
Conentario analitico de la ley 23.264, Depalm, Bs. As.,
1986, p. 123; Chechile, Ana Maria, “La legitinaci 6n activa
para iniciar la accién de inpugnacion de la paternidad

mat ri noni al ”, RDF 20-2002-167)



Del precepto transcripto se observa que |os
| egitimados indiscutibles son: el hijo, el marido y, en
caso de que éste falleciere, sus herederos.

Se cuestiona I a [imtacion de | os
| egiti mados activos, sobre todo (si bien hubo planteos
anteriores) a partir de la incorporacién a la Constitucidn
de los Tratados de Derechos Humanos, por entender que se
encuentran afectados derechos conp el de la identidad del
nmenor (art. 8 de | a Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio)
y el de no discrimnacio6n contra la nujer (art. 2. de la
Convenci 6n sobre la elimnacion de todas las formas de
di scrimnaci 6n contra la mujer). Ergo, se ha planteado |a
posi bilidad de ejercicio de la accio6n por |la madre, por el
Mnisterio Pablico y por el tercero progenitor biol dgico.

Una parte de la doctrina entiende que I|a

nmuj er no se encuentra facultada para demandar (Zannoni, ob.

cit., p. 435; Lopez del Carril, Julio J., “La legitinmacion
activa. Inexistencia de tutela especial”, L.L. 1989-C- 447,
Mazzi nghi, Jorge A., “Derecho de la mujer a inpugnar la

paternidad del marido: un fallo elogiable de la Corte”,
E.D. 185-452; C S.J.N., voto de |la nayoria, novienbre 1-
1999, E.D. 185-451; L.L. 1999-F-670). Oro sector, en
canbio, estima que la falta de legitimacion de |la nmadre es
inconstitucional (Grosman y otros, ob. cit., p. 1177,

G osman, Cecilia P., “El derecho infraconstitucional y |os



derechos del nifo”, en Libro de Ponencias del Congreso
I nt ernaci onal sobre la Persona y el Derecho en el Fin de
Siglo, Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1996, p.
236; Bidart Canpos, German J., “La legitinacion de |la nmadre
para inmpugnar |a paternidad del marido: ¢Y |os derechos del
ni Aio?, L.L. 2000-B-22; G| Doninguez, Andrés, “¢Existe una
fam |ia basada en |a hipocresia? La discrimnaci én prevista
en el art. 259 del Cbédigo Gvil y un fallo de la Corte
Suprema que |Ilama a la reflexion”, L.L. 2000-B-24; Varel a,
Fl orenci o, “lnconstitucionalidad de |a discrimnacién de |a
mujer en el articulo 259 del GCoédigo Civil”, L.L. 1994-D
1107; Azpiri, Jorge O, “La legitimcion activa en la
acci on de inmpugnaci6on de |la paternidad matrinonial”, RDF
17- 2000-17).

En relacién al Mnisterio Publico tanpoco
hay uniform dad. Asi se ha cuestionado |la posibilidad de
que este funcionario pueda iniciar una demanda en forma
aut onoma en representaci 6n del nenor (Zannoni, ob. cit., p.
818. En este sentido CNGCiv., sala H, 9-1V-2001, JA 2001-1 V-
514). En canbio, otros autores |e reconocen esta facultad
(Azpiri, Jorge O, “La legitinmacidén activa en |la accion de
i mpugnaci 6n de |la paternidad matrinmonial”, RDF 17- 2000-17;
Lopez del Carril, Julio J., “La legitinmacib6n activa.
I nexi stencia de tutela especial”, L. L. 1989- C 447. En

simlar sentido, CNGv., sala B, septienbre 5-1988, L.L.



1989-C 447; Juzg. 12. Inst. Mendoza, 12-1X-2001, RDF 20-
2002- 163) .

Fi nal nent e, se present a par eci da
controversia en cuanto a l|la posibilidad de que quien
acci one sea el supuesto padre bi ol 6gi co.

V- La legitimacion del tercero (supuesto
pr ogeni t or bi ol 6gi co).

Esta hipoétesis la que motiva el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley que se centra en
la inconstitucionalidad de la falta de legitinmacio6n del
tercero que al ega ser el padre biol égico.

Considero, tal conb |lo expone el mnistro
preopi nante doctor de L&zzari, que no podenps dar una
respuesta absoluta a este interrogante, sino que se debe
anal i zar cada caso en concreto (conf. Sup. Corte Just.
Mendoza, sala lra, 12-V-2005, RDF 2005-111-165).

En el intento de dar respuesta a esta
cuesti 6n se han esbozado tres posturas.

1- Una que considera que la limtacion de
| egitimdos activos que enunera el art. 259 no viola
nuestra Carta Magna. En consecuencia, el tercero no puede
acci onar (Zannoni, ob. cit., p. 436; Mazzinghi, Jorge A.,
“Legi timaci 6n activa para inpugnar la filiacién legitim”,
E.D. 157-13; SC Buenos Aires, Ac. 46.431, 5-X-1993, E.D.

157-13; Belluscio, Augusto C., “Incidencia de la reform



constitucional sobre el derecho de famlia”, LL 1995-A-946;
Méndez Costa, Maria J., “Vision jurisprudencial de la
filiacion”, Rubinzal, Santa Fe, 1997, p. 332).

2- La otra corriente, contrariamente, afirm
que la restricci6n dispuesta por el precepto en analisis es
inconstitucional. Decia Bidart Canpos que: “...El derecho a
la verdadera filiacidon con todas sus derivaciones, y el
derecho a la identidad personal demandan que |as nornmas
juridicas no obstaculicen que el ser humano sea tenido
‘Il egal mente’ cono hijo de quien ‘bioldgicanente’ es hijo. O
sea, reciprocidad entre la realidad biold6gica y |as normas.
Las normas que obstruyen enplazar |a filiacidén que
corresponde a |la realidad biol 6gica son inconstitucional es”
(Bidart Canpos, Germén J., “Las realidades bioldgicas y |as
normas juridicas”, E.D. 157-881. En simlar sentido Azpiri,
ob. cit., p. 29; Famh, Maria Victoria, “La filiacién”, 2da.
Ed., Abel edoPerrot, Bs. As., 2011, p. 568 y ss.).

3- La tercera posi ci 6n, denoni nada
ecl éctica, distingue “segln cual sea la situacion famliar
de cada caso concreto: si el menor goza de posesion de
estado respecto de su padre bioldgico, corresponde
otorgarle legitimacion para el esclarecimento de Ila
verdadera paternidad; por el contrario, si el nifio es
tratado conmo hijo por el marido de I|la nmmdre, esa

| egitimaci 6n debe ser negada” (conf. voto de l|la doctora



Kenel maj er de Carlucci, Aida, en el fallo de la Sup. Corte
de Mendoza, sala 12, 12- V- 2005, RDF 2005-111-165. En
simlar sentido Grosman, Cecilia, “Accio6n de inpugnaci én de
| a paternidad del nmarido”, Abaco, Bs. As., 1982, p. 227,
Qutiérrez, Delia, “Los tratados sobre derechos humanos y |a
acci 6n de desconocimento de la paternidad legitim”, RDF
11-1997-69; C. 2da Cv. Com Mnas, Paz, Trib., Mendoza,
18- Xl 1 - 2007, LL 2008- B- 639, cita on i ne:
www. | al eyonl i ne. com ar AR/ JUR/ 10463/ 2007) .

La citada jurista nendocina sostiene que
“determinar si la falta de legitimcion para actuar es
constitucional o inconstitucional requiere wun analisis
pormenorizado de las circunstancias del caso entre |as
cual es cabe tener especialnente en cuenta: a) edad del
ni io; b) conformacién del grupo famliar en que esta
i nserto; c) relaciones famliares facticas previas”.

Continua argunentando que, confornme dice Malaurie, en

materia de filiacioén no existe una sola verdad. Tal conp lo

nmuestran |as expresiones del |enguaje vulgar, hay mnuchas
verdades: |a afectiva (‘verdadero padre es el que ama’); |a
biol6gica (‘los lazos sagrados de la sangre’); I a
soci ol 6gica (que genera |la posesion de estado); la de la

voluntad individual (‘para ser padre o nmadre es necesario
quererlo’); la del tienmpo (‘cada nuevo dia |la paternidad o

la maternidad vivida vivifica y refuerza el vinculo’)


http://www.laleyonline.com.ar

(Mal aurie, Philippe, “La Cour Européene des droits de
| "homme et le ‘droit’ de connaitre ses origines. L affaire
i evre”, en | a senmine juridique, 26-111-2003, nro. 26, p.
546, cit. por Kenelmajer de Carlucci, voto cit.).

Fi nal mente, concluye diciendo que cuando
exi ste posesion de estado entre el nifio y el padre |egal
“el Estado a través del poder judicial, vendria a
interferir en la intimdad famliar, en el derecho a la
vida famliar de |os demandados, sin tener certeza que ta
nodi ficacién respeta el interés superior de la nifia,
protegida hoy a través de su famlia legitina mas all & de
dato genético que el actor se atribuye (...) Se trata,
si mpl enente, de no ejercer injerencias estatales en la vida
intima y famliar de una persona en formaci 6n, priorizar su
interés superior real, no abstracto, cuya determn nacion,
por el nonento, esta en manos de |as personas a |las cual es
la ley atribuye la calidad de padres, y no en la de los
jueces...” (Del voto de |a doctora Kenel majer de Carl ucci
cit.; el resaltado ne pertenece).

Adhiero a esta postura ecl éctica que no solo
valora el dato genético aislado sino que considera conp
dato relevante | a posesi6on de estado que la nifia tiene en
rel aci 6n al padre | egal .

No es un dato nenor |o expuesto por la

perito psicologa en el informe de fs. 202, en relacidén a la



adol escente. Expresa que “de su historia vital surge que a
| os 11 afios de edad, su progenitora le refiere que P. no es
su padre biol 6gico. A pesar de esto, P. es quien estuvo con
ella desde su nacimento y ejercié el rol paterno en forma
pl ena, con |os derechos y obligaci ones que inplica. Expresa
que nunca ha tenido contacto con su progenitor (L.J. ),
desconoci endo todo dato sobre el msnmb. No denuestra
interés por contactarse o entablar alguna relacién,

afi rmando asi estoy bien... no quiero saber mas nada,
no quiero saber de él’ (sic). La joven ha crecido en esta
famlia, estando identificada totalnente con el apellido J.
, el cual desea conservar. Se siente igual al resto de sus
hermanos, ya que fue criada de esta nmanera, por |lo cual es
conveni ente, desde el punto de vista de su estructuracion
subj etiva, no alterar dicha situacién”.

