IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD MATRIMONIAL.
LA EXCLUSION DE LA MADRE
Y DEL PRETENSO PADRE BIOLOGICO

JORGE OSCAR PERRINO

1. La reforma al Cédigo Civil

La ley 23.264 produjo un cambio substancial en el régimen de
impugnacion de la paternidad matrimonial.

El Cédigo Civil habia adoptado un régimen cerrado; s6lo recono-
cia como legitimados activos para la impugnacion de la paternidad al
marido y a sus herederos (art. 256 y 258 CCiv.), siempre que se cum-
plieran determinadas condiciones.

Asi disponia el art. 256: “Mientras viva el marido, nadie sino él
podra reclamar contra la legitimidad del hijo concebido durante el ma-
trimonio”.

Pero la posibilidad de la impugnacién estaba limitada, pues so-
lamente podia formularla en dos supuestos:

a) Si probaba que habia sido imposible al marido tener acceso a
su mujer en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que pre-
cedieron al parto (art. 246 CCiv.).

b) Si probaba el adulterio de la mujer y ésta ocultaba el parto (art.
252 CCiv.).

Por su parte, el art. 258 establecia:

Los herederos del marido no podran contradecir la legitimidad de
un hijo nacido dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebra-
ci6n del matrimonio, cuando él no hubiera comenzado la demanda. En
los demas casos, si el marido ha muerto sin hacer reclamacién contra
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la legitimidad del hijo, sus herederos y cualquier persona que tenga
interés actual en ello tendran dos meses para interponer la demanda.
Este término correra desde el dia en que el hijo hubiese entrado en po-
sesion de los bienes del marido. No hay lugar a demanda cuando el pa-
dre hubiese reconocido al hijo en su testamento, o de otra forma publica.

Luego de la reforma se ampli6 la legitimacién al hijo.
El art. 259 CCiv. asi lo establece:

La accién de impugnacién de la paternidad del marido podra ser
ejercida por éste y por el hijo. La accién del marido caduca si transcu-
rre un ano desde la inscripcién del nacimiento, salvo que pruebe que no
tuvo conocimiento del parto, en cuyo caso el término se computara des-
de el dia en que lo supo. El hijo podra iniciar la accién en cualquier tiem-
po.

En caso de fallecimiento del marido, sus herederos podran impug-
nar la paternidad si el deceso se produjo antes de transcurrir el térmi-
no de caducidad establecido en este articulo. En este caso, la accién
caducara para ellos una vez cumplido el plazo que comenzé a correr en
vida del marido.

Por tanto, la accién de impugnacién de la paternidad del marido
prevista en el art. 259 del CCiv. s6lo otorga legitimacién al marido y
al hijo para desvirtuar la presuncion iuris tantum que establece el art.
243 del mismo Cédigo.

Un examen literal de 1a norma lleva inexorablemente a concluir
que la enumeracion de los legitimados es taxativa. De alli que la falta
de legitimacién activa de la madre y del pretenso padre biolégico se
sustenta en algo inconmovible: la limitacién que impone el art. 259
del Cédigo Civil.

Por lo demas, no puede desconocerse, a la hora de interpretar la
misma, que el legislador de la ley 23.264, al ampliar los legitimados
activos, s6lo los extendié al hijo y a los herederos del marido, por lo
que de haber sido su intencion conceder la legitimacion al pretenso
padre biol6gico o a la madre, asi lo hubiera hecho en forma expresa,
lo que no ocurrié.

La modificacion del antiguo régimen del Cédigo Civil acogié
legislativamente la doctrina imperante segun la cual el vinculo filial
es visto como nexo funcional —cumplimiento del rol padre-hijo—y que
al negar al hijo emplazado como matrimonial la oportunidad de pe-
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ticionar su desplazamiento de dicho estado de familia, se le esta im-
pidiendo reclamar a aquel a quien en realidad le corresponde (Diario
de Sesiones de la Camara de Senadores, afio 1984, sesiones ordinarias,
pag. 2292. Informe enviado por la doctora Cecilia Paulina Grosman).!

Se argumenta que la exclusién del padre biolégico de los legiti-
mados activos implica una discriminaciéon entre la filiacién matri-
monial y la extramatrimonial, que si lo admite, lo que resulta
incompatible con la igualdad de efectos a que se refiere el art. 240,
2° parrafo, del Cédigo Civil.

Esta afirmacién es inexacta porque la norma no realiza un juicio
de valor acerca de los hijos matrimoniales y los extramatrimoniales,
sino que la distincién esta relacionada con una circunstancia de he-
cho diferencial: 1a concepcién del hijo durante el matrimonio.

Lejos esta de una calificaciéon de las filiaciones, por lo que mal se
puede argumentar que se viola la equiparacion de los efectos que esta-
blece el art. 240 CCiv.2

2. Identidad filiatoria

A los efectos de fundamentar las razones de la exclusion referi-
da, es necesario previamente precisar algunos aspectos de la identi-
dad filiatoria.

El derecho a la identidad personal genera el derecho de toda per-
sona a “preservar mediante adecuada tutela juridica los cldsicos atri-
butos de la personalidad (el nombre, la imagen, etcétera)”.?

El mismo trasciende dinamicamente el presente y se proyecta en
el futuro existencial y social de la persona, en su propia biografia, con
sus luces y sus sombras, con lo que exalta o con lo que degrada.*

LSCJBA, 05/10/1993, Ac. 46.431, “A., L. O. contra F., J. L. y otra. Reconocimiento
de filiacién, impugnacién de paternidad y cambio de apellido”. Voto de la mayoria
Juba Online.

2 fdem.

3 Zannon1, Eduardo: “Adopcién plena y derecho a la identidad personal”. La ver-
dad biolégica: jnuevo paradigma en el derecho de familia?, X Congreso Internacional
de Derecho de Familia, t. Profesores Invitados, pag. 68 y ss.

4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: Derecho a la Identidad Personal, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 1992, N° 12, pag. 113 y ss.
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La identidad filiatoria forma parte del estado de familia, que es
un atributo de la personalidad.®? Podemos visualizarla en dos momen-
tos: a) estatico, b) dinamico.

a) Estdtico. Esta constituido por la biologia de la generacion, es de-
cir, por el vinculo biolégico, y se caracteriza por ser invariable.

b) Dindmico. Se conforma la realidad filiatoria también con el pa-
trimonio ideolégico cultural, esto es, por vinculos paterno-filiales
que han sido aceptados y vivenciados en el marco de relaciones
familiares.

