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INTRODUCCION

esde hace ya unos afios viene abriéndose en divataosales
nacionales y provinciales del pais, el critericerefte a la am-
pliacion de la legitimacion para la impugnacionla@eaternidad
matrimonial.

Sin embargo, la doctrina esta dividida y asi naoeftamos con quienes
consideran que el articulo 259 del Cadigo Civihesrtad§ quienes conside-
ran que el mismo es inconstituciohal quienes adoptan una postura interme-
dia’.

Esta ultima ha sido la adoptada por la justicgandocina en el fallo sujeto

! Entre otros, BELLUSCIO, A. C.,”Incidencia de lagaha constitucional sobre el dere-
cho de familia”, LL 1995-A-946; MENDEZ COSTA, Marih, “La filiacion después de la
reforma constitucional” conforme cita en fallo deSuprema Corte de Mendoza de fecha 12
de mayo de 2005, causa n° 81.859.

2 Entre otros, BIDART CAMPOS, German, “Una senterégd en busca de la verdadera
filiacion del menor”. LL 2002-C Pag. 719; GRAMARTntia E y GODOQY, Norberto, “Le-
gitimacion del padre biologico para impugnar leepaiiad de un hijo matrimonial”, Rev. de
Derecho de Familia 2004-11-87, Conforme fallo deSlaprema Corte de Mendoza de fecha
12 de mayo de 2005, causa n° 81.859.

% Entre otros, GROSMAN, Cecilia, “Accién de impugréatide la paternidad del mari-
do”, Bs. As., ed. Abaco, 1982, pag. 227.
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2 Mariana Alvarez

a andlisis, a saber “D.M., E.R.L. v/ V., R.E. s/pumgnacion de filiacion ma-
trimonial” (Camara 22 de Apelaciones en lo Civign@ercial, Minas de Paz y
Tributaria de Mendoza — 18/12/2007), nos proponedesentrafiar los fun-
damentos que llevan al juzgador a volcarse poregiconado criterio.

De esta manera, comenzaremos realizando una bmavacidon de los
hechos del caso, para luego ahondar en los pragcipvolucrados en el mis-
mo, teniendo presente en todo momento el artice®od2!l Codigo Civil, pero
por sobre todas las cosas, el Interés Superid¥idel

Por ultimo, a raiz del estudio realizado, sugerima reforma legislativa
en el ordenamiento juridico argentino, tomando cammdelo al derecho
comparado.

1. PLATAFORMA FACTICA

La parte actora, E.R.D.M., interpone la acciénrdpugnacion de filiacion
matrimonial contra el matrimonio de R.E.V. y A.Nolicitando que se declare
la inconstitucionalidad del articulo 259 de Codijuil el cual legitima para la
interposicion de dicha accion al hijo cuya filiatiés cuestionada, al marido
de la madre, y excepcionalmente a los herederestde

Sostiene E.R.D.M. que mantuvo una relacion afeativa la Sra. R.E.V.,
quien se encontraba separada de hecho de su e8yug.N., y como fruto
de dicha relacién fue concebido el nifio F.E.N, cogoimiento se produjo en
el mes de abril de 1999, luego de haberse recadcikl matrimonio N.V.- La
inscripcion en el Registro de las Personas laz@adlo R.E.V en el mes de
febrero de 2000.

Tiempo posterior a la mencionada reconciliacionSel A.N reconoce a
F.E.N como su hijo.

La actora se ausenta de la ciudad de Mendozaabgr Ineconocido a quien
dice ser su hijo, alegando que no realizé dichorrecimiento en forma opor-
tuna atento que habia perdido su Documento Nacdmédientidad y cuando
regreso de su viaje, el nifio ya habia sido recdogoor A.N.

En Primera Instancia, la Jueza no hace lugaraaltgd de la inconstitucio-
nalidad del articulo 259 del Codigo Civil y en cecisencia, rechaza la de-
manda interpuesta por E.R.D.M. por falta de legitian activa.
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La falta de legitimacion del padre... 3

Parte de los hechos probados y no controvertidda ks fueron el matri-
monio de los demandados, su separacion de heclpmtainla relacion afec-
tiva de la Sra. R.E.V. y el Sr. E.R.D.M. duranse @eriodo de separacion, la
gue termind, reanudando R.E.V. la convivencia aoresposo; que el nifio
F.E.N. esta inscripto como hijo de dicho matrimoaimque se probd que ge-
néticamente es su padre bioldgico la actora; gaeNFse reconoce inserto en
la familia del matrimonio N.V.

Al momento de resolver, la Jueza estima que eléatsuperior del nifio en
el caso de marras es el de preservar la identidastabilidad y el acceso a la
verdad al margen del componente genético. El néiensuentra identificado
con la familia en la que vive y comparte vincultectivos con padres, herma-
nas, abuelos, tios.