La perito concluye que la joven “vive en una
famlia nuy unida y afectuosa, con fuertes |azos entre sus
integrantes. Los padres, han desenpeiiado sus funci ones con
responsabi | i dad. Posee conocimento claro sobre su origen
bi ol 6gi co, deseando conservar el apellido que tuvo desde su
naci m ento, con el que esta plenanente identificada, y del
que es parte, al igual que sus hermanos”.

Conp bien se ha sefal ado, existe al |ado de

la realidad bioldgica, “otra verdad que no podra ser

ignorada: la verdad sociolégica, cultural y social, que



tanbi én hace a la identidad de |a persona humana (...) La
i denti dad filiatoria, ent onces, tiene t anbi én una
perspectiva dinamca y presupone (...) el arraigo de
vi ncul os paterno-filiales asum dos y reci procanmente
aceptados por padre e hijo” (M zrahi, Mauricio L.
“Despl azamiento filiatorio inconstitucional y legitim
adqui sici 6n del apellido por el largo uso”, RDF 2004-11-
28).

V- Concl usi 6n.

En el presente caso la joven tiene un padre
al que reconoce cono tal y quien cunple con |as funciones
que de la paternidad se derivan. En cuanto al derecho a |a
i denti dad, esta adol escente conoce cual es su identidad
estadtica y ansia conservar la dinamica. Comp |o destaca
Kenmel maj er de Carlucci, se debe diferenciar el derecho a
conocer |l a verdad biol 6gica del derecho a generar vincul os
juridicos. Estos dos aspectos, no necesarianente van de l|la
mano. Buen ejenplo de ello es el instituto de |la adopci 6n
pl ena que sin desconocer el derecho del adoptado a conocer
su origen crea un vinculo juridico con el adoptante (arts.
323 y 328, C.C.; Kenelnmajer de Carlucci, Aida, “El derecho
humano a conocer el origen biolégico y el derecho a
establ ecer vinculos de filiacién. A propésito de Ila
deci si 6n del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 13-

I1-2003, en el caso ‘Cdiévre v. France”, RDF 26-2004-77).



A mayor abundam ento, algunas | egislaciones
han acogido esta posibilidad internedia. A titulo de
ejenplo, el Cbédigo Gvil de Uruguay (refornado por la ley
17.823, Codigo de la N fiez y Adol escencia, del 07-1X-2004)
concede la accion al marido, al hijo y a los herederos de
ambos cuando hubi ere posesi 6n de estado (art. 219). En caso
contrario, el art. 220 dispone: “De faltar |a posesi6n de
estado de filiacién legitima aun cuando exista su titulo,
la accién de desconocimento de paternidad podréd ser
intentada indistintanente por |la nmadre, por un curador ‘ad
l[item que actle en representacion del hijo, por el padre
bi ol 6gi co que manifieste su anino de reconocerlo o por el
hijo al Ilegar a la mayoria de edad. La nmadre y el padre
bi ol 6gico no podran accionar una vez que su hijo haya
Il egado a la mayoria de edad. En ausencia de posesién de
est ado de filiacion | egitima, | a acci 6n sera
i mprescriptible para el hijo”.

El Coédigo Cvil de Québec legitimn a toda
persona interesada a contestar la filiacion de aquél que no
ti ene posesion de estado coincidente a la que se nenciona
en el acta de nacimento (art. 531).

En sintesis, M J. esta enplazada conp hija
matri moni al del sefior J. y, a su vez, goza de |la posesion
de estado tanto en relacién a su madre cono al marido de

ésta. Conoce cual es su verdad y desea preservar |os



vinculos famliares que en l|a actualidad |e brindan
contenci 6n y protecci 6n. De todas naneras, tiene abierta |a
acci on del art. 259, la que |le es concedida en todo tienpo.
Mas este es un derecho que podr& ejercer o no.

En consecuencia, voto por |a negativa.

A la primera cuestion planteada, el sefior
Juez doctor Soria dijo:

1. Por los notivos que seguidanente he de
exponer, el recurso debe prosperar

2. En primer térmno, procede tratar |lo
ati nente a la oportunidad del pl ant eo del caso
constitucional fornulado en autos.

a. Conp surge del expediente, presentada ya
la demanda, y al <contestar la excepcion de falta de
legitimaci 6n activa opuesta por la tutora ad litem de la
menor con base en |o dispuesto por el art. 259 del Cadigo
Cvil (v. fs. 60; I|os denandados nada habian dicho al
respecto, v. escrito de fs. 49/50 presentado por P. V. J. vy
V. B.L. ), el actor cuestiondé |a constitucionalidad de
aquel precepto (v. fs. 62/65). La cuestion fue objeto de
tratamento por l|la Asesora de |ncapaces (fs. 67/68 vta.).
Luego del frustrado intento por conciliar |as posiciones
(fs. 76 y vta.), el Tribunal de Famlia N° 1 de La Plata la
desestind por juzgar que habia sido articulada en nodo

tardio (v. fs. 79/82).



b. El citado d6rgano jurisdiccional sostuvo

que [c]onp la aplicacidén de la norma citada no podia
ser desconocida por el accionante al nonento de pronover |a
demanda, el planteo de inconstitucionalidad de |a norma
ef ectuado al nomento de contestar |a excepciOn en anélisis
devi ene manifiestamente extenporaneo toda vez que la tacha
de inconstitucionalidad debe plantearse en la prinera
oportuni dad posible y previsible en que aparece |a cuesti6n
constitucional conmpronetida en |la causa”. A ello afadi 6 que
di cha oportunidad fue la de la fornmulacion de |la demanda
(v. fs. 81y vta.).

c. En votos anteriores he pregonado conp una
pauta general, mis consistente con el respeto del debido
proceso (art. 18. CN) aquella que, por principio,
promueve que el debate consti tuci onal sea instado
oportunanmente por la parte interesada (cfr. m voto en |as
causas L. 77.727, “Vallini”, sent. del 10-1X-2003; L.
76. 279, “Castill o”, sent. del 1- X-2003; L. 71. 014,
“Cel aya”, sent. del 29-X-2003; entre otras), con el fin de
garantizar la audiencia y bilateralidad en el tramte
(doct. causas L. 79.304, “Portal, GCésar GCsvaldo contra
Pol i cia bonaerense. Accidente de Trabajo”, del 14-1V-2004;
L. 69.523, sent. del 1-1V-2004, entre otras) y permtir que
| os jueces, en el ejercicio de su jurisdiccién (arts. 31,

C.N, 57, Const. Pcial.), se pronuncien sobre la nornma



obj etada en posiciones sustentadas por |os contendientes;
sobre todo, cuando el planteo constitucional es el soporte
de un reclanp que versa sobre derechos di sponibles (cfr. m
voto en Ac. 87.421 *“Coenaga”, sent. del 26-1X-2007; v.
asimsnmo C.S.J.N inre “Cabrera”, sent. del 13-VII1-2004) o
si el examen que supone estéd referido al nodo conp una
regla de derecho viene a ser aplicada en un determ nado
cont ext o.

d. Por cierto, y al margen de |as
i mplicaciones que se derivan del precedente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion in re R 401.XLII
“Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otros c/E ército Argentino
s/dafos y perjuicios” (de fecha 27-X1-2012), el criterio
sentado en el parrafo anterior no estd exento de matices y
ha de ceder, entre otros supuestos, cuando |a norma
legislativa o reglanentaria ha sido descalificada por el
Alto Tribunal (asi, v. gr., m voto en la causa L. 86. 269,
“Gomez”, sent. del 30-111-2005, reproducida en L. 81.577,
“Quzman”, sent. del 8- VI - 2005; cfr. CS. J.N, Banco
Comerci al de Finanzas S.A. [en |iquidaci 6n BCRA] s/quiebra,
causa B. 1160. XXXVlI, sent. del 19-VII1-2004) o por esta
Suprema Corte (v. m voto en Ac. 88.046, sent. del 6-V-2009
y 92.262, sent. del 10- VI - 2009), cuando la solucio6n
contraria al abordaje constitucional pusiere en grave

riesgo la efectividad de la tutela judicial (arts. 8 y 25,



CADH) o trasuntare un ritualisnmo injustificado (v. m
voto en autos, Ac. 86.429 “Asociaci 6n”, sent. del 22-VIII-
2007).

e. La discusion sobre la validez del art
259 del Cbédigo Civil tomd cuerpo en esta contienda cuando
su aplicabilidad fue invocada por la tutora ad litem cono
base para repeler la pretensién del actor (v. fs. 60).
Sobrevino asi el cuestionamento del sefior L. (v. fs.
62/65) y el contrapunto constitucional.

Tal cual precisa m colega el doctor de
Lazzari, en vista de la indole de |os derechos en juego -a
la jurisdiccion, a la identidad y consecuente enpl azam ento
filiatorio de una nenor de edad cuya paternidad matrinoni al
se discute-, era nenester adoptar un criterio funcional
alejado de severos formalisnmpbs que desnaturalizan el
sentido de la discusion constitucional. Ello no acontecio
en la especie. En torno al art. 259 del Codigo Civil se ha
susci tado una incidencia, si no extensa en cuanto al debate
exhaustivo de posiciones, al nenos suficiente en atenci 6n a
la indole de los puntos a dirimr (art. 284 del CP.CC.;
v. providencia de fs. 151 y nmenoria de la tutora ad litem
obrante a fs. 159/160; arg. art. 18, C.N; arg. C S . J.N,
Fall os 311:1114; 324: 3219 -consids. 9°, voto de |os
doctores Lépez y Bossert, y 14°, dlt. apart., del voto de

doct or Boggi ano-).



En | as condi ci ones sefial adas, el
pronunci am ento del a quo, al declinar el abordaje del
punto constitucional (v. fs. 81 y vta.), expresa una
det erm naci 6n puranente ritual (cfr. Ac. L. 84.176, sent.
del 15-111-06) que debe ser revisada.