Empero, la distincién efectuada no ha calado en gran parte
de la doctrina, pues enfatiza como imprescindible computar uni-
camente la filiacién biolégica a los efectos de establecer la filia-
cién.

Ello impone, en consecuencia, analizar si esta tltima reviste o no
caracter absoluto.

3. Acerca de si la filiacién bioldogica reviste el caracter de
absoluto

Corresponde dilucidar si, como argumentan quienes sustentan la
legitimacion del padre biolégico y la madre, el art. 259 CCiv. violenta
la regla de coincidencia entre la filiacion legal y biolégica, y mas aiun
si ésta tiene caracter absoluto en nuestro Derecho.

Dicho de otra manera, si es violatoria del derecho a la identidad
filiatoria del hijo.

Liminarmente, es menester precisar que es innegable que toda
persona tiene derecho a un emplazamiento filiatorio coincidente con
su realidad biolégica.

En tal sentido, en las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Ci-
vil, celebradas en el ano 1997, se aprob6 como conclusiéon que “1. La
identidad personal encuentra su fundamento axiolégico en la digni-
dad del ser humano. 2. La identidad personal es un derecho
personalisimo merecedor, por si, de tutela juridica. 3. La identidad

5 PerrINO, Jorge Oscar: Derecho de Familia, Buenos Aires, Ed. LexisNexis, 2006,
t. 1, n® 62, pag. 98.
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personal en tanto derecho personalisimo es auténoma, distinguién-
dose de los otros”.6

Consideramos que el derecho a la identidad tiene jerarquia cons-
titucional (arts. 33 y 75, incs. 22 y 23 CN).

Asimismo, la Convencién de los Derechos del Nifio, que forma
parte de los tratados incorporados con jerarquia constitucional en el
art. 75, inc. 22 CN, en el art. 8 dispone:

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas.

2. Cuando un nino sea privado ilegalmente de algunos de los ele-
mentos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberian
prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer
rapidamente su identidad.

A suvez, el art. 7 de la misma establece: “1. El nifio sera inscripto
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde
que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos...”.

Con fundamento en los principios consagrados en las normas
constitucionales citadas y en los tratados internacionales, debemos
concluir que en la legislacién argentina se ha otorgado un especial
privilegio al vinculo biolégico entre padres e hijos en orden a estable-
cer la filiacion.

Prueba de lo afirmado se encuentra en el art. 253 CCiv., que dis-
pone: “En las acciones de filiacién se admitiran toda clase de pruebas,
incluso las biolégicas, las que podran ser decretadas de oficio o a peti-
cién de parte”, y en el art. 256, cuando dice: “La posesién de estado
debidamente acreditada en juicio tendra el mismo valor que el reco-
nocimiento expreso, siempre que no fuere desvirtuado por prueba en
contrario sobre el nexo biolégico”.”

No obstante, esta primacia de la verdad biolégica no reviste ca-
racter de absoluta pues en varios supuestos queda desplazada.

6 Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, Ed. La Ley,
agosto 2005, pag. 163.

7 Samprizzi, Eduardo A.: “;Es el derecho al emplazamiento filiatorio con funda-
mento en la relacién genética un derecho absoluto?”, ED, 206-827.
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Un ejemplo de ello es la adopcion plena, que, por su caracter
desplazativo-emplazativo, confiere al adoptado una relacién que sus-
tituye a la de origen. Por tanto, la filiacion pasa a ser legal pero no es,
obviamente, biolégica (arts. 240, 311, 323 ss. y conc. CCiv.), y atin mas:
en el art. 327 impide: a) el reconocimiento del adoptado por los padres
biol6gicos con la sola excepcién de que tuviese por objeto la prueba del
impedimento matrimonial; b) el ejercicio de la accién de filiacion res-
pecto de aquellos.

Otro ejemplo lo constituye el supuesto de caducidad de la accién
de impugnacién de la paternidad por el marido, en cuyo caso, de no
promoverla el hijo, la identidad filiatoria quedara firme independien-
temente de que exista o no vinculo genético entre el padre y el hijo.

A mayor abundamiento, otro caso de disociacion filiatoria se en-
cuentra en algunos procedimientos de la procreacion asistida. Concre-
tamente, con la fecundacién heterdloga. En esta técnica la concepcion
habra de lograrse mediante la uniéon de gametos en la que al menos
uno de ellos provenga de un donante.

A nuestro juicio, el marido puede impugnar la paternidad, aun
cuando hubiere prestado el consentimiento para su realizacion, pues
el mismo deviene irrelevante y se encuentra viciado de nulidad por
contrariar al articulo 953 del CCiv., porque el acto juridico que la au-
toriz6 es contrario a las buenas costumbres y perjudica los derechos
de terceros.?

Para el supuesto de que no lo hiciere, el vinculo filiatorio que ha
generado la presuncion del art. 243 CCiv. estara sustentado sobre una
relacién no genética.

A igual respuesta se arribaria si el marido ignorase la donacién
del material ontogénico a su esposa, o si, tomando conocimiento des-
pués, no accionara impugnando su paternidad.

Por ello sostenemos, coincidiendo con Sambrizzi, que el derecho
a la identidad filiatoria debe en ocasiones ceder ante otros principios
y derechos igualmente respetables.’

8 MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela N.: Bioderecho, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1998, pag. 76. PERRINO, Jorge Oscar: ob. cit., t. I, n® 1405, pag. 1897 y ss.
9 SamBrizz1, Eduardo A.: ob. cit.
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4. La admision de un limite en el derecho a la identidad
filiatoria genética y el art. 259 CCiw.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, otra limitacién a la primacia
de la verdad biolégica la consagra el Cédigo Civil reformado por la ley
23.264, cuando no incluye al padre biolgico y a la madre entre los le-
gitimados para promover la accion de impugnacién de la paternidad.

No es ésta una decision arbitraria, pues persigue un fin que pasa
desapercibido a muchos de los que consideran inconstitucional el art.
259 CCiv.

En efecto, el principio de privilegio de la filiacién biolégica esta
limitado en el caso en favor del mantenimiento de la paz social o la
paz familiar.

Sostiene Belluscio que “en determinados casos, se ve con mayor
favor el mantenimiento de la paz social o de la paz familiar que la pro-
teccion de la realidad biol6gica”.