Asimismo, analiza el comportamiento de E.R.D.M alito reconocer a
F.E.N., afirmandd...el reclamante fue un padre ausente en los morseito
mayor vulnerabilidad y ahora, cuando su hijo yaneeun padre pretende ser
reconocido él como padre...”.

A pesar del rechazo de la accion interpuesta, temaer sobre los padres en
ejercicio de su responsabilidad parental, el compterse personalmente al
mandato legal de hacer conocer a su hijo su realjggmética, poniendo en
resalto el derecho del nifio a conocer los origenes.

La mencionada resolucién es apelada por la acsoistentdndose en los
mismos fundamentos que promovieron la accion daigmacion de paterni-
dad matrimonial.

La Camara 22 de Apelaciones en lo Civil, Comerditihas de Paz y Tribu-
taria de Mendoza, resolvié confirmar la senten@aPdimera Instancia que
denegd la accion de impugnacion de filiacion matnial interpuesta por el
padre biolégico, basando su fundamemio en la taxatividad y constituciona-
lidad del articulo 259 del Cédigo Civiino en el Principio Constitucional del
Interés Superior del Nifio, adhiriéendose en estiédsen la doctrina legal de la
Suprema Corte de Mendoza.

De este modo, manifiesta su apoyo a la posturatedéeferente a la legi-
timacién del padre biologico para impugnar la paterd matrimonial, la cual
“...supedita la inconstitucionalidad de la norma adauacion particular en
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analisis, haciendo primar el interés superior déim..”. Este interés en el
caso bajo andlisis se lo vincula intimamente cateebcho a la identidad del
menor ya que al mismo se pretende desplazarlo dstado de familia.

Entiende la Alzadaque en el caso concreto tiene mayor peso el derch
la identidad personal en su faz dinamica que eatdtiero dejando siempre
una puerta abierta al derecho del nifio a modicafiliacion cuando el mis-
mo esté en condiciones de hacerlo.

2. PRINCIPIOS INVOLUCRADOS

En el presente fallo observamos como principio®lumrados el Interés
Superior del Nifio, la Identidad Personal, y la t&roion de la Institucion Fa-
miliar, que seran desarrollados a continuacion.

2.1 Interés Superior del Nifio

Autores como Cecilia Grosman sostienen que la ndciterés Superior del
Nifio “...representa la consideracion del nifio coma parsona independien-
te, el reconocimiento de sus propias necesidadasageptacion de los dere-
chos de quien no puede ejercerlos por si misménterés superior del nifio”
emerge como fruto de una estructura familiar quscqel respeto de la indi-
vidualidades que la componert.‘3on las necesidades del nifio las que defi-
nen su interés en cada momento de la historialg diela. Son estos reclamos
de supervivencia, desarrollo y formacion, de afgctdegria, los que deman-
dan derechos que conviertan los requerimientosigerecias y realidades.?.”

Al interés superior del nifio, hoy lo encontramosioain concepto juridico
en el ordenamiento argentino, ya que se encueaptado tanto en fuentes
formales de derecho internacional como de dereateonio, a saber, I&on-
vencion sobre los Derechos del Nifio (con jerargofsstitucional a travées del
articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacionallay.ey 26.061 de Proteccion
Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes.

* GROSMAN, Cecilia (Direccion) Polakiewicz-Chavanneadiaggio-Ramos Gorvein-
Lopez Faura- Vicchio- Levaggi- Risolia de alcar@\®- Kozicki. “Los derechos del nifio
en la familia. Discurso y realidad” Ed. UniversiaBa. As. 1998, Cap. |, pag 37.

> GROSMAN, Cecilia, ob. cit. pag. 75.
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La falta de legitimacion del padre... 5

Si bien el Interés Superior del Nifio es de difitdterminacion, hoy halla-
MOS una guia que nos aleja de aquélla abstradeiotérmino contemplado
en el articulo 3° de la Convencion sobre los Daysdalel Nifio. Esta guia es la
ley nacional 26.061 de Proteccion Integral de Nifdifos y Adolescentes,
quien en el articulo 3° define el mencionado cotecepmo“la maxima satis-
faccidn integral y simultanea de los derechos yag#as reconocidos en esta
ley” remarcando a continuacién las pautas de integidetgue han de respe-
tarsé.

Sostiene Azpiri “es posible que ‘el interés superior del nifio’ geecbmo
una idea un tanto abstracta, pero no es dable cstacla mas porque perde-
ria el caracter de principio rector para la resoida de derechos en pugna’.

En el caso de marras, vemos cual es el disparagouijizan ambas ins-
tancias para la determinacion del Interés SupeebiNifio, y asi nos encon-
tramos con la posesién de estado de familia,icglando dicho estado con el
centro de vida del nifiit...F est4 inserto desde que entiende, en una familia
donde comparte afectos de padre y madre con dosdrers, una mayor y una
menor...junto con una familia grande....”