3. Cabe ent onces expedi rse sobre I a
i mpugnaci 6n al art. 259 del Cddigo Cvil.

a. El texto citado, incorporado a ese cuerpo
normativo por la ley 23.264, establece: “[I]a accidén de
i mpugnaci 6n de |a paterni dad del marido, podr& ser ejercida
por éste, y por el hijo. La accion del marido caduca si
transcurre un aflo desde la inscripcion del nacimento,
sal vo que pruebe que no tuvo conocimento del parto, en
cuyo caso el térmno se conputaréa desde el dia en que |lo
supo. El hijo podré iniciar la accion en cual quier tienpo”.
De fallecer el marido, sus herederos tanmbién “... podran
i mpugnar |la paternidad si el deceso se produjo antes de
transcurrir el térmno de caducidad establecido en este
articulo. En este caso, la accién caducara para ellos una
vez cunplido el plazo que conenz6 a correr en vida del
mar i do”.

b. Comb recuerda el doctor Htters en su
voto, la doctrina en su anplia mayoria asigna caracter
taxativo a la nencion de los sujetos legitimdos. De tal

suerte, tanto la persona que aduce ser el padre biol 6gico



cono, incluso, la madre bioldégica (asunto que, con ser
grave, no corresponde abordar aqui), son privados de

derecho a ocurrir ante wun ©6rgano jurisdiccional para
reclamar tal condicién. Pese a que el articulo no enplea |la
expresi 6n “excl usivamente” u otra anal oga, basta conparar
lo alli normado con l|lo prescripto por el art. 263 en
materia de inpugnaci 6n de paternidad extramatrimonial -
di sposi ci 6n que habilita a demandar a cual qui er interesado-
para advertir, con wuna mrada sistematica, que en el
supuesto que nos convoca el réginmen busca estrechar muy
severanente la legitimacidén, asignadndola so6lo a |las
personas nmencionadas por la norma. El exanen de |os
antecedentes legislativos y el debate parlanmentario que
culmnara en |la sanci6n de |a ley 23.264, conducen al m sno
resultado, que es al que arribdé la Corte Suprema de la
Nacion inre “D. de P.V.A c/ O, CH (Fallos 322:2701).

En sum, el Coédigo Cvil no confiere
legitimaci 6n para accionar a la madre ni a quien alegare
ser el verdadero padre del hijo, en el supuesto de ser
al guien distinto del marido de |a nadre.

4. Con la apuntada inteligencia de |a norna,
en situaciones cono |la de autos, quien no sea el hijo o el
marido de la madre carecera de accion para acceder al
reconoci m ento de I a pat er ni dad pues par a ello,

previamente, debe iniciar una pretension inmpugnativa de |a



asignada a otro; y ello, a la luz del art. 259 del Cdadigo
Cvil, le esta vedado.

a. Cono fundanento de senejante interdicciodn
se ha puesto el acento en varios propésitos; entre otros,
el resguardo de |a estabilidad matrinonial, de la paz y el
sosiego de la famlia “legitima”, la defensa de Ila
intimdad de la nadre o | a del “honor narital”. Por mas que
al gunos de esos fines son pertinentes y han perdurado, en
su mayoria expresan una val oraci 6n anclada en un contexto
social y cultural, diferente al actual y ya superado.

Para graficar la idea es (til recordar que
el Codigo Cvil en su version originaria (art. 256) sélo
conferia al marido aptitud para controvertir “la
| egi tim dad” del hijo concebido durante el matrinonio.

b. Aparte de los notorios canbios operados
desde ent onces en el canpo de | as rel aci ones
i nt er per sonal es, el notable avance de la ciencia ha
i ncorporado elenmentos decisivos para identificar con
precisién la realidad de un vincul o bi ol dgi co.

La cuestion consiste en establecer si, hoy
dia, senejante limtacién es justificable con arreglo al
bl oque constitucional. Al respecto cabe tener presente, tal
cual lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia de |la Nacion
en el recordado precedente “Sejean” (Fallos 308:2268), que

|la decisién sobre la constitucionalidad de |las normas no



puede desentenderse de l|las transformaciones histéricas y
sociales, ya que la realidad viviente de cada época
perfecciona el sentido de las instituciones o descubre
nuevos aspectos no contenplados antes, sin que pueda
oponérsele el concepto nedio de una época en que la
soci edad actuaba de distinta manera (cons. 11). Con base en
esta pauta hernmenéutica y en los fundanentos que
segui damente expondré, anticipo m parecer contrario a la
val idez constitucional del art. 259 del Cddigo Civil.

5. Pues bien, el recurrente sostiene que
el la conculca la garantia consagrada en el art. 8 del Pacto
de San José de Costa Rica y 18 de la Constitucion, al
i mpedir su acceso a la jurisdiccion. Asi, la decisién del a
quo seria reprochable por haberle privado del derecho a
reclamar su cualidad de progenitor 'y, por ende, a
vi ncul arse con quien afirma es su hija (v. fs. 103 y 108 y
vta.). A la par, aduce que |os derechos de l|a nenor,
consagrados en los arts. 3, 7 y 8 de la Convenci 6n sobre
| os Derechos del Nifio (v. fs. 104 vta. y ss.), tanbién son
avasal | ados. Le asiste la razon.

a. Pilar f undanent al del si stemn
constitucional (cfr. causa B. 60.331, resol. del 24-VIII-
2005), el derecho de toda persona de acudir ante un Organo
jurisdiccional en procura de justicia (arts. 18, 75 inc.

22, C.N.; 8, de |la Declaraci 6n Universal de |os Derechos



Humanos; 18 de |a Declaraci 6n Anmericana de |os Derechos vy
Deberes del Honbr e; 14.1 del Pacto | nternacional de
Derechos Civiles y Politicos; 8.1 y 25 de la Convenci6n
Ameri cana sobre Derechos Humanos; art. 15, Const. Pcial.),
entre otras manifestaciones préacticas, inplica asegurar a
quien invocare algun interés afectado la facultad de
solicitar y obtener judicialnmente el reconocimento o
restablecimento de |os bienes anparados por el orden
juridico (C S.J.N., Fallos 310:2184, 311:700, 314:697,
315: 545) .

b. La legitimacion activa es uno de |os
requi sitos para el ejercicio de la accion y el acceso a la
tutela judicial efectiva (art. 15 de la Const. provincial y
8.1 del Pacto de San José de Costa Rica). Tratéandose de |a
solicitud de protecci6on de bienes individuales, la aptitud
para accionar supone |la existencia de adecuada conexidn
entre el sujeto que reclama y el objeto de | o postul ado.

En esta litis es dable predicar I a
exi stencia de un interés individual digno de consideracién,
i nvocado por el actor, en tanto postula ser padre biol 6gico
de la nenor, para |lo cual ha aconpafiado a la causa un
estudio de ADN (fs. 4). En esencia, su interés radica en |la
posi bilidad de pronover wuna accidn para desvirtuar e
actual enplazamento filial mtrinonial de la nenor v,

sobre tal base, lograr el reconocimento de su paternidad



(arts. 250 y 252 del CC). EIlo tropieza con la
interdi cci 6n derivada del art. 259 del ordenami ento civil.

C. Ponderada a |la luz de los bienes
juridicos conpronetidos y los notivos expuestos para
procurar explicarla, tamafla restriccidon |luce excesiva o
desproporcionada, y, por tanto, irrazonable (art. 28,
CN).

Obsérvese que en el interés de quien acciona
aqui subyace | a busqueda de |a verdad, de la identidad y de
la responsabilidad inherente al vinculo parental al que
aspira, todo lo cual reposa en una base verosinm!| de
argunent aci 6n, pues, si bien la correcci 6n del estudio de
ADN no fue consentida por quienes hoy dia figuran cono
padre y madre de la nenor (v. escrito de fs. 49/50), dicha
prueba constituye un elenento digno de consideracion, no
desvirtuado aun en el proceso.

Por otra parte, dicho interés se expresa en
una contienda de no tan grave dilucidacién, a diferencia
de, por ejenplo, 1o que sucederia si quien demandara
pretendiese develar la identidad en wuna situacidén de
“f ecundaci 6n het er 6l oga”.

d. En adicién, conp se vera mas adel ante, el
interés superior de la nenor cuya paternidad se debate
(art. 3 de la Convencién sobre |os Derechos del Niifio;

C.S.J.N Fallos 318:1269; Fallos 322:2701; 330:642 sent.



del 13-111-2007; esta Suprema Corte, Ac. 84.418, sent. del
19-VI-2006; Ac. 87.832, sent. del 28-VII-2004; entre otros
Ac. 91.561, sent. del 20-VIII-2004; Ac. 94.335, sent. del
14- X1 -2007) no parece sufrir nenoscabo de abrirse la
legitimaci 6n que obtura la ley civil. La valoracién de
aquel bien juridico de rango preemnente, lejos de
asoci arse al debate sobre la habilitacion o restriccién del
acceso a la justicia que suscita el art. 259 del Cadigo
Gvil, juega en otro plano y debe concretarse al dirimr |a
procedencia de la pretensién incoada (art. 3 de la
Convenci 6n sobre |os Derechos del Nfo, 75 inc. 22 de la
C.N), evaluacion en la que correspondera ponderar, en
funcién de aquél i ntereés, los factores objetivos,
tenporal es, vinculares y denmas circunstancias rel evantes en
cada caso

6. En sustento de su reproche
constitucional, el recurrente tanbi én alude al derecho a la
i dentidad de | a nenor reconoci do en |a Convenci 6n sobre |os
Der echos del N fio.

a. Conp es sabido, ese pacto internacional
impone a |os Estados partes el respeto y aseguram ento de
| os derechos que consagra (art 2.1), asi conmpb |a adopcidn
de todas l|las nedidas admnistrativas, legislativas y de
otra indole para darles plena efectividad (art. 4). En su

art. 7.1, establece que el nifio tiene derecho en la



nmedida de lo posible, a conocer a sus padres... Pesa
tanbi én sobre |os Estados signatarios el conprom so de
“respetar el derecho del nifio a preservar su identidad”
(art. 8.1).

La Corte Suprema de Justicia de la Naci6n ha
enfatizado el valor del derecho fundamental del nifio a su
i dentidad (cf. Fall os 318:2518, sent. del 4-X1-1995;
330: 642, sent. del 13-111-2007). En el caso “M, S M,
c/M, MA"”, el Procurador, con remsion al voto en
di sidencia del doctor Petracchi en Fallos 313:1113, ha

recordado que “el nornal desarrollo psicofisico exige que
no se trabe |la obtenci6n de respuesta a esos interrogantes
vitales. La dignidad de |a persona esta en juego, porque es
| a especifica verdad personal, es la cognicion de aquello
que se es realnente, lo que el sujeto natural mente anhela
poseer, conp via irrenplazable que le permita optar por un
proyecto de vida, elegido desde la |Ilibertad” (v.
consi derando 4° del dictamen del Procurador de fecha 29-
VI 1-1999, Fallos 324:245).

b. La denegatoria de legitimcion al padre
bi ol 6gi co puede coadyuvar a inpedir o evitar el
enpl azamento de su hijo nenor con arreglo a aquella
real i dad. Evi denci a, asf , un f act or pot enci al nent e

gravitante en forma negativa en | o tocante al acceso de |a

menor a un dato clave para el conocimento y desarrollo de



su identidad.