Contintia argumentando que, de admitirse lo contrario, debiera
eliminarse igualmente todo otro limite a las acciones de impugnacién
de la filiacién matrimonial, ampliando

la legitimacion activa en la negacién de paternidad del art. 260 del Céd.
Civil a otras personas que el marido y atribuyendo tanto esa accién
como la de impugnacién del art. 259 a todo interesado, como —por ejem-
plo— el donatario o legatario del marido perseguido por el hijo por ac-
ci6on de reduccién, o también, ;por qué no?, al tercero que invocase
unicamente el interés social de que se cumpla el pacto incorporado a la
Constitucién, al Ministerio Pablico. Igualmente, habria que suprimir la
caducidad de las acciones de filiacién, haciéndolas inextinguibles. Todo
ello podria derivar en un desorden social de mas graves consecuencias
que la supuesta violacién de la Convencién, que —reitero— se cumple ca-
balmente permitiendo en todos los casos al interesado directo determi-
nar su identidad.!?

En tal sentido, sostuvo la Dra. Teresa Varela de Roura, el 18 de
diciembre de 2007, en su voto en la causa D. M., E. R. L.c. V, R. E,,
que tramitara ante la Camara 22 de Apelaciones en lo Civil, Comer-
cial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza: “El padre biolégico ca-

10 BrrLuscro, Augusto C.: “Incidencia de la reforma constitucional sobre el de-
recho de familia”, La Ley 1995-A, 936.
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rece de legitimacion porque el legislador priorizé la paz familiar, im-
pidiendo que ajenos al nticleo de convivencia puedan interferir en las
relaciones familiares”. !

Por otra parte, la ley no ha considerado admisible que la madre
esté facultada para dar publicidad a su conducta extraviada y posibi-
litarle, asi, dar al hijo el tremendo mazazo de su adulterio, con el fin
de sustraerlo de su familia legitima para incorporarlo a una nueva
relacion juridica que lo apartara de su entorno familiar.'?

Prueba del celo del legislador por el mantenimiento de la paz fa-
miliar y la estabilidad del estado de familia es que si bien concede la
legitimacién activa al marido, éste no puede ejercer la accién en todo
tiempo, sino que dispone su caducidad si transcurre un afio desde la
inscripcion del nacimiento, salvo que pruebe que no tuvo conocimien-
to del parto, en cuyo caso el término se computara desde el dia en que
lo supo.

Aun mas, si bien en caso de fallecimiento del marido sus herede-
ros pueden impugnar la paternidad, la accién estd igualmente condi-
cionada, pues la podran ejercer si el deceso se produjo antes de
transcurrir el término de caducidad establecido. En este caso, la ac-
cién caducara para ellos una vez cumplido el plazo que comenzé a
correr en vida del marido.

Como sostiene Méndez Costa,

la caducidad de la accién ofrece un 1til correctivo de la que es riesgosa
actitud ampliamente favorable a la impugnacién de la paternidad ma-
trimonial, principalmente en pro de la estabilidad del estado de familia
y teniendo en cuenta que las circunstancias de hecho son tales que apa-
recen patentes al marido en cuanto toma conocimiento del nacimiento.!?

Empero, no ha caido la norma en el mismo error del antiguo art.
256 CCiv., que otorgaba tinicamente al marido la accién de impugna-
cion de la paternidad siempre que se cumplieran los requisitos de los
arts. 246 o 252 del Cédigo,™ sino que ampli6 la legitimacion al hijo.

1 Ta Ley 2008-B, 639.

12 MazziNgHl, Jorge A.: “Derecho de la mujer a impugnar la paternidad del ma-
rido: Un fallo elogiable de la Corte”, nota a Fallo, ED, 185-452.

13 MENDEZ Costa, Maria Josefa y D’ANtoNIo, Daniel Hugo: Derecho de Familia,
Santa Fe, Ed. Rubinzal Culzoni, 1991, t. III, n® 27, pags. 132 y 133.

14 PrrrINO, Jorge Oscar: ob. cit., t. I, n? 1002 y ss, pag. 1401 y ss.
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De alli que hoy los tnicos que podran enervar el silencio del
marido que no promueve la accién de impugnacién son el hijo en todo
tiempo y los herederos del marido siempre que se den las condiciones
de la ultima parte del art. 259 CCiv.

Por tanto, cuando ni el marido ni sus herederos hayan promovi-
do la accién de impugnacion, el tnico legitimado sera el hijo, pues su
accioén no caduca.

5. Fundamento de la presuncion contenida en el art. 243 CCiw.

La norma recoge un principio de vieja data, cual es aquel que repu-
ta que el hijo de una mujer casada tiene como padre al marido de ella.

Se aplica en el caso la formula de Paulo que dice: “pater est quem
nuptiae demostrant”.

El fundamento de esta presuncion se sustenta en dos elementos
fundamentales: a) el parto de l1a madre y b) el matrimonio, y de alli se
deriva que ese hijo tiene por padre al marido de la madre.

La presuncién, a su vez, encuentra sustento en otra premisa con-
sistente en que se presume que la mujer s6lo ha mantenido relaciones
sexuales con su marido al tiempo de la concepcion, pues parte del prin-
cipio de exclusividad que rige el cumplimiento del débito conyugal.

Es decir, que esta presuncién hace operativos los deberes de fide-
lidad y cohabitacién (arts. 198 y 199 CCiv.).!?

De alli que la ley no exija la prueba de la paternidad del marido,
ni tampoco que medie reconocimiento del nacimiento por parte de éste.

Ahora bien, al tiempo en que se sancioné la modificacién del art.
259 por la ley 23.264 estaba instalado en la doctrina y la jurispruden-
cia el debate acerca de si debia mantenerse la restriccién normativa
en cuanto a la legitimacién de los que podian impugnar la paternidad
del marido. No obstante ser de conocimiento del legislador que exis-
tia un fuerte embate en aras de la ampliacion de los legitimados, des-
estimo la pretension de consagrar un régimen de gran amplitud.

Asi lo hizo porque dio prioridad a la proteccion de la institucion
familiar, preservandola de las situaciones anémalas que la conducta
de los mayores pudiera ocasionarle.

En este tltimo aspecto, la CSJIN el 1° de noviembre de 1999 sos-
tuvo que

15 Thidem, n® 935, pags. 1323-1324.
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la presuncién de paternidad legitima no tiene su fundamento en la pre-
suncién de inocencia de la cual goza la mujer por su caracter de casada
con relacion al adulterio, sino en el valor institucional de la familia le-
gitima y en la conveniencia de dar emplazamiento inmediato al nifio
nacido durante el matrimonio.!®

6. (Es inconstitucional negarle facultades impugnativas a la
madre?

Se ha sostenido que el art. 259, al negarle legitimacién a la ma-
dre para impugnar la paternidad del marido, es inconstitucional.

Se parte de un error substancial toda vez que dicha exclusién no
tiene efectos definitivos sobre la filiacion, pues el hijo tiene expedita
la accién en todo tiempo.!”