En razon del interés superior del nifio, creemos Iqgagueces deben al
momento de dictar sentencia cuando dicho interé&s ess juego, mencionar
cuales son los derechos del nifio que se ven ateciaara establecer en el
caso concreto cual es el Interés SuperioesNifio. En este sentido sostiene
la Dra. Lloveras quélLa tendencia mundial hace emerger de las entradigls
derecho el interés superior del nilo como determiaale las decisiones judi-
ciales. A la par, la igualdad de los hijos y la @ad bioldgica representan dos
ideas claves del ordenamiento a partir de la refamperada en la Argentina,
completandose con el de proteccion de la familiseobado desde la perspec-

® La mismas son: “a) Su condicién de sujeto de dherdr) El derecho del nifio a ser oido
y que su opinion sea tenida en cuenta; c) El resgdgileno desarrollo personal de sus dere-
chos en su medio familiar, social y cultural; d) &lad, grado de madurez, capacidad de
discernimiento y demas condiciones personalesl eilibrio entre los derechos y garanti-
as de las nifias, nifios y adolescentes y las exagedel bien comun; f) Su centro de vida.
Se entiende por centro de vida el lugar dondeifesnnifios y adolescentes hubiesen trans-
currido en condiciones legitimas la mayor partswexistencia.” Ver Ley 26.061 articulo 3.

" AZPIRI, Jorge. “Juicios de filiacién y patria pstad. Coleccién Procesos Civiles 117,
Ed. Hammurai, Bs. As, 2006, pag.46.
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tivade la CDNy LA LEY 26.061”
2.2 ldentidad Personal

Ensefia Ferndndez Sessarego que el derecho atidadepersonal es “...el
conjunto de atributos y caracteristicas que pemiitdividualizar a la persona
en la sociedad. ldentidad personal es todo aggalohace que cada cual sea
“uno mismo” y no ‘otro’. Este plexo de caractedstide personalidad de
“cada cual” se proyecta hacia el mundo exterofesomenaliza y permite a
los demas conocer a la persona, a cierta persorg anismidad’, en lo que
ella es en cuanto especifico ser humano”

La doctrina ha contemplado que el derecho a latiakeh personal com-
prende una faz estatica, inmutable, y una fazndicédque varia en el tiempo.
En términos de Lorenzetti “...la identidad estatibaraa el nombre, la identi-
ficacion fisica, la imagen...Ademas hay una idedtidinamica. Existe una
verdad biografica, una historia, un estilo indiatly social del sujeto; es
aquello que distingue al individuo, que lo hacestho...™.

El derecho a la identidad es explicado en el f@d@nalisis otorgandole un
importante peso a la posesion de estado que detentanor. Se cita en este
sentido la doctrina del Dr. Mizrahi quien reflexeoque®...en los casos de
posesiones de estado consolidado no tiene por gpvalecer el elemento bio-
l6gico afectando una identidad filiatoria que nosescorrelato...”

No obstante, dentro de este término de identidesbpal, no podemos pa-
sar por alto un principio que, a nuestro entensierencuentra inserto en éste
como es el Principio a la Verdad Bioldgica.

Este principio es el que nos interesa en el casbizado, ya que el mismo,
junto con el principio de igualdad, son los que ae del derecho argentino
en materia de filiacion desde la reforma de nugstrdigo Civil operada por

® LLOVERAS, Nora. “La filiacion en la Argentina y ezl Mercosur, Costa Rica y Perd”
Ed. Universidad, afio 2007, pag. 116.

° FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos., citado por GIL DOMINEBZ Andrés, FAMA
M. Victoria y HERRERA Marisa en “Ley de proteccigrtegral de nifias, nifios y adoles-
centes. Derecho Constitucional de Familia” Ed. E@807, pag. 228.

9] ORENZETTI, Ricardo L. “Constitucionalizacién dekmcho civil y derecho a la
identidad personal en la doctrina de la Corte SopfelLa Ley, 1993-D-673.
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La falta de legitimacion del padre... 7

la ley 23.264.

Parece que a nuestros legisladores les interesélmilerculo biolégico co-
incida con el vinculo juridico, y de esta forma adm de ejemplo nos encon-
tramos con el articulo 253 del Codigo Civil, queoterga gran importancia a
la prueba biolégica, pudiendo ser pedida aun dgogbior el jueZ-

Creemos que la identidad biologica es un derechsopalisimo que debi-
era estar al alcance de todos, ya que es ese dajaehuno detenta y nadie
mas, que permite saber cual fue el principio destnaexistencia, quienes son
nuestros progenitores de sangre. Y es aqui dérslemmntramos con el de-
recho a conocer los origenes.

