381

Acerca de la prohibicién de atribuir legitimacidn activa a
la madre para deducir la accién de impugnacién de la
paternidad del esposo en el Derecho argentino: anilisis
de su constitucionalidad

Victor Bazdn

I. Planteo introductorio

Utilizando un caso testigo que desnuda el criterio mayoritario de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante: la Corte), nos
proponemos indagar si el Art. 259° del Cédigo Civil (en lo sucesivo:
C.C.), particularmente cuando al mismo se le atribuye la negativa a
adjudicar legitimacién activa a la madre para impugnar la filiacién
matrimonial, guarda compatibilidad con la nueva normativa de la Cons-
titucién Nacional, introducida por la reforma de 1994, y, fundamen-
talmente, con la preceptiva emanada de los tratados internacionales
sobre derechos humanos que ostentan jerarquia constitucional, esto
es, que integran el bloque de constitucionalidad federal y valen tanto
como la Carta Magna misma.

II. La solucién dispensada por la Corte en la causa «D. de P. V,,

A.v.O.,,C.H.»
1. El caso

En la causa «<D. de P. V., A. v. O., C. H.»!, las instancias de mérito,
funddndose en el Art. 2590 del C.C., resolvieron hacer lugar a la excep-
cién de falta de legitimacién activa de la madre para articular, por
derecho propio, la accién de impugnacién de paternidad matrimonial.

1 Fallos, 322:2701.
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Contra tal decisorio, la progenitora interpuso el recurso extraordinario
federal, funddndose en que la limitacién contenida en la precitada norma
del C.C. —que no incluye a la madre del nifio entre los legitimados activos
para articular la accién de impugnacién de paternidad matrimonial- vio-
lenta los arts. 19; 179, inc. 4°; 19° y 24° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (C.A.D.H.), 16° de la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEET.ED.CM.) y 205 7°; 8, inc. 1° 129, inc. 1° y 189, inc. 1° de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (C.D.N.). Alega, ademds, que
el fundamento que se atribuye a la prohibicién de legitimacién activa de
la madre (y que radica en que lo contrario importaria reconocer su propio
adulterio) no es invocable frente a la clara obligacién de las autoridades de
atender al interés superior del nifio.

E! Procurador General de la Corte, con sélidos fundamentos, dic-
taminé que correspondfa hacer lugar al recurso extraordinario inter-
puesto y declarar la inconstitucionalidad del Art. 259° del C.C. en tan-
to veda el ejercicio a la esposa de la accién de impugnacién de la pa-
ternidad. En consecuencia, propiciaba la revocacién de la sentencia
de la anterior instancia que desconocia a la actora la legitimacidén para
promover este tipo de procesos.

La Corte se expidié el 1 de noviembre de 19992, La composicidn de
los votos para dirimir el recurso intentado, en el seno del Alto Tribu-
nal, fue la siguiente: la mayoria estuvo integrada por los ministros
Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt, Belluscio y Boggiano. Existié una

2 Cabe destacar que en idéntica fecha, la Corte resolvié la causa «O. 28. XXXII,
Recurso de hecho, “O., S. A. ¢/ O., C. H.”» (vinculada con la sentencia que motiva la
referenciay el comentario del texto: «D. de P V., A.v. O., C.H.»), en la que mayoritariamente
(Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt, Belluscio, Petracchi y Boggiano) decidié hacer lugar
a la queja del Asesor de Menores, declarar procedente el recurso extraordinario, revocar la
sentencia impugnada (que habfa dejado sin efecto la designacién de tutor especial efectua-
da por el magistrado de primera instancia y negado legitimacién activa al Ministerio
Pupilar para deducir la accidén de impugnacién de la paternidad sobre la base de la repre-
sentacién promiscua que le atribufa la ley) y disponer que el juez de primera instancia
«deberd dar intervencién al menor a fin de que ratifique la demanda establecida por el
Ministerio Pupilar o la desista, sin perjuicio de la representacién promiscua que deberd
continuar ejerciendo dicho Ministerio». En voto conjunto, Bossert y Vdzquez, se separa-
ron de la solucién mayoritaria, al propiciar (a diferencia de ésta) que la accién «deberd ser
continuada por el menor S. con la asistencia del tutor designado y del Ministerio Pupilar
conforme a la ley».
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disidencia conjunta de Petracchi y Bossert y un voto disidente individual
de Vizquez.