7. Certo es que la identidad es un bien
i nexcusabl enente propio, personalisino, de cada persona. No
obstante, en cuanto se aborda el vinculo entre padre e hijo
bi ol 6gi co, aquel concepto adquiere una connotaci 6n que de
algun nodo es refleja. Por ello, no sienpre alcanza con
reconocerle al nmenor el derecho a conocer su identidad (a
saber quién es su padre). Incluso a estos fines, es
di sfunci onal denegarle al verdadero padre bioldégico el
derecho a accionar a fin de obtener un enplazam ento | egal
acorde con la realidad material (cfr. Bidart Canpos, G,
Las realidades biol 6gicas y |las normas juridicas, E D 157-
881).

a. La norma legislativa censurada procura,
se dijo, una nejor integracion del nifio al grupo de
pertenencia juridica y tiende al sosiego e intimdad
fam |iares. Pero, un balance ponderado de |a situaci6n, ne
hace ver que esas finalidades no preval ecen, ni dan sostén
constitucional, a la severisima |limtaci6n que introduce |a
regla y a |la consecuente desconsi deraci 6n de | a persona que
pretende asum r una paternidad responsabl e.

Estanbs en presencia de una interdiccion
que, cuanto nmenos, torna mas dificil al nifio en su tenprana
edad acceder al conocimento de su padre biolégico. La

posi bilidad de que construya sobre tal base su identidad es



perturbada. De otra forma, |la solucién |legal ignora que en
|a salvaguarda de su interés superior, la identidad de
menor supone tanbi én, ciertanente, la posibilidad del
encuentro con su realidad de sangre, no el ocultamento de
esa situaci on

El ordenani ento constitucional, en summ,
ti ende a garanti zar, ant es que a cercenar, | a
di sponi bilidad de los nedios juridicos para proveerle al
menor su auténtico enplazamiento filial. El derecho a la
identidad se contrapone a la prinmacia de |la ignorancia. Ml
puede arnonizarse con un engranaje normativo que evite
conformar el vinculo paterno-filial buscado por quien,
| ej os de eludir conprom sos, quiere asumr su paternidad.

Por ello cabe predicar la irrazonabilidad de
| a solucion contenida en art. 259 del Codigo Gvil.

b. Lo expuesto no inplica consagrar en nodo
absoluto y bajo cualquier circunstancia |a superioridad de
| a verdad biol 6gi ca, desechando todo otro derecho o interés
juridico. Se trata sinplenente de que |la verdad no sea
ocultada, ni la biografia falseada a expensas de un sinple
registro formal. El respeto a aquella condicié6n biol égica
no conduce a destruir l|los |azos afectivos que hubieran
podi do generarse entre el hijo con el esposo de su mmdre;
ti ende a situarlos en un plano de verdad.

En este orden, |a prohibicién para denandar



que pesa sobre el padre biol6gico, aparte de vulnerar |a
garantia del acceso a la tutela judicial efectiva, erige un
no nenos trascendente valladar |egal para la suerte del
derecho a | a identidad del nenor, sin conllevar de suyo una
lesion irreparable a la esfera afectiva del grupo famliar
| egal .

c. Las objeciones al dispositivo del Cbdigo
de fondo no logran sortearse apelando al argunento que da
cuenta de la posibilidad del hijo de cuestionar en
cualquier tienpo el enplazamento |egal forjado al calor
del art. 243 del ordenamento civil.

En sintonia con el voto de la mnoria de la
Corte nacional en el precedente antes citado (in re “D. de
P.V.A ¢/ O,CH), cabe reiterar que la identidad vy
conveni encia del nenor, hallan cabal tutela al reconocerse
la legitinmacidn a quienes puedan invocar un interés
legitino y cualificado -tal, el caso del padre biol dgico-,
permitiendo el ejercicio de la accidén en |la tenprana edad
del nenor y el acceso a su identidad. Cono alli fue dicho,
el desarrollo de la personalidad del nenor, el wuso del
nonbre que realnente |le corresponde, su vida famliar,
afectiva y social, obtienen incuestionable beneficio si la
desvi ncul aci 6n juridica con quien no es el padre biol 6gico
sucede en | a i nf anci a, posi bi | i t &ndose asi el

establ ecimento del vinculo con el verdadero padre, conp



pretende el aqui actor (v. consid. 10 de la nminoria en
Fal | os: 322:2701).

d. Tanpoco deben sosl| ayar se otras
dificultades que el texto normativo suscita. Si bien no se
di scute el derecho del nenor adulto para el ejercicio de la
accion bajo estudio, no acontece |lo misnbp con un nenor
i npuber. Comp recuerda el doctor Genoud en su voto (v.
sexto parrafo del punto Ill), en este supuesto no existe
consenso en torno a la posibilidad de que el Mnisterio
Pupilar inmpugne la paternidad matrinonial en ejercicio de
la representaci 6n prom scua que le asigna la ley (v.
asimsmp C.S.J.N, inre “Q, S.A c¢/QO, C H", fallada e
1 de novienbre de 1999, J. A 2000-111-527 'y causa
M 354. XXXI'V, sent. del 13-11-2001, LL 2001-E, 121).

De negarse legitimacidén a quien vendria a
ser el padre bioldgico, el ejercicio de la acciodn durante
la mnoridad del hijo quedaria condicionado al conocim ento
que éste, o0 quienes puedan ejercer sus derechos en su
nonbre y representaci on, tuviesen en torno a su verdadera
realidad. En sentido simlar razona la mnoria de la Corte
Suprema de Justicia en |la ya aludida sentencia registrada
en Fallos 322:2701, por lo que estinb que la restricciodn
carece de base razonabl e.

El nero hecho de que la pretension pudiera

ser intentada por el oOrgano pupilar no avala |la denegatoria



de legitimaci 6n al padre biol 6gico deseoso por ejercer su
pat erni dad y establ ecer vincul os con su hijo.

7. El precedente de la Corte Suprema al que
se acude para sostener la constitucionalidad de Ia
restriccion normativa, realza l|la opcion valorativa de
| egi sl ador de privilegiar el sosiego y resguardo de la
intimdad de la famlia “legitinma”.

a. Par ece dificil predi car que I a
“tranqui lidad famliar” presida un sistem que habilita al
hijo a accionar en cual qui er nonmento, cono surge del propio
art. 259. Elo vaya dicho ms alla de resaltar 1o
insatisfactorio que, en térmnos valorativos, es hacer
preval ecer dicha tranquilidad formal sobre el ocultamento
de la verdad (cfr. Bidart Canpos, German, Las realidades
biol6gicas y las normas juridicas, ED 157-882). No hallo
pues razonable sustento para la privacion de justicia que
se inpone al padre biol dgico con eje en aquell os argunentos
(arts. 28, 33 y concs., CN).

b. Por otro lado, tanpoco se advierte Ila
conexi 6n causal necesarianmente negativa o perturbadora
entre la consideracién de los vinculos afectivos que se
pretenden tutelar y la apertura de la |egitinmacion para
i mpugnar la paternidad del coényuge de la madre a una
persona para nada extrafia a |la realidad vital de |a nenor

En m opinioén, el argunento que alude a la



preservaci 6n del valor institucional de la famlia legitim
(cf. voto de la mayoria de la C S.J.N., Fallos 322:2701) o
aquel otro que descalifica el resultado favorable de una
acci on pronovida por el padre biol égico porque desplazaria
al nenor de la situacion de legitimdad al ambito de Io
“extramatrinonial”, tanpoco son de recibo.

Con el | os, par ece ol vi dar se que I a
concepci 6n de un hijo extramatrinonial no conlleva nécul a
al guna. El sistema juridico brinda reconocimento vy
proteccion igualitaria a todos los hijos, sin privilegiar
aguéllos nacidos de wuna relacién entre conyuges. La
di stinci6on antafio postulada en esta nmateria carece de
justificacién y sentido constitucional es.

8. En efecto, el mantenimento de Ila
restriccion debatida Ileva consigo una  desi gual dad
injustificable (arg. art. 16, CN) entre los hijos
matrinoniales y los extramatrinoniales, tanto en punto a
obtener un enplazamento filial acorde con la realidad
bi ol 6gi ca conb en el respeto a la alegada intinmdad y vida
famliar.

a. No todo tratamento juridico diferente es
discrimnatorio ni, desde luego, toda distincidén nerece
invalidarse. Existen ciertas clasificaciones o distingos
que poseen fundanmento adecuado, en cuanto expresan una

proporcionada relacién entre las diferencias objetivas vy



los fines de interés general de la norna que |os consagra
(Corte I nteranericana de Der echos Humanos, Opi ni 6n
consultiva OC-4/84 del 19-1-1984, serie A n° 4, Cap. 1V,
parrafos 56 a 58; cfr. C.S.J.N, Fallos 322:2701).

Mas en el caso, las diferencias carecen de
esa base objetiva. Si la proteccion que el ordenaniento
dispensa a la “vida famliar” no distingue entre |as
famlias generadas a raiz de un matrinonio civil y las
conformadas por quienes no cuentan con ese vinculo formal
(arts. 5y 6 de |la Declaraci6n Anericana de |os Derechos y
Deberes del Honbre, art. 12 de | a Decl araci 6n Uni versal de
Der echos Humanos; art. 17 de |a Convenci 6n Aneri cana sobre
Derechos Humanos y art. 17 del Pacto |Internacional de
Derechos Civiles y Politicos) mal puede convalidarse un
trato dispar en lo concerniente a la tutela de la paz e
intimdad fam liar en anbos supuestos.

b. El reconocimento voluntario de un hijo
en el marco de una uni 6n extramatrinonial puede conformar
un vinculo famliar consolidado. Dicho vinculo esté
expuesto a que cualquier interesado -entre ellos, quien
invoque ser el padre biolo6gico del nmenor reconocido-
i mpugne | a paternidad, con arreglo a |lo previsto en el art.
263 del Cédigo Cvil. Por el contrari o, frente a
enpl azam ento del nenor cono hijo matrinonial del esposo de

la madre con base en la presuncién legal del art. 243, el



padre biol 6gico careceria de tal derecho ya que la ley no
lo legitima a demandar el desplazam ento previo del estado
filial del nmenor (art. 259 del C.C.).