Sobre este derecho, Lloveras nos explica dtlederecho de todo ser
humano a conocer sus origenes, responde al ingngsrior de todo hombre
a saber lo que fue antes que él, de donde se siguaa, qué le precedio ge-
neracionalmente -tanto en lo biolégico como endeia -, qué lo funda y
hace de él un ser irrepetibl&’

El derecho a conocer los origenes lo encontramad articulo 7.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio “El nificAsescripto inmediata-
mente después de su nacimiento y tendra derecte des nace a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida dedsilye,a conocer a sus pa-
dresy a ser cuidado por elld§’y hoy también en el articulo 11 de la ley
26.061 “Las ninas, niios y adolescentes tienenctlera un nombre, a una
nacionalidad, a su lengua de origahconocimiento de quienes son sus pa-
dres..”*. De esta manera observamos la fuerza que tieneesiro pais este
derecho a conocer lo origenes, que tal vez enausuntfundamento en la his-
toria que nos pesa, desde el ultimo gobierno di,fan virtud del cual el
complejo socioldgico y axiolégico ha mutado.

1 El articulo 253 del Cadigo Civil Argentino estat#e‘En las acciones de filiacion se
admitiran toda clase de pruebas, incluso biol6gieasque podran ser decretadas de oficio o
a peticion de parte”.

2| LOVERAS, Nora. “La identidad personal: Lo dindmigdo estatico en los derechos
del nifio”, RDF 1998-13-65.

13E| destacado nos pertenece.
“E| destacado nos pertenece.
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8 Mariana Alvarez

Sabemos que conocer nuestras raices, puede praduzambio abrupto en
nuestra personalidad, por eso hemos de respetilyseb mas intimo de las
personas de querer 0 no conocer su origen.

De este modo, nos encontramos con la contracagatdelerecho, que es el
derecho de no saber los origenes, el cual paregie auaiz del polémico caso
“Vazquez Ferra”Se trata de una hija de desaparecidos que sabéasys
padres no eran sus progenitores biologicos; se bhaga prestar su propio
cuerpo porque temia que el resultado de la pruebABN fuese invocado, en
juicio penal, en contra de quienes la habian criaglducado, dado un nombre
y una familia. A ese temor se oponia la angustiafttes, vivida por quienes ni
siquiera tienen una tumba donde ubicar a sus hijos.

Este derecho a no saber también tiene proteccién.eAart. 10 del Conve-
nio para la proteccion de los derechos humanosdidgaidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la biologia ynedicina, Oviedo, 1997,
dispone: “Toda persona tendra derecho a conoceatimdormacion obtenida
respecto a su salud. No obstante, debera respelansgluntad de una perso-
na de no ser informada”.

Con lo hasta aqui expuesto, vemos como dentroidenédad personal en-
tran en juego otros derechos que la forman, y ésedl quien debe poner en la
balanza las desmembraciones de este derecho pad# debre el caso con-
creto, ya que en ciertas situaciones facticas wectle tendra mas peso que
otro.

En el caso de analisis, la balanza se inclin6 Had@entidad dinamica del
niio y al derecho a conocer su origen, ordenarnds padres del nifio hacerle
conocer a éste su verdad genética cuando lo coesid@ortuno y conforme
la madurez de su hijo.

En consecuencia, consideramos que la verdad bialdgice a nuestra iden-
tidad personal, pero no creemos que sea lo Uniedagoonstituye, ya que co-
mo nos ensefia Kemelmajer de Carlticexisten distintas verdades, afectiva,

> KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. IX Cursos Intensivate Posgrado “Actuali-
zaciéon De Derecho de Familia Infancia y Adolescghdi.B.A, Julio 2008.

* KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. IX Cursos Intensivate Posgrado “Actuali-
zacion De Derecho de Familia Infancia y Adolescghdi.B.A, Julio 2008. “Existen distin-
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La falta de legitimacion del padre... 9

bioldgica, sociolégica, de voluntad individual y tiempo, que son éstas las
gue hacen a la personalidad del sujeto de dergamexclusivamente una de
ellas.

2.3 Proteccion a la Institucion Familiar

El dltimo principio involucrado en el fallo de edta es el principio de pro-
teccion a la Institucién familiar, el cual se redieal resguardo de la familia
matrimonial, al interés familiar, frente a la @rgncia de terceros.

Esta proteccion de la institucion familiar, qudegjislador de 1985 tuvo en
cuenta al momento de reformar el articulo 259 deligb Civil, mas que pro-
teger a la familia en cuanto tal y con todos stegiantes, quiso proteger al
matrimonio, a las desavenencias que se pudieresege en la relacion de
conyuges ante la intromision de terceros, lo gaeeria tal vez aparejada la
ruptura de tal institucion. Creemos que de haberido el legislador proteger
a la institucion familiar, el articulo 259 del CQdiCivil no seria aplicable
s6lo a la familia legitima, sino también a la faande convivientes por ejem-
plo. Parece que en la mencionada norma prima ldid&matrimonial, y ob-
servamos que nos encontramos frente a una espegeidlegio” de la mis-
ma, ya que la norma no permite que extrafos imealterar la “paz familiar”
cuando la institucion del matrimonio esta en juggwp deja una via libre para
gque esos extrafios alteren la “paz familiar” queagoas familias de convi-
vientes, ensambladas, etc.