2. La percepcién de la mayoria del Tribunal

La mayorfa triunfante, separdndose del dictamen del Procurador
General de la Corte, optd por confirmar la sentencia resistida. La tra-
ma argumental que la condujo a tal conclusién, puede ser sintetizada
del siguiente modo:

a) Que «la consideracién primordial del interés del nifio, que la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio —~Art. 3.1- impone a toda autori-
dad nacional en los asuntos concernientes a los nifios, orienta y condi-
ciona toda decisidn de los tribunales de todas las instancias llamados
al juzgamiento de los casos, incluyendo obviamente a esta Corte [...], a
la cual corresponde, como 6rgano supremo de uno de los poderes del
Gobierno Federal, aplicar —en la medida de su jurisdiccién— los trata-
dos internacionales a los que el pais estd vinculado, con la preeminen-
cia que la Constitucién les otorga» (considerando 5°).

b) Que si bien los tratados internacionales sobre derechos humanos
invocados por la recurrente no gozaban de jerarquia constitucional en
octubre de 1985 (fecha de promulgacién de la Ley N° 23.264°, que
introdujo notables reformas en materia de filiacién y dio la redaccién
actual al Art. 259° del C.C.), obligaban internacionalmente al Estado
nacional y prevalecian sobre el derecho interno (considerando 6°); por
tanto —razonan— a dicha fecha los legisladores conocian los limites
impuestos por los tratados internacionales vigentes, empero de la dis-
cusién parlamentaria que precedié a la sancién de la aludida normati-
va no surge preocupacién alguna sobre el ejercicio de algin derecho
propio de la mujer, sino sélo la conveniencia o inconveniencia de su
eventual actuacién en representacién del hijo durante su minoridad,
con lo que —colige el voto mayoritario— «la reforma legislativa tuvo
como consideracién primordial el valor que aprecié como el mds be-
neficioso para el hijo, esto es, el conocimiento de su identidad biolégi-

3 B.O. del 23/10/85.
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ca permitiéndole el desplazamiento en todo tiempo de una filiacién no
acorde con el lazo biolégico, superando incluso los limites éticos (conf.
antecedentes parlamentarios de la Ley N° 23.264, Cémara Diputados
Nac. 1985, reunién 46, p. 7578)» [considerando 7°];

¢) En cuanto al inc. &, pdrrafo 1, del Art. 16° de la CE.TED.C.M.
(invocado por la actora), la accién que la ley argentina atribuye al mari-
do y no a la esposa y madre del nifio, estd evidentemente relacionada
con el derecho del hijo a conocer su verdadera identidad, derecho este
tltimo que —aun cuando no absoluto- goza de jerarquia constitucional
(considerando 12); ademds, puso énfasis (con cita doctrinaria y de la
OC-4/84 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos) en afirmar
que el principio de igualdad de todas las personas ante la ley es «el dere-
cho a que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a
unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias» y que no
todo tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio ya
que no toda distincién de trato puede considerarse ofensiva de la digni-
dad humana (considerando 13).