Tampoco infringe el art. 259 CCiv. la Constitucién y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos.

En efecto, quienes postulan la inconstitucionalidad de la norma
omiten valorar que “la Constitucién originaria y las Convenciones que
se han incorporado en 1994 consagran el derecho a la proteccién de la
familia: para cada ser humano, definir su pertenencia a una familia
determinada forma parte de esa proteccién”.18

Una prueba de ello la Constituye la Convencién Americana de los
Derechos Humanos, que prioriza de una manera muy especial a la fa-
milia e impone su proteccién por los Estados cuando establece en el
art. 17-1: “La familia es el elemento natural y fundamental de la so-
ciedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.!?

Es decir, reconocen a la familia como una realidad insustituible
en la que el hombre habra de alcanzar su destino personal terreno y
trascendente.

A su vez, en el Capitulo V, cuando regula los “Deberes de las per-
sonas”, dispone en el art. 32:

Correlacion entre Deberes y Derechos. 1. Toda persona tiene debe-
res para con la familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los derechos

16 La Ley, 1999-F, 671.

17 f{dem.

18 MrNDEZ Costa, Maria J.: “La filiacién después de la reforma constitucional”,
La Ley, 1995-E, 1034.

19 SamBrizzi, Eduardo A.: ob. cit.
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de cada persona estdn limitados por los derechos de los demds, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comin, en una
sociedad democrdtica.

El bien comin y la seguridad de todos los componentes de la fa-
milia tienen, pues, prioridad sobre los intereses de la madre y del
pretenso padre biolégico.

No podia ser de otra manera pues, como sostiene Méndez Costa:

Es indispensable en una sociedad que el estado de familia goce ab
initio, o al menos logre en algan momento, la estabilidad que resulta
de su concrecién inatacable.

La misma identidad dejaria de serlo si corriera el riesgo de ser per-
manentemente cuestionada y por la iniciativa de cualquier persona.?’

La Camara 22 de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de
Paz y Tributaria de Mendoza resolvié al respecto en la causa D. M.,
E.R.Lec. V,R. E. el 18/12/2007:

Es improcedente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la sentencia cuestionada en cuanto concluyé que el padre biol6-
gico de un menor carece de legitimacion para ejercer la accién prevista
en el art. 259 del Cédigo Civil, pues no puede alterarse la paz y tran-
quilidad de un menor que ha sido inserto en un ambiente de contencién
familiar en aras de una verdad real pero sé6lo biolégica, la cual debera
mantenerse en suspenso hasta que el nifio esté en condiciones de cono-
cerla.?!

Por tanto, debemos concluir, como lo hace la Camara de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial de Junin, que el art. 259 CCiv. re-
sulta constitucionalmente valido cuando no admite la legitimacién
activa de la madre para impugnar la paternidad del marido por-
que

satisface el juicio de compatibilidad constitucional, ya que no transgrede
los derechos fundamentales previstos en el art. 16 de la Constitucién

20 MenDEzZ Costa, Maria J.: ob. cit.
21 La Ley, 2008-B, 639.
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Nacional ni los Pactos Internacionales sobre los derechos del nifio alli
incorporados en el art. 75 inc. 22, sino que plasma una reglamentacion
posible entre derechos que tienen igual jerarquia, como lo son la inti-
midad conyugal y la preservacion del derecho a la identidad del menor,
maéaxime cuando la negacién de legitimacion activa de la madre no pro-
duce efectos definitivos sobre la filiacion impugnada, porque la accién
queda abierta al principal interesado, que es el hijo.?

7. Otra causa fundamental por la que se excluyo
la legitimacion de la madre y del padre biolégico

Cabe ahora preguntarse, entonces: ;por qué otra causa el legis-
lador excluyé al pretenso padre biolégico y a la madre, no siendo tal
decision violatoria de ninguna norma constitucional o Tratado Inter-
nacional?

La respuesta es: porque el titular del derecho a la identidad
filiatoria es el nifio y no la madre ni el pretenso padre biolégico (art. 8
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Prueba de ello es que el derecho personalisimo del hijo a conocer
su identidad filiatoria genética y consecuentemente la posibilidad de
gjercer la accién de impugnacion de la paternidad no caducan ni pres-
criben. Asi lo dispone el art. 259 CCiv., ultima parte: “El hijo podra
iniciar la acciéon en cualquier tiempo”.

De manera que la norma no ampara una falacia ni una falsa fi-
liacién, ni menos una falsa identidad genética, siendo prueba de ello
que en todo momento el hijo tiene expedita la accién de impugnacion
de la paternidad.

Por lo tanto, la exclusion de la legitimacion activa del padre bio-
légico y de la madre no produce efectos definitivos sobre la filiacién
impugnada, ya que dicha accién queda a disposicién del principal in-
teresado, el hijo, “satisfaciendo dicha norma el juicio de compatibili-
dad constitucional al plasmar una reglamentacién posible de los
valores en tensién”.?3

22 CCivyComdJunin, 08/03/2007, LLBA, junio 2007, 550.
28 CSN, 01/11/1999, La Ley, 1999-f, 670.
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8. El “interés superior del nifio” y la exclusion
de la madre y el padre biologico entre los legitimados
del art. 259 CCivwv.

Hemos afirmado que el titular del derecho a la identidad es el
nino, y asi fue consagrado en el art. 8 de la Convencion sobre los De-
rechos del Nifo.

La exclusién del padre biolégico y de 1a madre de los legitimados
activos para impugnar la paternidad del marido encuentra otros de
sus fundamentos en “el interés superior del nino”, consagrado en el
art. 3-1 de la citada Convencién cuando dispone: “En todas las medi-
das concernientes a los ninos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades adminis-
trativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio”.

El fin del mismo es enfatizar de una especial manera los dere-
chos de los nifos, habitualmente postergados por los adultos cuando
hay conflictos.?*

Debe tenerse en consideracién que no se trata este estandar de
“una directriz vaga, indeterminada y sujeta a mailtiples interpreta-
ciones, tanto de caracter juridico como psicosocial, que constituiria
una excusa para tomar decisiones al margen de los derechos recono-
cidos en razén de un etéreo interés superior de tipo extrajuridico”.?

Muy por el contrario, lo consagrado es una norma fundamental
de neto corte juridico, que se extiende a un ambito mas amplio impo-
niendo una directiva en las politicas publicas, ademas de pautas cul-
turales en pro de la igualdad y el respeto de la dignidad del nifio.