Entonces realizando una interpretacion teleologieagbserva que el legis-
lador en el articulo 259 del Cdédigo Civil pretengidteger el interés de la
familia matrimonialy en él, el interés del nifio. Ahora bien, nos pregonos
si en el colectivismo previsto en la norma, no sedaezl individualismo del
propio nifio, desprendiéndose en cierta medida ujegcolision entre el in-
terés familiar y el interés superior del nifio.

Si realizamos una interpretacion sistematica, telieen cuenta los princi-
pios que inspiraron la ley 23.264, nos cuestionasnes la norma bajo anali-

tas verdades :la afectiva (verdadero padre esecama), la biolégica (los lazos sagrados de
la sangre), la socioldgica (que genera verdadesasi@n de estado),la de la voluntad indivi-

dual (para ser padre o madre hay que quererl@)dglitiempo (cada nuevo dia la paternidad
o la maternidad vivida vivifica y refuerza el vitayi
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sis no se estaria conculcando la verdad biolégicd;loveras nos responde
que“El principio de verdad biolégica se moderd entos@n la primera eta-

pa, con el de la proteccién del nucleo familiar ¥985.- Esta moderacion de
la proteccion de la familia, que significa en detémadas acciones un limite
al derecho de identidad, no esta vigente en laaictad como real contenido
de la filiacién en el régimen argenting’

Ahora bien.al resolver el caso en analisis, la Alzada, hapeaasl referen-
cia a la finalidadde la norma 259 del Cédigo Civil sosteniendo uérimo
en la especie la tradicional proteccion de la ingtion familiar, a quien se
intentd preservar de las situaciones anomalas gusohducta de los mayores
pudiera afectarla...”.En igual sentido la doctrina ha consideradaesta su-
puesta proteccion a la familia se evidencia endaesa restriccion a la legi-
timacion activa en la impugnacion de la paterniagadtrimonial...™®,

Frente a estos postulados, continuamos preguntéadamtal caso si existe
un paralelismo entre la proteccion a la institudeimiliar y el interés superior
del nifio, reflexion que sera tratada a continuacion

3. UN ENFOQUE ACERTADO Y ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA
CUESTION

Creemos que el pronunciamiento de ambas instahetascertado, ya que
conforme las circunstancias del caso, existianogaiactores que indicaban
qgue el Interés Superior del Nifio F.E.N. es el estar la familia que lo ha
criado, con el padre con quien comparte afectas,sts hermanas, abuelos,
tios. A pesar de no estar presente en este nifersiad biolégica, no cabe
duda que se encuentran presentes las otras vertddeessomo la afectiva,
socioldgica, la de voluntad individual y la delntigo, las que también hacen a
su identidad.

Pero consideramos que existen algunas cuestiomelajude ser reflexio-
nadas:

" LLOVERAS, Nora. Obra citada, “La filiacién en lagentina...”, pag. 49.
8| LOVERAS, Nora. Obra citada, “La filiacion en ladentina...”, pag. 49.
¥Ver ut supra punto Il. B.
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a) Paralelismo entre el principio de proteccién déa institucién familiar
matrimonial y el interés superior del nifio. ¢Es acorde la proteccion de la
familia matrimonial con el interés superior del o#iEn el caso de analisis
creemos que la respuesta ha de ser afirmativa.ltadA al resolver tuvo en
consideracion las relaciones interfamiliares, lagstn de estado familiar, los
lazos afectivos reinantes en F.E.N. con cada miemdisu familia, es decir la
faz dinamica del derecho a la identidad persompielta identidad que hace a
la diversidad del sujeto, la identidad familiar. &te sentido la doctrina sos-
tiene que En el ambito del derecho de la filiacion, el deredte identidad
personal describe...la pertenencia a una familia vitiializada o - mas co-
rrectamente - a las relaciones familiares que ler&egponden por su empla-
zamiento en el estado de familia pertinente, |lewientemente como "tener
una familia".”*°

El fallo analizado nos ensefia que es posible ysagicesegun las circuns-
tancias del caso, salvaguardar el interés supgeiomenor a través del valla-
dar que se le impone a terceros que quieran alteraz de la familia matri-
monial, la paz del nifio quien se identifica con iloggrantes de su familia
desde el comienzo de su existencia. Se protegedesiddad familiar por so-
bre la identidad bioldgica, y de cierta forma ewaso de analisis y conforme
los hechos que se sucedieron, observamos ebimterés del nifio se identifi-
ca con el interés familiar, situacion que puedévan casos distintos.