d) A las precedentes consideraciones anuda que el Estado goza de
un razonable margen de apreciacién de las distinciones que, dentro de
los pardmetros sefialados, puede legitimamente formular por imperati-
vos de bien comin, lo que conduce a la mayoria a aseverar que «la
paternidad y la maternidad no son absolutamente iguales y por ello, el
legislador puede contemplar razonables diferencias» (considerando 14),
extrayendo que el Art. 259° del C.C. no se funda en un «privilegio
masculino» sino que suministra al marido la via legal para destruir una
presuncién legal —que, obviamente, no pesa sobre la mujer ya que su
maternidad queda establecida por la prueba del nacimiento y la identi-
dad del nacido [Art. 242° ibid.]~ para que pueda desligarse de las obli-
gaciones de una paternidad que le es ajena (id. considerando).

e) Entiende que la presuncién de paternidad legitima no tiene su
fundamento en la presuncién de inocencia de la cual goza la mujer por
su cardcter de casada con relacién al adulterio, «sino en el valor
institucional de la familia legitima y en la conveniencia de dar empla-
zamiento inmediato al nifio nacido durante el matrimonio» {conside-
rando 15). Afirma, ademds, que de la tensién entre el imperativo de
asegurar el acceso al conocimiento del vinculo biolégico y el de man-
tener el sosiego y la certeza en los vinculos familiares (de acuerdo con
la ponderacién realizada por el Poder Legislativo de la Nacién) surge
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la ampliacién al hijo de la legitimacién activa en la accién de impugna-
cién de la paternidad, que quedara consagrada por la reforma de la Ley
N°23.264 (id. considerando).

f) Afade que una distinta composicién de los valores en tensién
podrd ser eventualmente consagrada por el Poder Legislativo de la
Nacién, pero —de lege lata— cabe concluir que el Art. 259° del C.C.
«satisface el juicio de compatibilidad constitucional puesto que no
transgrede los derechos fundamentales invocados por la recurrente,
sino que plasma una reglamentacién posible de los valores en tensién,
en concordancia con los derechos y garantias de jerarquia constitucio-
nal» (considerando 17).

g) Finaliza afirmando que «en el derecho vigente actualmente en la
Republica, la negacidén de legitimacién activa de la madre en la accién
de desconocimiento de la paternidad no produce efectos definitivos
sobre la filiacién impugnada, ya que dicha accidén queda abierta al prin-
cipal interesado, que es precisamente el hijo» (considerando 18).

3. La disidencia de Petracchi y Bossert

Distancidndose del criterio mayoritario, Petracchi y Bossert propi-
ciaban, de conformidad con lo dictaminado por el defensor oficial y el
Procurador General®, declarar procedente el recurso extraordinario,
revocar la sentencia apelada y rechazar la excepcién de falta de legiti-
macién interpuesta por el demandado. En sustento de su voto sostu-
vieron:

a) Que la consideracién primordial del interés del nifio (Art. 3.1 de
la C.D.N.) impone a toda autoridad nacional en los asuntos concer-
nientes a ellos, orienta y condiciona toda decisién de los tribunales de
todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos, incluyendo
obviamente a la Corte (Fallos, 318:1269, especialmente considerando

10) [considerando 5°].

4 Sibien Petracchiy Bossert (y, a su tiempo, también Vdzquez) dijeron que la solucién
que propiciaban coincidfa con lo dictaminado por el Procurador General, cabe apreciar
que —a diferencia del dictamen de éste— el voto de aquellos magistrados no inclufa —al
menos expresamente— la declaracién de inconstitucionalidad del Art. 259° del C.C. por
vedar el ejercicio a la esposa de la accidn de impugnacidn de la paternidad (ver en Fallos,
322:2719, la parte in fine del dictamen del Procurador General de la Corte).
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b) En el considerando 7° expresan que el Art. 16°, inc. ‘d’, de la
C.E.TED.C.M. establece especificamente que los Estados partes ase-
gurardn, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mis-
mos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que
sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos, norma que
es inmediatamente operativa ante una situacién de la realidad como la
planteada en autos, sin necesidad de instituciones que deba establecer
el Congreso (Fallos, 315:1492, considerando 20). Adunan que al en-
contrarse aquella Convencién entre los tratados humanitarios moder-
nos, sus cldusulas gozan de la presuncién de operatividad y los dere-
chos que establecen pueden ser invocados, ejercidos y amparados sin
el complemento de disposicidn legislativa alguna, lo que se funda en el
deber de respetar los derechos del hombre, axioma central del derecho
internacional de los derechos humanos (fallos, 315:1492, disidencia
de los jueces Petracchi y Moliné O’Connor, considerando 15).