Tal el criterio de Bidart Campos, quien afirma:

Cuando la Convencién [sobre Derechos del Nifio] habla de una con-
sideracién primordial hacia el interés superior del nifio, descubrimos en
esta pauta una orientacién que no es simple consejo o una mera reco-

24 GrosMAN, Cecilia: “El derecho infraconstitucional y los derechos del nifio”,
Libro de Ponencias del Congreso Internacional sobre “La persona y el derecho en el
fin de siglo”, Santa Fe, 1996, pag. 136. PERRINO, Jorge Oscar: ob. cit., t. II, n® 1138,
pag. 1578 y ss.

25 CiLLERO BruNoOL, Miguel: “El interés superior del nifio en el marco de la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos del Nino”, en Justicia y Derechos del Nifio,
Buenos Aires, Unicef, 1999, n° 1, pag. 46.
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mendacién, sino una norma juridica con fuerza normativa para tener
aplicaciéon en cuantos &mbitos debe funcionar eficazmente: al legislar,
al administrar, al juzgar y, a la vez, en el area de las relaciones entre
particulares.26

Aun en los casos de dificultosa armonizacién entre los derechos
del nifio y las pautas culturales imperantes, éstas deben ceder cuan-
do colisionan con los derechos humanos.?’

Por tanto, el interés superior del nifo tiene primacia por sobre
toda concepcién cultural producto del relativismo ético que persiga
tronchar la proteccién universal de los derechos humanos.

Ello es asi porque la Convencién no se limita a reafirmar los de-
rechos del nifio, sino que constituye una especificacién de esos dere-
chos para cada circunstancia de la persona.

Los derechos del nifio alli consagrados no estan supeditados al
cumplimiento de condicién alguna, porque constituyen derechos-ga-
rantias tanto ante el obrar de los Poderes Publicos como de los parti-
culares, y asimismo obligan al Estado a preservar la prestacion que
contemplan.?®

Por ello, todas las normas subsistentes respecto de los nifios
desde la concepcion en adelante, que resulten sistemas tutelares
discriminatorios o que estructuren modelos de proteccién a los deli-
tos tipificados en el Cédigo Penal al margen de las garantias consti-
tucionales y de lo reconocido por la Convencién, han quedado
derogadas.

9. Principio garantista del “interés superior del nino”

La Convencion esta vertebrada sobre principios basicos: a) dere-
cho intrinseco a la vida (art. 6-1); b) proteccién contra toda forma de
discriminacién (art. 2-2); ¢) efectividad a los derechos reconocidos (art.
4); d) autonomia y participacién (arts. 4 y 12) y e) proteccién (arts. 3-
3, 4), los que contienen una exigencia de cumplimiento.

26 BioarT CaMPOS, Germén: “Constitucién, tratados y normas infraconstitucionales
en relacién con la Convencién sobre Derechos del Nifo”, ICPDC, Afio V, N* 5, Universi-
dad Peruana Los Andes, Huancayo, Perd, 1996, pag. 12.

27 ALSTON, Ph. y GiLMOUR-WALSH, Bridget: El interés superior del nifio. Hacia una
sintesis de los derechos del nifio y de los valores culturales, Buenos Aires, Unicef, 1996.

28 CiLLERO BRUNOL, Miguel: ob. cit.
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Por tanto, el “interés superior del nifio” es una limitacién de ca-
racter prescriptivo e imperativo hacia el Estado en cualquiera de sus
manifestaciones.

Ello impone, por ejemplo, a los Tribunales que en cada una de
sus decisiones en las que esté involucrado o afectado un nino tenga
una consideracion primordial: el “interés superior del nifio”.

Por eso podemos afirmar con Cillero Brufiol que el mismo cons-
tituye un principio juridico garantista.?®

En consecuencia, el interés superior del nifio es la plena satis-
faccion de sus derechos.

La Convencién no ha reconocido este principio para que el juez
adopte, inspirado o esclarecido por el mismo, la decision mas acerta-
da, sino que lo ha hecho como una garantia de la vigencia de los dere-
chos que consagra.

Dicho de otra manera, el principio alcanza su cumplimiento en
tanto y en cuanto los jueces y demas autoridades se vean limitados
por esos derechos a la hora de la interpretacion.

En consecuencia, el ejercicio de la autoridad, cualquiera sea su
naturaleza, esta orientado y limitado por los derechos que el ordena-
miento juridico le reconoce al nifio.

Como bien sostiene Cillero Bruiol,

se puede afirmar que el principio puede ser concebido como un limite al
paternalismo estatal y que puede orientar hacia soluciones no autori-
tarias en aquellas situaciones dificiles en las que el conflicto entre de-
rechos del nifio exige utilizar una regla compleja para la construcciéon
de una decisién que proteja efectivamente los derechos amenazados o
vulnerados.?¢

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la causa “S., C. S.
s/adopcién” del 02/08/2005,31 sostuvo al respecto:

En ese marco, la consideracion primordial del interés del nifio, que
la Convencion sobre los Derechos del Nifio —art. 3°.1— impone a toda au-
toridad nacional en los asuntos concernientes a los menores, orienta y

29 idem.
30 Tdem.
31 Fallos: 328:2870.
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condiciona toda decisién de los tribunales de todas las instancias lla-
mados al juzgamiento de los casos incluyendo a esta Corte Suprema
(Fallos: 318:1269, especialmente considerando 10), a la cual, como o6r-
gano supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, le correspon-
de aplicar —en la medida de su jurisdicciéon— los tratados internacionales
a los que nuestro pais esta vinculado, con la preeminencia que la Cons-
titucion les otorga (art. 75, inc. 22, Ley Fundamental).

[...]15. Que la atencidon principal al interés superior del nifio a que
alude el precepto citado apunta a dos finalidades basicas, cuales son
la de constituirse en pauta de decision ante un conflicto de intereses,
y la de ser un criterio para la intervencién institucional destinada a
proteger al menor. El principio, pues, proporciona un parametro obje-
tivo que permite resolver los problemas de los nifios en el sentido de
que la decision se define por lo que resulta de mayor beneficio para
ellos. De esta manera, frente a un presunto interés del adulto, se
prioriza el del nifio.

El interés superior del nifio consagrado en el art. 3, inc. 1, de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio [...] configura una pauta de de-
cisién ante un conflicto de intereses y un criterio para la intervencion
institucional destinada a proteger al menor, en tanto proporciona un
parametro objetivo que permite resolver los problemas de los nifios en
el sentido de que la decision se define por lo que resulta de mayor bene-
ficio para ellos. (Del voto de los doctores Petracchi, Belluscio y
Maqueda).