b) Edad del nifio, nifia 0 adolescentétro factor que consideramos rele-
vante es referente a la edad del menor. Asi tandgaen consideracion la
edad del nifio como un factor determinante, ya quexmste similitud de cir-
cunstancias en lo que se refiere a la posesiostddade familia en un nifio
de un afo que en un nifio de nueve afos como epwtsio del caso analiza-
do o de un adolescente. Creemos que cuanto masteyugal el nifio, mayor
sera la afectacion que sufrird ante un cambiasatl al conocer su identi-
dad bioldgica. Pero también sabemos que cuantarmedgal adquiera el me-
nor, mayor sera la madurez que adquirira para glesotire su situacion filia-
toria. Es que como dice el fallo en analisisla verdad real sobre la filiacion

L LOVERAS, Nora. Obra citada “La identidad personal...
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es un derecho del nifio que debe mantenerse enrsaspasta que él esté en
condiciones de ejercerlo..."/Respecto del momento en que se adquiere esa
madurez, la doctrina sostiene que la misma esddd de catorce afos, edad
en que conforme la normativa civil, el nino adgeidiscernimiento suficiente
para realizar actos licitdsPero también aqui nos preguntamos si no seria tar
de tal edad para revertir una situacion deseadalpuoiio, nifia o adolescente,

lo que podria traer aparejado varios trastornoscemales en el menor.

c) Cumplimiento efectivo del mandato judicial.Encontramos la primera
dificultad, a pesar de imponerse el debido conadicial, en el cumplimien-
to efectivo de la obligacion impuesta a los padeekacer conocer a su hijo su
realidad genética. A nuestro parecer la SefioraaJaepio utilizé por medio
de la analogia, aunque no haya hecho menciérs@¢ct, la normativa de la
adopcion. Especificamente el articulo 321 incisiehCaodigo Civil, en el cual
se establece que la sentencia de adopcion debedwrstar que el adoptante
hara conocer al adoptado su realidad biolégica Estndato impuesto por la
Justicia, ya sea en el instituto de la adopciom @ilecion por naturaleza, es
dificil de poder fiscalizarlo. Al respecto sostiedeveras que'...Cabe pre-
guntarse si la omision, el cumplimiento defectumsb incumplimiento de este
compromiso asumido en sede judicial y a travésadeehtencia de adopcion
por el o los adoptantes, puede acarrear en el futarresponsabilidad de los
padres adoptivos, lo que evidencia que la apar@ita de efectos de la inclu-
sion de la clausula o compromiso de los adoptaptesde no resultar tal. Y
respecto a la ausencia de posibilidades de exigwmsaadoptantes el cumpli-
miento del compromiso incluido en la sentencia, preguntamos si los terce-
ros interesados -los abuelos biologicos del nifay, ggemplo - en cumplimien-
to de la clausula del interés superior del nifiagnte a hipotesis determina-
das, pueden solicitar al juez que los adoptantegahaconocer el origen al

2L\VELOSO, Sandra Fabiana y MEDINA, Graciela. “La tdafle legitimacién del padre
biologico para impugnar la paternidad matrimonlad’ Ley Buenos Aires, 2003, pag 1223.
“... En principio, so6lo se admite que (el hijo) puegjarcer este derecho a partir de la edad
de 14 afos, es decir desde que ha adquirido distento para realizar actos licitos (arts.
127 y 921 del Cod. Civil) lo que implica afirmaregdicha legitimacion esta sujeta a pla-
zo...Antes de la edad de catorce afos se ha admitickpcionalmente la intervencion del
nifio sélo cuando “la situacion es insoportabletuando el desconocimiento de la paterni-
dad conviene a los intereses del hijo...".
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hijo adoptado...*.

Coincidimos con la valoracion judicial realizada elncaso de marras, en
cuanto a la colaboracion prestada por los demasdade! proceso sometién-
dose a la prueba de A.D.N., sin embargo creemogsp@ccion no es indicio
suficiente para asegurar que los mismos cumplarecorencionado mandato
judicial, encontrandonos con cierto margen de tidembre en el efectivo
cumplimiento del compromiso asumido por los pade&.E.N.

En estos casos nos preguntamos cuando el Derecé® cunvierte en una
ficcion.

4. UNA PROPUESTA DE REFORMA QUE MEJOR SE ADECUA A LOS IN-
TERESES DE LAS PARTES

Como sucedi6 a lo largo de la historia, las tramséziones de la sociedad
son los disparadores para la reforma legislativa.

Estando en el Siglo XXI, la ley no puede ser ajeresos cambios, que Si
bien se vienen produciendo hace décadas, ocurrbegaeel momento de ac-
tuar para que nuestro plexo normativo no quedeirdessio ante la misma
sociedad que comienza a pedir la inconstitucioadliiel mismo.