Indican que, aun cuando el Art. 259° del C.C. no niega expresa-
mente la legitimacién de la mujer, la Corte ha sefialado que la viola-
cién de un tratado internacional puede acaecer tanto por el estableci-
miento de normas internas que prescriban una conducta manifiesta-
mente contraria, cuanto por la omisién de establecer disposiciones que
hagan posible su cumplimiento; situaciones, ambas, que resultarian
contradictorias con la previa ratificacién internacional del tratado, por
lo que significarfan el incumplimiento o la repulsa de éste, con las
consecuencias perjudiciales que de ello pudieran derivarse (Fallos,
315:1492, considerando 16).

Puntualizan que entre las medidas necesarias en el orden juridico
interno para cumplir el fin de la Convencién deben considerarse com-
prendidas las sentencias judiciales, por lo que puede el Tribunal deter-
minar las caracteristicas con que ese derecho, ya concedido por aquélla,
se ejercitard en el caso concreto (fallos, 315:1492, considerando 22).

¢) Ponen de manifiesto que la determinacién de la filiacién constitu-
ye para la madre una de las «materias relacionadas con sus hijos» a las
que alude la Convencién, siendo evidente que ella y su marido —de acuer-
do con la limitada legitimacién acordada por el Art. 259° del C.C.— no
encuentran asegurados sus derechos en condiciones de igualdad, dado
que la madre no puede impugnar la presuncién de paternidad que la ley
asigna a su marido, mientras que éste puede hacerlo tanto respecto de su
paternidad como de la maternidad de su mujer (considerando 8°)
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d) En el considerando 9° acotan que constituye doctrina de la Corte
considerar que son vidlidas las distinciones normativas para supuestos
que se estimen diferentes, siempre que la discriminacién no sea arbitra-
ria ni importe una ilegitima persecucién o indebido privilegio de perso-
nas o grupos de personas, con la consecuencia de que se excluya a unos
de lo que se concede a otros en iguales circunstancias; doctrina ala luz
de la cual —siempre segin el voto de Petracchiy Bossert— el no recono-
cimiento de la accién de impugnacién a la madre —en las condiciones de
autos— resulta arbitraria por carencia de fundamento vélido y, por tan-
to, discriminatoria.

Senalan que el interés que justifica la accién de la madre para destruir
el vinculo con quien —considera— no es el verdadero padre y poder as{
establecer el vinculo con el padre biolégico, se funda en la trascendental
incidencia que ello tendrd en el contenido existencial de su vinculo con
su hijo y en los multiples y variados aspectos de la vida de éste en los
que se interrelacionan la voluntad y los actos de ambos progenitores,
ademds de que pretender escindir los dos vinculos de filiacién (el de
cada progenitor y el hijo), como si se tratara de entidades ajenas y des-
provistas de interdependencia, para asi negar interés legitimante a la madre
actora, significa desconocer el aspecto bésico, el mds elemental, de la
vida de familia.