En su voto, los doctores Fayt, Zaffaroni y Argibay sostuvieron:

4. Que el art. 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio es-
tablece que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una condi-
cién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifo”.

A juicio del Tribunal, esta regla juridica que ordena sobreponer el
interés del nifio a cualesquiera otras consideraciones tiene, al menos en
el plano de la funcién judicial donde se dirimen controversias, el efecto
de separar conceptualmente aquel interés del nifio como sujeto de de-
recho de los intereses de otros sujetos individuales o colectivos, incluso,
llegado el caso, el de los padres. Por lo tanto, la coincidencia entre uno
y otro interés ya no sera algo légicamente necesario, sino una situacién
normal y regular pero contingente que, ante el conflicto, exigira justifi-
cacién puntual en cada caso concreto.
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Mas recientemente, la Ministra de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, Dra. Carmen Maria Argibay, el 13 de marzo de 2007, sos-
tuvo “...es la conveniencia del nino lo que, eventualmente, debe justifi-
car su retorno a la familia de origen y no, al revés, la preservacion del
vinculo biolégico lo que sirve de justificacién al trauma del retorno...” 32

10. El “interés superior del nino” en la ley 26.061

La norma legal citada en el art. 3 define:

Interés superior. A los efectos de la presente ley se entiende por in-
terés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, in-
tegral y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley.

Debiéndose respetar:

a) Su condicién de sujeto de derecho.

b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que
su opinién sea tenida en cuenta.

¢) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su
medio familiar, social y cultural.

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y de-
maés condiciones personales.

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y
adolescentes y las exigencias del bien comun.

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde
las nifias, ninos y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones le-
gitimas la mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que
se ajustaran el ejercicio de la misma, filiacién, restitucién del nifo, la
nifia o el adolescente, adopcién, emancipacion y toda circunstancia vin-
culada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desempe-
narse.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias,
ninos y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente le-
gitimos, prevaleceran los primeros.

Como se advierte, en el dltimo parrafo dispone la norma de que
ante la colisién de intereses entre el nino y otra persona, prevalece-
ran los de aquél.

32 La Ley, 2007-B, 686.
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11. Conclusiones de las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil

En las conclusiones de las XVIII Jornadas Nacionales de Dere-
cho Civil, la Comisién VIII, bajo el ntimero tres, sostuvo: “el principio
general del interés superior del nifno integra el conjunto de derechos
y garantias constitucionales, como norma de primer rango y como
principio anterior al derecho positivo, destinado a la proteccién inte-
gral de los mas débiles”.33

El interés superior del nifo es, a nuestro juicio, un derecho sub-
jetivo que alcanza la calidad de garantia constitucional.

Sentado lo expuesto, es evidente que las restricciones en estudio
no son ajenas al “interés superior del nifio”.

Ello es asi porque la accién de impugnacion de la paternidad, de
triunfar, supone desplazar al nifio de su estado de filiacién matrimo-
nial para pasar al de la filiaciéon extramatrimonial, no obstante que
hoy, merced a lo normado en el art. 240 del CCiv. reformado por la ley
23.264, ello no acarrea las gravisimas consecuencias de otrora.

Pero no puede ignorarse que la admision de la accién de impug-
nacién ejercida por un tercero o por la madre tendra como efecto pri-
var al nifio no sélo de los vinculos juridicos que lo unian al marido de
su madre, con quien vivia, era amado y cuidado, sino también de los
lazos que lo vinculaban a todos los parientes de su padre (abuelos, tios,
primos).

Por ello el interés superior del nifio se encuentra en mantener su
actual emplazamiento filiatorio, dejando al menor la posibilidad de
que algin dia, cuando cuente con discernimiento, si lo entiende con-
veniente y necesario, ejercite esa accion impugnatoria, que reviste
naturaleza personalisima (arts. 3-1; 7-1, 9-1; 12 y cc. de la Conven-
ci6n sobre Derechos del Nifo).34

Con igual criterio ha sostenido la Camara 22 de Apelaciones en
lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza el 18/12/
2007:

Es improcedente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto con-
tra la sentencia cuestionada en cuanto concluy6 que el padre biolégico de

33 ED 27-11-07.
34 CCivyComdunin, 08/03/2007, LLBA, junio 2007, 550.
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un menor carece de legitimacion para ejercer la accién prevista en el art.
259 del Cédigo Civil, pues no puede alterarse la paz y tranquilidad de un
menor que ha sido inserto en un ambiente de contencién familiar en aras
de una verdad real pero sélo biolégica, la cual debera mantenerse en sus-
penso hasta que el nifio esté en condiciones de conocerla.??

Cabe senalar que en la sentencia recurrida la Sra. Jueza del
Quinto Juzgado de Familia de la Primera Circunscripciéon Judicial
habia resuelto acertadamente: “Sobre la base de que la decisién a to-
mar debe darle contenido al interés superior del nifio con independen-
cia de los intereses de otros sujetos, individuales o colectivos, e incluso
de sus propios padres, y teniendo en cuenta la realidad vital de los
involucrados...”.36

12. ;Existe otra identidad filiatoria que no tenga sustento
en el vinculo genético?

Ha quedado acreditado con lo que hasta aqui hemos desarrolla-
do que el Cédigo Civil y la ley 23.264 no han considerado a la identi-
dad filiatoria biol6égica como la tnica.

Es decir que indirectamente admiten otro tipo de filiacién que no
esta basada en la biologia, sino que confiere el emplazamiento
filiatorio sobre una base distinta, independiente, por ende, de la mis-
ma, porque el vinculo filiatorio tiene componentes de institucién so-
cial, en la que desempena un rol importante lo que Mizrahi denomina
“la llamada filiacién querida y vivida por el sujeto y su entorno”, esto
es, los afectos, “...los intereses morales, l1a comunicacién intelectual y
ética, la continuidad de los vinculos de hecho, la responsabilidad
asistencial, en fin, lo que se ha denominado la ‘faz existencial y dind-
mica’ 37

Ello es asi porque la identidad filiatoria en su faz dindmica se
constituye también por vinculos paterno-filiales que han sido acepta-
dos y vivenciados en el marco de relaciones familiares.

Esa verdad biografica no puede ser desechada in limine, sino que
en los pocos casos que existen debe ser protegida y reconocida por la

35 C2aCivComMinasPazyTribMendoza, La Ley, 2008-b, 639.

36 fdem.