A nuestro parecer, el articulo 259 del Codigo Umalde ser uno de los re-
formados cuando nuestros legisladores vuelvarar teatan esperada reforma
del Cdédigo Civil Argentino, ya que consideramos gaeconveniente ampliar
la legitimacién activa para entablar la accionmpugnacion de la paternidad
matrimonial. Reiterada doctrina en este sentidedstenidd'...urge la nece-
sidad de ampliar, cautelosamente, la legitimaci@ativa referida en el art.
259 del Cdéd. Civil. De manera que pueda el magikirhrindar a los justi-
ciables una respuesta adecuada a la conflictivespnéada ante su vista en
procura de poder tener mas elementos que ayudaysguardar el superior
interés del nifio® “...creemos que extender la legitimacion activapende a
lo dispuesto en normas de jerarquia constituciori2¢ esta forma, contare-
mos con una regulacién que pueda dar respuestauacsones facticas que

2| LOVERAS, Nora. Obra citada “La identidad person&l
#VELOSO, Sandra Fabiana y MEDINA, Graciela. Obraddt, pag. 1227.
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ameriten otorgar legitimacion a quienes actualmemdela tienen, como asi
también, denegar la legitimacién en aquéllas sitoaes en que pueda com-
prometerse el mejor interés del nifio”

En este sentido cabe traer a colacion el derechmp@@do cual parece ir
siempre mas acorde con la realidad. A modo de égemps encontramos con
la nueva ley francesa, la cual prioriza la posed® estado para poner un va-
lladar no superable si han pasado 5 afios. En estiels, el art. 333 en redac-
cién impresa por ley del 1/06/2006 dispBne

“Cuando la posesion de estado coincide con ebtitdlo pueden demandar
al hijo, el padre o la madre o aquél que se pratehgadre verdadero. La ac-
cion prescribe en cinco afos a contar del dia edaposesion de estado cesé.

Nadie puede contestar la filiacion cuando la pasede estado conforme al
titulo ha durado, al menos, cinco afios despuésat@iniento, o del recono-
cimiento, si es posterior”.

Esta solucion obedece, como lo expresa Kemelmaj&adlucci en la cita-
da obra & la necesidad de consolidar el estado de fam#ibhgjo y los debe-
res y derechos que de él emanan respecto de amjsdgssdel vinculo filiati-

”

vO'.

Aqui observamos como la variante ecléctica respieta legitimacion del
padre bioldgico para impugnar la paternidad matniadpseria acorde al dere-
cho franceés, ya que la misma sostiene como faeterminante la posesion de
estado de hijo, diciendo gqligegun cual sea la situacion familiar de cada ca-
SO concreto: si el menor goza de posesion de estgpecto a su padre bio-
l6gico, corresponde otorgarle legitimacion paraesiclarecimiento de la ver-
dadera paternidad; por el contrario, si el nifio teatado como hijo por el ma-
rido de la madre, esa legitimacion debe ser neg&l#iérrez, Delia, Los tra-
tados sobre derechos humanos y la accion de desitolento de la paterni-
dad legitima, en Derecho de Familia n° 11, pag. @psman, Cecilia, Ac-

2 KRASNOW, Adriana N. “Una solucién que responderjor interés del nifio”, La
Ley, 2008-B-638.

KEMELJAMER DE CARLUCCI, Aida. “A familia além dos itos” Ed. Del Rey, Bra-
sil, aflo 2008.
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cion de impugnacion de la paternidad del marido, Bs., ed. Abaco, 1982,
pag. 227)"%.
Entendemos que la ley francesa es mas justa queskdra y deberiamos imi-
tarla.

En el fallo comentado se observa una de las falerd#l mentado articulo
259 C.C al sostener la Jueza de Primera Instauoefa.. si al padre juridico
se le otorga el plazo de un afo, por qué a(dbpuesto padre biologicxe lo
puede autorizar a reclamar cuando él quiere, casi ta amplitud que se le
concede al hijo...”Por ello parece factible legitimar con un térmimocadu-
cidad de igual plazo tanto al marido como al supupadre biologico. Soste-
nemos que este plazo no deberia ser de cinco ediws, o establece la ley
francesa, sino creemos que seria preferible estalle plazo menor en razén
del Interés Superior del Nifio.

De una cosa se trata, de que todo nuestro ordem@njigidico este en ar-
monia y respetando a nuestra Carta Magna.

Principios constitucionales como el de igualdad Harestar mas que en
cuenta cuando de legitimacion activa para interpama accion hablamos.
Pero hemos de tener en cuenta que abrir la puertall® no significa necesa-
riamente invitar a quien llama entrar al hogar. &rbs ser cautelosos, como
sostiene Krasnow, y tener en cuenta que existetkles que prevalecen ante
otros derechos igualmente legitimos, pero tambigsten las personas que
detentan tales derechos que son mas fragiles gnallles que otras. En estas
personas encontramos a los nifios y adolescentesli®dbien hizo la CDN al
establecer la primacia del interés superior deb yifia ley 26.061 de Protec-
cion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, lal @stablece en la parte fi-
nal del articulo 3...cuando exista conflicto entre los derechoseieses de
las nifias, nifios y adolescentes frente a otrosalh@® e intereses igualmente
legitimos, prevaleceran los primeros...”.