Det erm naci ones |egales tan opuestas entre
ambas situaci ones personales y famliares dan cuenta de una
di scrim naci 6n inconstitucional (art. 16, C. N.).

C. El Estado argentino ha tomado el
conprom so de no introducir en su ordenamento juridico
regul aci ones discrimnatorias referentes a | a protecci6n de
la ley (art. 2 de |la Declaracion Americana de |os Derechos
y Deberes del Honbre, arts. 2 y 7 de l|a Declaracion
Uni versal de Derechos Hunanos; art. 24 de |a Convenci 6n
Anericana sobre Derechos Humanos; art. 3 del Pact o
I nt ernacional de Derechos Cviles y Politicos y arts. 16 y
75 inc. 22 de la Constituci6n nacional).

Para respetar ese bien juridico, el padre
bi ol 6gi co ha de poder acceder a la justicia, reclamar por
su pat er ni dad, cuest i onando otra, mat ri noni al o
extramatrinonial, en salvaguarda de su interés individual
de la verdad biol 6gica y de |la identidad del nifo.

9. Por fin, tampoco |ogra convencerne |a
posi ci 6n que erige a |la posesion de estado en un verdadero
factor dirinmente del reconocinmento de la |egitinmacion
activa al padre biol dgico.

No advierto el f undanent o de base



constitucional que explique esa suerte de supeditaci 6n de
una garantia tan preciada conp es el acceso a la justicia,
reflejo de una de las condiciones de admsibilidad de la
accion (conf. C.S.J.N, causa D.450.XLIII, RO in re
“Defranco Fantin, Reynaldo Luis y otro c/Estado nacional -
M nisterio de Economia s/Proceso de conocimento”, sent.
del 7-1V-2009) a un dato factico, si bien relevante, nas
propi amente |igado a |a procedencia sustancial del reclano
que a la adnisibilidad de |la pretensién, cono el que supone
la constatacion de la insubsistencia de la convivencia
matrinonial o de la existencia de un trato paternal de
hecho.

En ocasi 6n de debatir |a constitucionalidad
del art. 133 primer parrafo del Codigo Civil espafiol, que
restringe al hijo la legitimcidén para accionar la
filiacion no matrinonial cuando no existe posesion de
estado, el Tribunal Constitucional de aquel pais sostuvo
que la privacion, en ese caso al padre bioldégico, de la
posi bilidad de reclamar la filiacion en tal supuesto no es
conpatible, entre otros preceptos, con el que garantiza el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1, CE. ) en
su vertiente de acceso a la jurisdiccioén;, agregando que el
| egi sl ador, al ponderar |los valores en juego, no pudo
val i damente anul ar por conpleto uno de ellos (el acceso a

la justicia), por cuanto ello no guarda adecuada



pr opor ci onal i dad con I a finalidad pr et endi da de
sal vaguardar la seguridad juridica en el estado civil de
| as personas (TCE, sent. 273/2005, sent. del 27-X-2005).

10. En summ, la determ naci 6n normativa
pl asmada en el cuestionado precepto priva de acceso a la
justicia a quien invoca un genuino y respetable interés
referido a la verdad biol 6gica del vinculo paterno-filial
cuya desconsi deraci 6n absoluta no guarda proporci 6n con |os
fines de resguardo a la intimdad y sosiego del grupo
famliar; afecta o puede poner en riesgo el derecho a la
identidad del nenor; nenoscaba la legitim aspiracion de
paternidad a fornularse por quien procura asumr, no
rehuir, las responsabilidades energentes de tal condicidn
y, a la par, denota un trato legal diferencial entre
quienes reclaman instituir una relacion de paternidad
mat ri noni al y qui enes o hacen en un mar co
extramatrinonial, distingo que adolece de una razonable
justificacién.

Por todo ello, corresponde hacer lugar al
recurso articul ado, dejando sin efecto la sentencia
i mpugnada y decl ar ar I a i nconstitucionalidad e
inaplicabilidad al caso del art. 259 del Cbédigo Civil
(arts. 16, 18, 75 inc. 22, CN; 2, 3, 4 7 vy 8 de la
Convenci 6n sobre |os Derechos del Nifio; 8.1, 17.4 y 24 de

| a Convenci 6n Anmericana sobre Derechos Humanos; 2 y 18 de



|a Declaracion Americana de |os Derechos y Deberes del
Honbre; 3 y 14.1 del Pacto |I|nternacional de Derechos
Civiles y Politicos), por lo que |a causa deber& devol verse
al tribunal de origen a fin de que continte en el
conocimento y tramte de la pretensi 6n entabl ada para el
dictado de una sentencia que, al nonento de evaluar Ia
procedenci a sustancial de |a pretension incoada, pondere el
interés superior del nenor involucrado (art. 3 de Ila
Convenci 6n sobre |os Derechos del N fo, art. 75 inc. 22,
C N.).

Con el alcance y por las razones expuestas,
voto por la afirmativa.

A la primera cuestion planteada, el sefior
Juez doctor Pettigiani dijo:

I. Considero que el recurso extraordinario
de inaplicabilidad, aunque |e asista razon en torno del
enbate vinculado al errdoneo caracter extenporaneo de |la
i ntroducci 6n de la cuestiodon constitucional a la litis, no
puede tener favorable acogida.

1. En efecto, cierto es que el planteo de
parte vinculado con la constitucionalidad de wuna nornma
constituye una cuesti 6n esencial (C. 92.578, sent. del 11-
[11-2009; C. 94.911, sent. del 12-XI1-2007; C. 98.993,
sent. del 23-XI1-2009; entre otras) y debe ser articul ado

en la prinmera oportunidad procesal propicia o viable al



efecto (B. 55.518, sent. del 6-1V-1999; entre otras) cuando
haya medi ado un pronunci am ento expreso sobre la cuestiodn
(arg. a contrario, C  94.340, sent. del 14-X-2007 y C
96.654, sent. del 27-VIII1-2008), o la parte haya sido
puesta en forma expresa y categlrica en condiciones de
expedirse sobre I a apl i caci 6n al caso y/ o
constitucionalidad de dicha norma o instituto (C. 105.079,
sent. del 31-X-2012), o las circunstancias de l|a causa
exijan ineludiblenente el debate sobre la congruencia
constitucional de tal disposicion (arg. a contrario, C
100. 285, sent. del 14-1X-2011; C. 102.284, sent. del 2-V-
2013), en tanto en tales casos |a ausencia de toda
oposi ci 6n oportuna por el tardio contradictor pueda
estimarse conb un obrar de dicha parte que traduzca una
renuncia expresa o técita a sus derechos de caracter
patrinonial (conf. C. S.J.N, Fallos: 187:444; 255:216;
275:235; 279:283 y sus citas; th. in re "Cabrera" sent. de
13-VII1-2004, Fallos: 327:2905; C. 105.079, sent. del 31-X-
2012; entre otras) o un voluntario sonetimento sin
expresas reservas al réginen en cuestion (conf. C S.J.N

Fal | os: 149: 137; 170: 12; 175:262; 184: 361; 202: 284;
205: 165; 241: 162; 271:183; 279: 350; 297: 236; 300: 147;
304:1180; 316:1802; 322:523; 325:1922, entre otros; Ac.
57.688, sent. del 3-1X-1996; Ac. 84.265, sent. del 31-111-
2004; L. 87.969, sent. del 8-VII-2008; m voto en C



100. 371, sent. del 10-VI-2009; entre otras), inpidiendo |a
posterior revisioén de una cuestion ya resuelta y consentida
por las partes (L. 92.501, sent. del 10-VI11-2005) o
al canzada por |a preclusién.

Sin enbargo, fuera de tales cauces, | a
cuestién de la oportunidad en que deben hacerse |1o0s
pl anteos de inconstitucionalidad no debe apreciarse con un
criterio formalista o restrictivo, en tanto hoy puede
sostenerse -sin hesitar- que excepto cuando resulte
prematuro (L. 86.094, sent. del 26-X-2005; L. 77.186, sent.
del 24-V-2006; entre otras), cual quier estadio del proceso
es valido para desarrollar un enbate en tal aspecto (C
105. 079, sent. del 31-X-2012), sienpre que (i) se garantice
audi encia suficiente o exista posibilidad de contradiccion
por |la contraparte (conf. CS.J.N., inre "MI| de Pereyra,
Rita Aurora y otros c/ Provincia de Corrientes", sent. del
27-1X-2001, LL, 5-X1-2001; C 103.094, sent. del 11-Xl-
2009; C. 100.285, sent. del 14-1X-2011; entre otras), con
| a debida tutela del derecho de defensa en juicio de |os
l[itigantes (arts. 18 de la Const. nac.; 15 de la Const.
prov.; 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica; P. 104. 085,
sent. del 11-111-2009; P. 101.124, sent. del 25-111-2009;
P. 104.637, sent. del 1-1X-2010; P. 106.192, sent. del 2-
I11-2011; entre otras), referido a | a suficiente

oportuni dad de ser oidos (L. 64.712, sent. del 19-11-2002),



exigencia que es posible cunplinentar incluso nediante |a
deducci 6n del recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley (L. 66.191, sent. del 27-11-2002; P. 104.637, sent. del
1-1X-2010; A 69.170, sent. del 10-X-2012; entre otras), o
a través de |la presentaci 6n de la nenoria que autoriza el
art. 284 del Codigo Procesal Cvil y Conercial contestando
el recurso deducido por la contraria (L. 72.258, sent. de

28-V-2003; L. 74.615, sent. del 23-XI1-2003; C. 85.129,
sent. del 16-V-2007; entre otras), o por la vista conferida
a la Procuraci6n Ceneral (P. 106.192, sent. del 2-111I-
2011), o en ocasi O6n de algun traslado que respecto de dicha
normativa, aun sobreviniente, pueda |legar a ser dispuesto
por el tribunal; o (ii) aun prescindiendo de dicho recaudo
cuando, atento fundadas razones de econonia y celeridad (L.
86.269, sent. del 30-111-2005; entre otras), la normativa
aplicable al caso en juzgamento haya sido previanente
decl arada i nconstituci onal para casos anal ogos por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén (conf. C.S.J.N, in re
"Banco Conercial de Finanzas (en |iquidacién Banco Central

de la Republica Argentina) s/quiebra" (B.1160.XXXVl) sent.
del 19-VI11-2004, LL 2005-F-453; C 96.507, sent. del 15-
I V-2009; C. 100.625, sent. del 3-VI-2009; entre otras), o
lo haya sido -mutatis nutandi- por esta Suprema Corte de
Justicia (L. 86.354, sent. del 26-1X-2007; C. 89.831, sent.
del 1-X-2008; C. 103.094, sent. del 11-Xl-2009; C. 105. 715,



sent. del 11-VIII1-2010; C 103.417, sent. del 14-1X-2011;
C. 85.355, sent. del 20-111-2013; entre otras), o (iii)
cuando dentro del marco del principio iura novit curia (AC
63. 379, sent. del 21-V-2002; A 69.391, sent. del 20-X-
2007; entre otras), se trate de normativa |ocal que |esione
o restrinja de cual quier nodo | as decl araci ones, derechos y
garantias enunmerados en la Constitucion provincial (conf
art. 57, Const. provincial; A 68.782, sent. del 22-VIII-
2008; A. 68.436, sent. del 25-VII1-2010; m voto en C
94. 669, sent. del 25-1X-2013).