37 Mizran1, Mauricio Luis: “Posesién de estado, filiacién juridica y realidad bio-
légica”, La Ley, 23/08/2004, 1.
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ley y la justicia, sin que ello implique en manera alguna el ocultamien-
to de la verdad sobre la filiacién biolégica, derecho del que no puede
ser privado de conformidad con la garantia implicita que le conceden
el art. 33 de la Const. Nacional y el art. 8 ss. y conc. de la Convencién
sobre los Derechos del Nino.

Este conocimiento sobre su origen biolégico le permitira llevar
adelante, si asi lo considera, la accién de impugnacién de la paterni-
dad como lo faculta el art. 259 CCiv., sin limite de tiempo.

En estos supuestos el Estado ha decidido priorizar una identidad
filiatoria ya s6lidamente constituida que no tiene coincidencia con la
filiacién biolégica fundada en razones de politica juridica en resguar-
do del sujeto protagoénico, el hijo.

No puede desconocerse que, por lo general, el nifio esta totalmen-
te integrado con quienes siente que son su familia. Justamente la paz
familiar que privilegia el art. 259 CCiv. esta basada sobre un eje fun-
damental: la posesion de estado.

Por lo dema4s, adviértase que el marido de la madre es, conforme
la normativa del art. 243 CCiv., el padre; es a quien el hijo quiere como
tal y a su vez es la persona que le dispensa los cuidados propios de un
padre para con el hijo. Con él comparte la vida cotidiana, también los
esparcimientos, y en la generalidad de los casos participa de su afi-
cién por la misma divisa deportiva, asi como en multiples actividades
de la vida familiar.

Por tanto, se aduna a la presuncion legal un verdadero y autén-
tico estado de padre en el que se cumplen todos y cada uno de los de-
beres emergentes de esa filiacién juridica.

En ese cuadro de situacion familiar, admitir la posibilidad de una
injerencia en esa paz familiar como el eventual cambio de filiacién
paterna, importaria una tremenda fisura irreparable para su vida,
con consecuencias seguramente no queridas.

De alli la razén del legislador al desechar la legitimacién activa
del padre biolégico o de la madre para impugnar la paternidad del ma-
rido.

Adviértase que ha sido consecuente con su criterio cuando en la
ley 26.061 dispuso en el art. 3:

Debiéndose respetar: [...] f) Su centro de vida. Se entiende por cen-
tro de vida el lugar donde las nifias, nifios y adolescentes hubiesen
transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.
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Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que
se ajustaran el ejercicio de la misma, filiacién, restitucién del nino, la
nifia o el adolescente, adopcién, emancipacion y toda circunstancia vin-
culada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desempe-
narse.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias,
nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente le-
gitimos, prevaleceran los primeros.

13. A partir de cuando el hijo menor puede promover la accién
de impugnacion

El art. 259 CCiv. confiere al hijo la accién de impugnacién de la
paternidad en todo tiempo.

Pero es del caso que el Cédigo no formula distinciéon alguna en-
tre menores impuberes y adultos, lo que en principio permite deducir
que la acciéon podria incoarse en todo el tiempo que dure la menor
edad, y va de suyo con posterioridad.

No obstante, existe un obstaculo legal para admitir la represen-
tacion de la madre, precisamente con respecto a la accién de impug-
nacion de la paternidad matrimonial del hijo, pues si bien se
encuentra en ejercicio de la patria potestad, es innegable que sus pre-
tensiones entran en flagrante oposiciéon con las del menor, por lo que,
existiendo intereses opuestos, carece de facultades para promover la
accion.

Existe una razén fundamental de orden ético que no puede
soslayarse aun cuando compartamos la necesidad y conveniencia de
que el vinculo biol6gico coincida con el vinculo juridico, y consiste en
que no puede legitimarse a la madre para que alegue en representa-
cién de su hijo su adulterio, posibilidad que le ha sido negada para
hacerlo por derecho propio por el art. 259 CCiv., legitimando tnica-
mente al marido y al hijo.

Dicho de otra manera, el legislador no ha querido avalar el adul-
terio de la mujer, hecho ilicito que repudia al consagrarlo, al igual que
el del varén, como una causal de divorcio en el art. 202, inc. 1, del

CCiv.38

38 PERrINO, Jorge Oscar: ob. cit., t. I, n® 1024, pag. 1424 y ss.
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Por ello deviene francamente inadmisible autorizar a la madre a
promover la accion en representacion del hijo impugnando la pater-
nidad de su marido, porque implicaria la admisién de su adulterio.

Cuando se analiza este texto no debe hacerse una interpretacién
aislada, sino en el contexto del régimen que expresamente ha exclui-
do a la madre entre las legitimadas activas para impugnar la pater-
nidad matrimonial de su marido, lo que se veria burlado si se
admitiera que lo podria hacer por via indirecta representando al hijo,
como se pretende.

En consecuencia, a nuestro juicio la madre, por las razones an-
tes apuntadas, no puede en ningun caso actuar en representacion del
hijo por los intereses en controversia y menos aun solicitar la desig-
nacion de un tutor ad litem para que promueva la accion, ya que, rei-
teramos, estariamos autorizandola a convalidar su adulterio, por una
via indirecta.

La representacion de los menores impuberes estara a cargo del
Ministerio de Menores, por cuanto la ley 24.946, Organica del Ministe-
rio Publico, autoriza en el art. 54, inc. a, a los Defensores Publicos de
Menores a entablar en defensa de los menores las acciones y recursos
pertinentes ya en forma auténoma o junto con sus representantes.

Por lo demas, no puede sostenerse que el menor deba aguardar a
llegar a ser menor adulto para poder disponer que se promueva la
accion, porque ello importaria desvirtuar el espiritu de la norma y
configuraria una flagrante violacién a su derecho a la identidad.

La jurisprudencia abord6 la cuestion en diversos fallos.

Asi, la CNCiv., Sala B, el 05/09/1988, resolvié: “Si en la accién de
impugnacién de la paternidad del marido s6lo hay dos legitimados,
padre e hijo, y éste es menor, su representacién no puede correspon-
der a la madre, toda vez que ello importa precisamente la apertura
indiscriminada de la clausula limitativa prevista en el art. 259 del
Cédigo Civil”.3?