“En definitiva, planteado el conflicto, las altetivas de resolverlo son mul-
tiples. En lo personal, propugnamos aquélla sofugige se inclina por la pre-

%6 Conforme fallo de la Suprema Corte de Mendozaedbd 12 de mayo de 2005, causa
n° 81.859.
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valencia de aquél derecho que, en determinadasstiancias de hecho, tenga
un mayor peso.-En este sentido, Robert Alexy engagacuando dos princi-
pios entran en colisién uno de ellos tiene que rcadi otro, sin que ello sig-
nifigue declarar invalido el principio desplazadajne haya que introducir en
éste una clausula de excepcion...Es decir, el maucalgico de la labor judi-
cial residira en la ponderacion o evolucion delsgdede los derechos funda-
mentales que entran en colision en un caso condeetuerdo con las condi-
ciones facticas que lo defingn”

Con esta reforma que proponemos, no nos contradsaon lo sostenido
en el presente trabajo en cuanto al fallo comentsido que creemos que am-
pliando la legitimacion activa para la impugnact@paternidad matrimonial
y estableciendo un corto plazo de caducidad sirpéaa el marido de la ma-
dre y el padre biologico, permitiria arribar a wwucion mas acorde con el
Interés Superior del Nifio. Esto atento que hemasado situaciones en que
por la inflexibilidad de la norma, creemos que aeafectado de manera de-
terminante la identidad del nifio por acciones anasnde los adultd%

5. CONCLUSION

A modo de dar un cierre al presente trabajo, hasdnmcapié en las con-
trariedades existentes en nuestro ordenamientigarcomo asi también en
las interpretaciones doctrinarias y jurisprudemsalel mismo en materia de
filiacion matrimonial.

Pero hasta tanto no exista una reforma legislatampafiamos la postura
ecléctica referente a la accion de impugnaciénadeaternidad matrimonial,
destacando la interpretacion normativa realizaddgdueza de Primera Ins-
tancia en el caso de marras al sostener“quel analisis del art. 259 del C.C.
debe ser realizado no en abstracto sino en con@strelacion a las circuns-
tancias del caso..."Con este criterio, se deja un margen abierto atépre-
tacion de los jueces conforme los hechos del casdayndo por el Interés Su-

2 EAMA, Maria Victoria. “Cuestiones-tensiones constibnales en materia de filia-
cion”, RDF 31-253 (JE).

2 \/er fallo del Juzgado Civil y Comercial Nro. 4 denih, 2002/11/18, La Ley Buenos
Aires, pag. 1220.
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perior del Nifio, so pena de caer en el rigorism@a®rma.

CARTAPACIO DE DERECHO



18 Mariana Alvarez

BIBLIOGRAFIA

AZPIRI, Jorge. “Juicios de filiacion y patria paied. Coleccion Procesos
Civiles 11", Ed. Hammurai, Bs. As, 2006.

FAMA, Maria Victoria. “Cuestiones-tensiones constibnales en materia
de filiacion”, RDF 31-253 (JE).

GIL DOMINGUEZ Andres, FAMA M. Victoria y HERRERA Mdsa.
“Ley de proteccidn integral de nifias, nifios y adoéntes. Derecho Constitu-
cional de Familia” Ed. Ediar, 2007.

GROSMAN, Cecilia:*Los derechos del nifio en la familia. Discurso g-re
lidad” Ed. Universiadad, Bs. As. 1998.

GROSMAN, Cecilia:“Accion de impugnaciéon de la paternidad del mari-
do”, Ed. Abaco, Bs. As., 1982.

KEMELJAMER DE CARLUCCI, Aida. “A familia além dos is” Ed.
Del Rey, Brasil, afio 2008

KRASNOW, Adriana N. “Una solucion que respondenajor interés del
nino”, La Ley, 2008-B-638.

LORENZETTI, Ricardo L. “Constitucionalizacion detmcho civil y dere-
cho a la identidad personal en la doctrina de ldaeC8uprema”, La Ley, 1993-
D-673.

LLOVERAS, Nora: “La filiacion en la Argentina y el Mercosur, Costa
Rica y Peru” Ed. Universidad, afio 2007.

LLOVERAS, Nora: “La identidad personal: Lo dinamigolo estatico en
los derechos del nifio”, RDF 1998-13-65.

VELOSO, Sandra Fabiana y MEDINA, Graciela. “Latdadle legitimacion
del padre biol6gico para impugnar la paternidadrimanial” La Ley Buenos
Aires, 2003.

www.cartapacio.edu.ar