En efecto, en el referido precedente
"MIl de Pereyra, Rita Aurora c/ Provincia de Corrientes"”,
la Corte Suprema de Justicia de |a Nacion introdujo en 2001
una variante en su anterior criterio emnentenente
prohibitivo de |l a declaracion de la inconstitucionalidad de
l as normas | egales por parte de |la judicatura. La pauta que
se desprendia de di cha deci si on, que habi | i t aba
excepci onal nente a |os jueces a ingresar en el analisis de
la conpatibilidad constitucional de |l|as disposiciones
| egales aplicables al caso concreto, resultaba operativa
cuando previanmente hubiera existido una declaraci6n de
i nconstitucionalidad de oficio ("pura"), o cuando la parte
o hubiera planteado en el recurso extraordinario |oca
-eventual declaracién de inconstitucionalidad de oficio

"impura" por solicitud tardia- sienpre que la contraparte



hubi era tenido garantizada |la oportunidad de ejercitar su
derecho de defensa -presupuesto ineludible que surgia de
los votos de |os doctores LOpez y Bossert que confornaban
la mayoria- ya sea nediante la interposicion del recurso
extraordinario en el prinmer supuesto o por |la presentacion
de la nenoria en el restante, y antes de que el tribunal se
aviniera al conoci m ent o de I a decl ar aci 6n de
i nconstitucionalidad decretada o del planteo efectuado en
tal sentido.

Por ello, en el presente caso, en el que el
accionante introdujo la objecidén constitucional contra |la
ratio del art. 259 del Cbédigo Cvil al tienpo de contestar
la excepcion de falta de legitinmacion que le opusiera |la
tutora ad litem de |la nenor involucrada en estos autos, se
torna aplicable dicho precedente de | a Corte nacional antes
referido, debiendo descartarse cual qui er objecién vincul ada
con el eventual caracter extenporaneo o tardio del planteo.
Es que sin perjuicio de |lo que pueda sostenerse sobre la
eventual aptitud vinculatoria de los fallos de la Corte
Suprema de Justicia de |la Nacion, cabe reconocerle en todo
caso una innegabl e gravitaci 6on, atento a su ubicacidén en |a
cuspi de del ordenamiento judicial (arts. 5, 108, 123 y 127,
Const. nac.), por |lo que resulta aconsejable adoptar su
criterio por razones de celeridad y economia procesal (C

85. 355, sent. del 20-111-2013; entre otras).



Lo expuesto puede entenderse afianzado a
partir de la flexibilizacion de |os recaudos habilitantes
de la potestad de |os mmgistrados judiciales para ejercer
en forma oficiosa el control de constitucionalidad de |as
normas, recientenmente efectuada por el tribunal cinmero
naci onal .

Asi pues, con cita de nunerosos precedentes
de la Corte Interanmericana de Derechos Humanos (caso
“Al nonaci d”, del 26-1X-2006; caso “Trabaj adores cesados del
Congreso”, del 24-Xl-2006; caso “lbsen Cardenas”, del 1-IX-
2010; caso “CGones Lund”, del 24-X -2010; caso “Fontevecchia
y D Amico”, del 29-Xl - 2011; entre otros), la Corte Supremn
de Justicia de la Nacion ha reconocido el deber de |os
organos del Poder Judicial de ejercer wuna especie de
“control de convencionalidad” de oficio entre |as normas
juridicas internas que aplican en |os casos concretos y la
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos, en el marco de
sus respectivas conpetencias y de las regul aciones
procesal es correspondientes, con el objeto de que 1los
efectos de l|las disposiciones de la Convenci én no se vean
mer mados por la aplicaci6on de |eyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos;
debi endo en dicha tarea | os jueces y o6Organos vincul ados con
la adm ni straci 6n de justicia, tener en cuenta no sol anente

el tratado, sino también la interpretacion que del msno



haya hecho |a Corte Interanericana (Fallos: 330:3248;
333:519).

Agregando | uego que, al no haber ya lugar a
dudas de que |los 6rganos judiciales de |os paises que han
ratificado la Convencion Anericana estan obligados a
ej ercer, de oficio, el contr ol de convenci onal i dad,
descalificando las normas internas que se opongan a dicho
tratado, resultaria, pues, un contrasentido aceptar que |a

Constituci 6n nacional que, por un |lado, confiere rango

constitucional a la nencionada Convenci 6n (art. 75, inc.
22), incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por
consi gui ent e, habilita |a aplicacion de la regla

interpretativa -forrmulada por su intérprete auténtico, es
decir, la Corte Interanericana de Derechos Humanos- que
obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el
control de convencionalidad, inpida, por otro |ado, que
esos msnos tribunales ejerzan simlar exanen con el fin de
sal vaguardar su suprenacia frente a nornas |ocal es de nenor
rango, sienpre que en el pleito haya quedado pal mari anmente
denostrado que se irrogue a alguno de |os contendi entes un
perjuicio concreto en la nedida en que su aplicacion
entrafie un desconocimento o una restriccion manifiestos de
al guna garantia, derecho, titulo o prerrogativa fundados en
la Constituciéon (C.S.J.N., in re “R 401. XLIIIl. Rodriguez

Pereyra, Jorge Luis y otra c/ Ejército Argentino s/ dafios y



perjuicios”, sent. del 27-Xl-2012).

Por | o expuesto, cabe recibir |as objeciones
del recurrente, fundadas en l|la tenpestiva introducci 6n de
| a cuestion constitucional a la litis.

2. Pues bien, cabe ingresar entonces en el
analisis de la validez constitucional del art. 259 del
Codigo Cvil, conforme al cual, el pretenso padre biol 6gi co
carece de legitimaci6on para instar |a inmpugnacién de |a
paternidad matrinonial del nmarido de la madre de su
supuesto hijo (Ac. 46.431, sent. del 5-X-1993), por |o que
tanpoco | a posee para canalizar |a accion de reclamaci 6n de
filiacion extramatrinmonial respecto de éste (arg. arts.
243, 252, C4d. Cvil; en simlar sentido, Ac. 56.535, sent.
del 16-111-1999).

Y en este anbito, consi der ando | as
circunstanci as acreditadas en autos, no es posible recibir
| a i npugnaci 6n constitucional de |la citada nornma.

Es que la falta de incorporacié6n de
pretenso padre biol 6gico entre los |egitimados activos para
impugnar la paternidad matrinmonial |icitamente concebida
responde de ordinario a una soluci 6n de aceptable politica
| egislativa que tiende a la tutela de la seguridad juridica
a través de la consolidacién del estado de fanmilia (conf.
Zannoni, Eduardo “Derecho Civil. Derecho de Famlia”, 5°

Edic., Astrea, Buenos Aires, 2006, t. Il, pag. 463), que en



opi ni 6n del | egislador constituye el valor mis beneficioso
para el hijo, especialnente en su etapa formativa, a quien
se le permte -atento resultar de su inherencia personal-
el conocimiento en todo tienpo de su identidad biol 6gica a
traveés del desplazam ento de una filiacién no acorde con el
| azo bi ol 6gi co (conf. antecedentes parlanmentarios de la |ey
23.264, Cam Dip. Nac. 1985, reuni 6n 46, p. 7578; C.S.J.N
inre “D. de P. V., A c. O, C H", sent. del 1/Xl/1999;
Fal | os, 322:2701).

A. Por un lado, la taxativa enunciaci 6n de
los legitinados activos para inmpugnar |la paternidad
matrimonial no constituye wuna regulacion discrinnatoria
referente a la proteccion de la ley, ni viola la garantia
constitucional de la igualdad por trato en el goce de |os
derechos que se reconocen a otros en situaciones que se
pretenden simlares, pues el principio de igualdad de todas

| as personas ante la ley no es otra cosa que "el derecho a
qgue no se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a unos de |lo que se concede a otros en iguales
circunstanci as” (Gonzal ez, Joaquin V., " Manual de la
Constituci 6n Argentina", Estrada Editores 1898, N° 107, p.
126), donde no todo tratamiento juridico diferente es
propi amente discrimnatorio porque no toda distincion de

trato puede considerarse ofensiva a la dignidad humana.

Exi sten ciertas desigualdades de hecho que pueden



traducirse en desigualdades justificadas de tratamento
juridico, que expresen una proporcionada relacion entre |as
diferencias objetivas y los fines de la norma (Corte
I nteraneri cana de Derechos Humanos, Opini én consultiva OC
4/ 84 del 19 de enero de 1984, Serie A, N 4 Capitulo 1V,
parrafos 56 a 58; C. S.J.N., Fallos, 322:2701).

En este orden de ideas, |a situaci6n de
padre matrinmonial y el presunto padre de un nmenor no son
absolutanmente iguales y por ello, el |egislador puede
contenpl ar razonables diferencias. El articulo 259 del
Cédigo Civil, que atribuye al marido y no al pretenso
progenitor la accion de inpugnacion de la paternidad
matrimonial, suministra al prinero la via legal para
destruir una presuncién legal -que no pesa, obvianente,
sobre quien carece de dicha calidad- a fin de que el sujeto
sobre quien opera la presuncion tenga |la posibilidad de
desvirtuar que sea el padre del hijo de su esposa nacido
dentro de los térmnos que fija la |ley, desligéandose asi de
| as obligaciones de una paternidad que le es ajena (en
sentido anal ogo, C. S.J.N., Fallos, 322:2701).