Asi también lo consideré la Camara de Apelaciones en lo Civil,
Comercial, Laboral y de Paz Letrada de Curuzu Cuatid, cuando re-
solvié el 02/02/2001: “La madre de un menor de edad no puede ejerci-
tar en representacién de éste la accién de impugnacién de la
paternidad (art. 259, CCiv.)”.40

39 LL, t. 1989 C, pag. 448.
40 LLLit., t. 2002, pag. 211.
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Coincidente con la imposibilidad de designar un tutor ad litem
la CNCiv., Sala B, el 05/09/1998, fallo:

1-Si en la accién de impugnacion de la paternidad del marido sélo
hay dos legitimados, padre e hijo, y éste es menor, su representacion
no puede corresponder a la madre, toda vez que ello importa precisa-
mente la apertura indiscriminada de la cldusula limitativa prevista
en el art. 259 del Cédigo Civil. Ello tampoco puede ser salvado median-
te la designacién de un tutor ad litem, en tanto el proceso ha sido ins-
tado por la presentaciéon de la madre, a la que se le da la suficiente
relevancia juridica como para acceder a esa designacién. 2-La expre-
si6n temporal utilizada en el art. 259 del Cédigo Civil para la accién
de impugnacion por parte del hijo se refiere a la falta de caducidad de
este tipo de acciones, en términos parecidos a los expuestos en el art.
262 y en contraposicién con los plazos de caducidad determinados en
la segunda frase del articulo mencionado en primer término y en el
art. 260, del mismo Cédigo. 3-Si la legitimacién acordada al hijo por
el art. 259 del Cédigo Civil para impugnar la paternidad legitima, sin
fijar pautas estrictas demarcatorias, significa una estocada contra la
familia legitimamente constituida, mayor gravamen causa que se ad-
mita la legitimacién de la madre para formular tal denuncia y la in-
tervenciéon de un tercero —tutor ad litem— dentro de la estructura
familiar, y ello mas ain cuando con ese medio se alcanza un fin no
querido por la ley. Esta interpretacion no importa vedar al hijo la pro-
mocién de la accién pendiente su minoria de edad, dado que la accién
puede ser impulsada en tal supuesto por el Asesor de Menores en uso
de las facultades de representacién conferidas por el art. 59 del Cédi-
go Procesal. 4-La designacion del tutor ad litem es procedente cuando
los intereses del menor estan en oposicién con los de sus padres, bajo
cuyo poder se encuentren, pero la ponderacién de ese interés corres-
ponde al Asesor de Menores.

En cambio, la Camara de Apelaciones de Concepcién del Uru-
guay, el 24/09/1996, consideré que correspondia designar un tutor ad
litem al resolver: “En las demandas de impugnacion del reconocimien-
to paterno —art. 263, CCiv.— e impugnacion de la paternidad marital
—art. 259— corresponde la designacién de un tutor especial, dada la
manifiesta incompatibilidad de intereses —art. 397, inc. 1°, del citado
cuerpo legal-".

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el 13/02/2001, tuvo
oportunidad de expedirse en la materia al conocer un recurso inter-
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puesto por el Ministerio de Menores contra una decisién de la Sala J
de la CNApel. Civil.

La sentencia recurrida habia rechazado in limine la demanda de
impugnacién de la paternidad matrimonial promovida por el Minis-
terio Publico de la Defensa de los Menores en representacion de un
nifio, fundado en que el marco del art. 59 del Cédigo Civil es de natu-
raleza colectiva y promiscua, de tal modo que los Asesores de Meno-
res tienen a su cargo la defensa en juicio de los incapaces, juntamente
con sus representantes necesarios.

Habia considerado la Alzada que en ese marco, la actuacién en el
proceso de dicho érgano es de vigilancia y asesoramiento en los asun-
tos que conciernen a los menores en su persona y bienes, pero com-
plementaria de la que compete al representante necesario del menor,
a quien asiste y controla sin excluirlo.

En definitiva, sostuvo que al Ministerio de Menores no le corres-
ponde la asistencia genérica propia de sus representantes legales, en
especial cuando se trata de los llamados actos personalisimos desde
que —por su naturaleza— sélo estan librados a la discrecional volun-
tad del autor del acto, de manera que se entienden ajenos al cometido
de cualquier representante.

Agreg6 que el caracter personalisimo de esta accién impide su
ejercicio por un tercero (por ejemplo un tutor ad litem), o por el pro-
pio Asesor de Menores.

Por tanto, concluy6 en que la impugnacion del emplazamiento s6lo
corresponde al hijo en el momento que cuente con discernimiento.

Al revocar la decisién de la Camara, la Corte Suprema resolvié:

1- Es procedente el recurso extraordinario interpuesto contra la
decisién de Camara que confirmé el rechazo in limine de la demanda
de impugnacién de paternidad matrimonial y de reclamaciéon de filia-
ci6n promovida por el Ministerio Publico de la Defensa de los Meno-
res en representaciéon de un nifio, toda vez que de ese modo ha
prescindido del alcance de las facultades que le competen al mismo
tras la sancion de la ley 24.946 y de la articulacién de estas funciones
con los principios consagrados con la Convencién sobre los Derechos
del Nifo. 2- Aun cuando la filiacién de un menor, por ser materia de
derecho comun, no suscita como regla la apertura del recurso extraor-
dinario, cabe hacer una excepcién a tal principio cuando la decisién
omite aplicar normas vigentes al tiempo del pronunciamiento —en el
caso, ley 24.946 en cuanto faculta al ministerio publico a promover
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acciones en forma directa— e incurre por ello en grave defecto de
fundamentacion, circunstancia que impone su descalificacion sobre la
base de la doctrina de la arbitrariedad.*!

La CNCiv., Sala K, llamada a resolver la cuestion, fall6 al respec-
to el 18/05/2001, disponiendo:

1.E1 Defensor de Menores esté legitimado para promover las ac-
ciones de impugnacién de paternidad matrimonial y de reclamacién de
filiacién extramatrimonial en representacién de un menor, conforme las
facultades que le confiere la ley 24.946 del Ministerio Publico —arts. 54
y 55— y los principios consagrados por la Convencién de los Derechos
del Nifio —arts. 3, 7 y 8-, toda vez que se esta acreditado el reconoci-
miento de los adultos involucrados respecto de la filiacién del menor y
el conocimiento de éste con relacién a su situacion familiar. 2- Promovi-
da la accién de impugnacién de paternidad matrimonial por el hijo
menor de edad —en el caso, representado por el defensor de menores—,
corresponde integrar la litis con la madre a fin de darle oportunidad de
formular las defensas que considere pertinentes.*

En cuanto al menor adulto, puede solicitar por si la autorizacién
judicial para la designacién de un tutor ad litem interviniendo igual-
mente el Ministerio Pablico.

En todos los casos el Ministerio de Menores debera evaluar la
conveniencia de la iniciacién de la accién, teniendo como parametro
referencial “el interés superior del nifio”, que tiene caracter priorita-
rio ante cualquier intento infundado de alterar su filiacién actual.

4111, t. 2001 E, pag. 122.
2L, t. 2002 C, pag. 720.
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