Tanpoco constituye la disposicién normativa
cuesti onada una di scrim naci 6n entre I a filiacion
matrinonial y la extramatrinonial inconpatible con la
igual dad de efectos a que se refiere el articulo 240, 2°

parrafo, del Codigo Cvil, pues tal interpretacion de |la



ey no discrimna desde el punto de vista valorativo a |os
hijos mtrinoniales de |los extramatrinoniales, cuyos
der echos no sufren mengua, ya que anmbos poseen
legitimaci 6n, siendo en canbio razonable respecto a |os
padres, ya que vincula la distincién con una circunstanci a
de hecho diferencial conb lo es la concepcion del hijo
durante el matrinonio. No se trata pues de una calificacidn
de las filiaciones y no se infringe |a equiparacion de |os
efectos que establece el citado articulo 240 del Cddigo
Gvil (Ac. 46.431, sent. del 5-X-1993).

En estos casos, el derecho a la intimdad
del nifio queda resguardado con la identidad famliar que
obtiene al nacer en tanto es hijo matrinonial de un honbre
y una nujer no divorciados ni separados, |a que con el
correr del tienpo se va afianzando y consolidando, en tanto
que si la situacién no fuere asi y ello resultare
perjudicial o nanifiestamente riesgoso para el hijo, éste
puede inpugnar la paternidad en todo tienmpo, <con Ila
intervencién directa del representante prom scuo (conf.
D ctanen del Defensor de Menores ante |la Canmara, en CNCiv.,
sala M 22-V-2000, ED, 188-617). Justanente, de esta
tensién entre el inperativo de asegurar el acceso al
conocimento del vinculo bioldégico y el de mantener el
sosiego y la certeza en los vinculos faniliares

consol i dados, conforme a |a ponderaci 6n efectuada por el



Poder Legislativo de |a Nacion, surge la anpliacion al hijo
de la legitinmaci 6n activa en | a acci 6n de |a inpugnaci 6n de
pat erni dad, consagrada por la reforma de la ley 23.264
(C.S.J.N, Fallos, 322:2701).

B. De esta form, | a presunci 6n de
paternidad matrinonial, que es uno de los pilares
fundanentales en que se asienta el derecho de filiaciodn
matrinonial, tiene su fundanento en el valor institucional
de la famlia matrinonial y en la conveniencia de dar
enpl azam ento innediato al nifio nacido durante el
matrinonio. Tanto |l a Constituci6on nacional (arts. 14 bis,
75 incs. 19, 22 y 23, y ccdtes.), su par provincial (arts.
11, 36.1 y ccdtes.), conp los instrunmentos internacional es
de derechos humanos que se hallan en juego en este caso
conti enen manifestaciones evidentes de |la valoracién de |a
famlia matrinonial cono realidad indispensable al bien
personal y al bien comin (Pacto de San José de Costa Rica,
art. 17, péarrafos 1 y 2; Pacto Internacional de Derechos
Econdni cos, Sociales y Culturales, art. 10. 1; Pact o
I nt ernaci onal de Derechos Cviles y Politicos, art. 23.1).

Ese interés famliar, al que podenops
intentar definir -en wuna primera aproximci 6n- conp el
conjunto de bienes necesarios para alcanzar un desarrollo
en plenitud de los fines de la famlia, reposa en la

conexi 6n organica que se da entre los mienbros de la



famlia, ya que, careciendo de personalidad juridica, lo
que si es posible hallar -desde su msmisinp origen- es un
vincul o mutuo de interdependencia personal y destino comin
entre sus menbros (conf. Neppi, Victor en su Estudio
prelimnar y adiciones de derecho argentino a la obra de
Cicu, Antonio, “El Derecho de Famlia” -Traduccioén de
Santiago Sentis Ml endo-, Ediar, Buenos Aires, 1947, pp.
16/20; tanbién, Castan Tobefias, José “Derecho Civil
Espafiol, Comin y Foral”, T@ V, Vol. 1,8a. de., Reus,
Madri d, 1961, pp. 40/ 41) , gue Si bi en resulta
sustanci al rente introspectivo, correspondiente a |as
rel aciones internas del grupo, posee una evidente
proyecci6n y trascendencia a lo exterior, pues la tutela
constitucional que el msnp nerece inpone que en caso de
colisién deba preval ecer por sobre cual qui er manifestacion
de wun interés individual exdgeno que lo colisione tan
gravenente que lisa y I I ananent e o enerve
trascendentenmente (arg. arts. 14 bis, 75 incs. 19, 22 y 23,
y ccdtes., Const. nacional; art. 17, parrafos 1 y 2, Pacto
de San José de Costa Rica; art. 10.1, Pacto I|nternaci onal
de Derechos Econémi cos, Sociales y Culturales; art. 23.1,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arts.
11, 36.1 y ccdtes., Const. provincial).

Y en relacion con los integrantes de la

famlia, si bien “debe valorarse (al interés famliar) cono



nmedio de proteccion del interés individual dentro de

nicleo y sobre | a base de que su anparo satisfaga |los fines
fam liares” (Diaz de Quijarro, Enrique “Tratado de Derecho
de Famlia”, T& |, Tipografia Editora Argentina, Buenos
Aires, 1953, Nos. 25; pp. 31/33), de nopdo que |las formas
famliares no pueden estar divorciadas del afecto que
necesari anmente el derecho debe alentar 'y presuponer
exi stente entre sus integrantes, aunque de ninguna manera
pueda inponerlo, ya que en rigor todas |las instituciones
juridicas deben estar al servicio del sujeto y su dignidad,
posibilitando | a realizacion del ser humano cono individuo
pl enament e aut 6nonp y capaz de elegir con absoluta |ibertad
su destino personal; con |a consagraci 6n de su tutela no se
aniquila ni subestim ese interés individual, sino que solo
se determina su nedida en funcién de |os deberes vy
conprom sos asumidos. En rigor no se trata de intereses
aut 6nonos, independi entes, sino nmeranente distintos, aunque
inti manente vincul ados. Tributando al interés famliar, el

i ndividual se depura de elenentos negativos que en
definitiva | o perjudican, comp son el egoisnb y la falta de
solidaridad, una suerte de autismb y el despojo de toda
idea de conmunidad y de reconocimento del otro (conf.

nuestro articulo, “H interés superior del menor (Es
superior a todo otro interés?’, presentado ante el X

Congreso Internacional de Derecho de Familia "El derecho de



Familia y | os nuevos paradi gmas”, Mendoza, Argentina, 20 al
24 de septienbre de 1998, Conmisién Nro. 2: "El nifio conp
sujeto de derecho. El interés superior del nifio en |as
di stintas instituciones juridicas", Libro de Ponencias, T°
I, pags. 1/24).

C. Certo es, no obstante, que ese interés
fam |iar debe ser apreciado en funcidén de |las particul ares
circunstanci as de tienpo y lugar que configuren la cultura
de un puebl o dado en un nonento determ nado, tratandose de
una pauta flexible, edificada sobre principios cuya
proyecci 6n debe efectuarse sobre aquellas realidades
ci rcunst anci al es. De esta forng, el j uzgador debe
establ ecer qué bien esencial a esos fines se encuentra
conpronetido por la situaci 6n concreta planteada, y en una
segunda operacion intelectual optar, entre todas |as
variantes posibles a que dé lugar la msm, por |la que més
se aproxime a la satisfaccién de aquél interés o, en su
caso, la que nenos |o afecte.

Asi, la situacién de marras y |os valores en
eventual contradiccién y tensién me conducen a descartar
cual qui er soluci 6n que no priorice la tutela de ese interés
famliar, que en el presente caso se apont oca
ostensi blemente en el conteste y concordante superior
interés de la joven M (arg. arts. 3, 9 y 12, Convenci6n

I nternaci onal sobre |os derechos del N fo; arts. 1°, 18,



31, 33, 75 inc. 22 y ccdtes. Constitucion nacional; arts.
2, 3 y ccdtes., Ley 26.061; arts. 1°, 11, 15, 36.2 vy
ccdtes. Constituci 6n provincial; art. 4, 5, 6, 7 y ccdtes.,
Ley 13.298; C.S.J.N., Fallos: 318:1269; entre otros).

De las constancias de |la causa surge
i nequi vocamente que M , que a esta altura bien conoce |as
resultas del presente proceso y sus posibles consecuenci as
en sus derechos (fs. 213), ha construi do desde hace nuchos
afios un valioso y consolidado vinculo afectivo nutuanente
correspondi do con quienes |lam “sus padres”, que no desea
nodi ficar. Se encuentra contenida en su famlia, la que
constituye anbito de pertenencia y su centro de vida, sobre
el cual ha edificado su personalidad, sus afectos, sus
sentimentos, sus ansias, proyectos y suefios. Sb6lo el
demandado ha asumi do verdaderanente frente a la joven y
ante sus ojos, en forma publica, estable, prolongada y en
plenitud, |os deberes propios de tal vinculo. Por el
contrario, el pretenso padre bioldgico no ha tenido ninguna
intervenci 6n en estos mas de dieciséis afos de vida de l|la
joven (fs. 213, 214/5, art. 384, C.P.C.C.; arg. arts. 1°,
14 bis, 31, 33, 75 inc. 22 y ccdtes., Const. nacional;
arts. 1, 11, 36.1, Const. provincial).

Asi, merced a la preexistencia de vincul os
paterno-filiales asumidos y reciprocanente aceptados, en

tanto | a posesi O6n de estado consoli dada no posee origen en



el delito, el interés de l|la nenor en conunioén con el
superior interés famliar corroboran el caracter razonable
de la limtacion normativa (art. 1°, 14 bis, 18, 28, 31,
33, 75 inc. 22 y ccdtes., Const. nacional).

En este estadio, resulta necesari o reconocer
que no es posible inponer dognéticanente al hecho de la
procreaci 6n cono Unica fuente de la filiacion juridica. Al
lado de la realidad bioldégica existe otra verdad
soci ol 6gica, cultural, social, afectiva, que tanbi én hace a
la identidad de la persona humana (Alvarez Caperochipi,
Jorge “Curso de Derecho de Famlia”, t. 11, Gvitas,
Madrid, 1988, pag. 70/2) y es de recibo por el derecho
desde una  perspectiva dinam ca, a partir de I a
i ncorporaci 6n constitucional de la Convenci6n sobre |os
Derechos del Nifio (art. 75 inc. 22 , Const. nacional) y el
arrai go de vincul os paterno-filial es asum dos y
reci procanmente aceptados por padre e hijo, de nodo que en
| os casos de posesiones de estado consolidadas que no
posean origen en el delito, no tiene porqué preval ecer el
el enento bi ol 6gi co, afectando una identidad filiatoria que
no es su correlato (Mzrahi, Muricio “Posesi 6n de Estado,
filiacion juridica y realidad biol 6gica”, LL, 2004-A-1198;
en simlar sentido, Belluscio, Augusto “Desconocimento del
pl azo de caducidad de la accidén de inpugnacion de la

pat er ni dad”, LL, 2006-D 14).



Referir la identidad s6lo al origen deja de
lado la parte relativa a |a adaptacion del individuo al
nedi o externo, es decir, a su fornma de rel aci onarse con e
mundo que |lo rodea. Su identidad personal resulta de un
devenir y su origen biolo6gico no puede confundirse con |la
identidad m sma, que es aquello que va a determ nar que sea
lo que es y no otra cosa, resultando tan esenciales cono
aquél, el posterior crecimento, desarrollo y nuerte a |os
efectos de conformar esa inpronta personal (en tal sentido,
Fernandez Sessarego, Carlos “El derecho a la identidad
personal ", Astrea, Buenos Aires, 1992, péag. 115 y ss.). H
i ndi viduo nace, crece, se desarrolla y nmuere a través de
una secuencia de hechos y actos que delinean como un buri
i npl acabl e su identidad. Esta se construye todos |os dias,
se relaciona con todos y cada uno de | os episodios vividos
por la persona a |lo largo de su existencia, se integra con
el pasado, el presente e incluso hasta con |as expectativas
futuras (conf. nuestro articulo "La identidad del nifo
¢cesta sélo referida a su origen?", JA 1998-111-1006).

Pues bi en, atento dichas circunstancias,
frente al personalisinp derecho de obtener un enplazaniento
filiatorio acorde con su identidad de origen, el nejor
interés de M en este nomento no puede sino naterializarse
a través del mantenimento de la paz famliar construida

con quienes han cunplido sienpre los roles de nmmdre vy



padre. El principio precautorio y la justicia del caso, que
ti ene por objetivo resguardar la entera situaci é6n conpl eja
en la cual se inserta, inponen que la injerencia estatal en
la vida intima y familiar de la joven, deba hoy tutelar el
manteni mento del consolidado vinculo afectivo forjado
durante todos estos afios (arg. arts. 3, 9 y 12, Convenci6n
I nternacional sobre |os Derechos del Nifio; arts. 1°, 18,
31, 33, 75 inc. 22 y ccdtes. Constituci 6n nacional; arts.
2, 3 y ccdtes., Ley 26.061; arts. 1°, 11, 15, 36.2 vy
ccdtes. Constituci6n provincial; art. 4, 5, 6, 7 y ccdtes.,
Ley 13.298).

Por ello, nme resulta incontrovertible que
puestos en la mira del superior interés de la nmenor a
partir de una apetencia de justicia realista -en el sentido
enfatico que consagra el art. 75 inc. 23 de | a Constitucidn
nacional - y humana, despojada de fornalisnps estériles,
corresponde hoy tutelar esos estrechos |azos afectivos que
a unen con quien ha asumi do para con ella el rol paterno,
dandol e seguridad a la relacién fanmliar en la que hoy se
encuentra integrada, consolidando |a adaptaci6n a su nedio
actual y elimnando el tenor a la pérdida del afecto de
aguel | os a qui enes tamnbi én quiere, de nodo que las resultas
de este proceso | a conduzcan al buen puerto de que sea ella
qui en —en cual qui er tienpo- decida resolver |a cuestion de

su identidad de origen sin verse forzosanente afectada por



efecto de I|o obrado en el marco de las presentes
actuaci ones (arg. art. 259, Cbd. Gvil).

D. Habiendo asistido a la audiencia fijada
al efecto ante esta instancia (fs. 213), t uvi nos
oportunidad de tomar conocimento de |a persona de |a
joven, escuchando sus opiniones 'y percibiendo sus
expectati vas, t al cono refiere l|la sefilora Asesora de
| ncapaces en su presentaci 6n de fs. 214/5, las que aun no
resul tando vi ncul antes, me permtieron auscul t ar su
realidad actual y Ilegar a |la conviccién de que |a solucién
propuesta es la que a todas luces resulta mas funcional en
| a armoni zaci 6n de todos |os apreciables intereses puestos
en juego (conf. arts. 7, 8, 12, 13 y ccdtes., Convenci én
sobre |l os Derechos del Nifio, art. 75 inc. 22, Constituci6n
naci onal ).

E. En suma, de "lege lata", cabe concluir
que el nentado art. 259 del Cdédigo Civil satisface, en su
apl i caci 6n al caso, el juicio de conpati bili dad
constitucional puesto que no transgrede |os derechos
fundanment al es i nvocados por el recurrente, sino que plasm
una reglanentaci 6n posible de los valores en tension, en
concordancia con |os derechos y garantias de jerarquia
constitucional (en sentido analogo, C.S.J.N., in re “D. de
P. V., A c. O, C H?”, sent. del 1/X1/1999; Fallos,
322:2701).



Asi, en casos comp el presente, el Unico
cam no para inmpugnar una filiacién matrinmonial |icitamente
constituida y verdaderamente consolidada esta dado por |a
accion que el art. 259 del Cédigo Cvil |le confiere al
marido y al hijo a efectos de desvirtuar nedi ante prueba en
contrario la presuncion iuris tantum que establece el art.
243 del msnmo ordenam ento (Ac. 46.431, sent. del 5-X-1993;
t anmbi én, Borda, Qiillernpo, “Tratado de Derecho Civil.
Famlia”, 9° Edic., Perrot, Buenos Aires, 1993, t. Il, pag.
27; Mazzinghi, Jorge, “Tratado de Derecho de Famlia”, 4°
Edic. actualizada y anpliada, La Ley, Buenos Aires, 2006
T. 1V, pag. 39; Loépez del Carril, Julio, “La legitinmacion
activa. Inexistencia de tutela especial”, LL, 1989-C-447).

Ahora bien, sin perjuicio de lo aqui
resuelto, es tanbién el superior interés de la joven (arts.
1, 3, 7, 8 y concs. Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio)
el que exige se preserve de algun mpdo la fuente de
conoci m ento que, eventualnmente, le pernita ejercer por si
m sma en el futuro el derecho a establ ecer fehacientenente
su identidad de origen. En consecuencia, en ejercicio de
pot estades inherentes a esta magi stratura propongo di sponer
que el tribunal de origen deba preservar |as presentes
actuaciones a los fines de que |la joven pueda acceder a |as
m smas, | o que debera serle oportunanmente comuni cado por el

Asesor de Menores interviniente (art. 36 incs. 2° del



C.P.CC; arg. arts. 127, 253, 255, 285, 921 y concs., Cdd.
Cvil; arts. 23 incs. 1°, 3°, 4° y concs., ley 12.061).

I'l. Pues bien, habida cuenta de | o expuesto
precedentenente, considero que cabe rechazar el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley traido. Costas a
la parte vencida (art. 289 C.P.C.C.).

Por | o expuesto, voto por |a negativa.

A la segunda cuestion planteada, el sefior
Juez doctor Negri dijo:

Dada |la forma en la que he resuelto la
prinmera cuestion, este recurso es acogido en |os msnos
térmnos y con el mnmisno alcance que el anterior, por
argunent os que no creo necesari o exponer nuevanente.

Voto por la afirmativa.

A la segunda cuestion planteada, el sefior
Juez doctor de Lazzari dijo:

|. La sefiora Asesora de Menores interpuso el
presente recurso en el que denuncia la violacién de |os
arts. 1, 3 incs. 1, 7y 8 de la Convenci 6n de |os Derechos
del Nifio, 18, 31y 75 inc. 22 de la Constituci6n nacional y
29 del Pacto de San José de Costa Rica, a la par que
reitera |los argunentos por |os que entiende pasible de
decl araci 6n de inconstitucionalidad el art. 259 del Codigo
Cvil.

I1. De conform dad con | o expresado por el sefor



Subpr ocur ador Gener al , este recurso t anpoco puede
pr osper ar.

a) Zanjada la cuestion de la posibilidad de
decl ar ar la inconstitucionalidad de oficio, en una
argumentaci 6n que no creo necesario exponer nuevanmente
aqui, me renmito a lo dicho al respecto al adentrarne en el
tratam ento de |la cuestién anterior (v. punto 1).

b) En lo que hace a la inconstitucionalidad
incoada por |a seflora Asesora de Menores, dado que el temm
ha quedado expuesto en extenso mas arriba (prinera
cuestién) y que |os argunmentos desarrollados por |a quejosa
no pueden tener otra respuesta, por razones de brevedad, ne
remto a lo alli dicho dandol o aqui por reproduci do.

Doy mi voto por |a negativa.

A la segunda cuestiodn planteada, el sefior
juez doctor Hitters dijo:

Al igual que m colega, doctor de Lé&zzari,
considero que este interrogante ha tenido debido abordaje
al expedirne sobre la prinera cuestidén, a la que remto.

Voto por |a negativa.

A la segunda cuestiodn planteada, el sefior
juez doctor Cenoud dij o:

Por |os fundanmentos expuestos al abordar |a
primera cuestion, a los cuales ne renito, considero que

este recurso tanpoco puede tener favorable acogida.



Voto por |a negativa.

A la segunda cuestion planteada, el sefior
juez doctor Soria dijo:

Por | os fundamentos expuestos al tratar la
primera cuestién, considero que el recurso debe prosperar.

Vot o, en consecuencia, por la afirmativa.

A la segunda cuestion planteada, el sefior
juez doctor Pettigiani dijo:

Al igual que |los colegas que ne preceden en
el orden de votaci 6n considero que |os agravios traidos a
esta instancia por |la sefilora Asesora de incapaces nerecen
semejante respuesta a la que brindaron a la prinera
cuestion, a |l os que por razones de brevedad cabe remtirse,
dandol os aqui por reproducidos.

Vot 0 en consecuencia, por |a negativa.
SENTENCI A

Por | o expuesto en el acuerdo que antecede,
de conf or m dad con o dictam nado por el sefor
Subprocurador General, por mayoria, se rechazan |os
recursos extraordinarios de inaplicabilidad de ley de fs.
98/ 113 y 115/126; con costas (arts. 84 y 289, CP.C.C.).

Noti fiquese y devuél vase.
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