Concluyen afirmando que la ponderacidn realizada por el legislador
en el Art. 259° del C.C. sobre lo que resulta conveniente para mantener
el sosiego y la certeza en los vinculos familiares, negando accién a la
madre, representa una actitud discriminatoria contra quien tiene un in-
terés juridico para accionar, en el sentido de acomodamiento a las nor-
mas constitucionales de jerarqufa superior.

e) Acotan que la identidad y la conveniencia del menor, protegidas
por normas de las convenciones con jerarquia constitucional, sélo ha-
llan plena tutela a través del reconocimiento de la accién a la madre,
ya que puede ser ejercida aun antes de que el nifio cuente con discerni-
miento para actos licitos (Art. 921° del C.C.) y el desarrollo de su
personalidad, el uso del nombre que realmente le corresponde, su vida
familiar, afectiva y social, obtienen incuestionable beneficio si la des-
vinculacién con quien no es su padre bioldgico sucede en la infancia,
posibilitdindose —como pretende la actora en autos— el establecimiento
del vinculo con el verdadero padre (considerando 10).
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f) Exponen, ademds, que negar accién a la madre implica sostener una
ficcidn, desde que la accién del hijo normalmente sélo podrd fundarse en
el conocimiento de los hechos que la madre posee, dependiendo —enton-
ces— la accién de la decisién de la madre que proporciona los elementos
para actuar (considerando 11).

g) Previo a citar algunos casos en el derecho comparado de paises de
cultura juridica afin que reconocen a la madre la accién de impugnacién
discutida en la causa (considerando 13)°, destacan que no es argumento
vélido para justificar la discriminacién en que incurre el Art. 259° del
C.C.,, sostener que resulta inadmisible la invocacién por la mujer de su
propia torpeza, quien al impugnar la paternidad del marido reconoce
haber cometido adulterio, ya que —més alld de que el hijo pudo haber
sido concebido antes del matrimonio— debe tenerse presente que el adul-
terio —como cualquier otra injuria— puede tener consecuencias en las
relaciones personales de los cényuges mas no enervar el derecho de la
mujer a la no discriminacién y el derecho a la proteccién de la identidad
del menor contemplado en el Art. 8° de la C.D.N. (considerando 12).

4. El voto disidente de Vdzquez

Por ultimo, Vdzquez coincidié con la decisidn final que postulaban
Petracchi y Bossert, mas recorrié una linea argumental un tanto diver-
sa de la discurrida por éstos. Veamos:

a) En efecto, comenzé afirmando que el principio sentado en el
Art. 3° de la C.D.N. (consideracién primordial al interés superior del
nifo) condiciona las decisiones de los tribunales de todas las instan-
cias llamados al juzgamiento de los casos, incluyendo obviamente a la
Corte (Fallos, 318:1269) —considerando 5°-, por lo que —a su criterio-
correspondia analizar si la omisién del Art. 259° del C.C. acerca de la
posibilidad de la madre de impugnar la paternidad de su marido, va en
desmedro del interés superior del hijo, examen para el que debe recurrirse

5 Concretamente, la referencia apunta al Art. 235° del Cédigo Civil italiano; al Art.
136° del Cédigo Civil espariol; y al Art. 318° del Cédigoe Civil francés, aunque con la
salvedad de que éste sélo admite que la accién se promueva tras la muerte del marido o
el divorcio y exige que se acumule la accién de legitimacién de la madre y su nuevo marido,
evitando asi el disfavor en que se encuentra, en el derecho francés, el hijo adulterino en
materia sucesoria.



Acerca de la prohibicién de atribuir legitimacién activa a la madre 389

al marco ético y de valores de la C.D.N. (Fallos, 322:1349, voto de
Vidzquez) —considerando 6°-.

De tal compulsa, Vdzquez concluye que el Art. 259° del C.C. con-
tradice los arts. 8°, pardgrafo 1°, y 7°, pardgrafo tnico, de la C.D.N;
ademds, descarta el argumento doctrinario que sostiene que la omi-
sién normativa se justifica porque se trata de uno de esos casos en que
el derecho a la identidad reconoce sus limites en pos de que no se
lesione la unidad familiar, al afirmar que el sentido comun indica que
si la madre decide actuar es porque existe una ruptura en la comuni-
dad de vida y un interés aun mayor que la impulsa a echar por tierra
una ficcién al intentar dar a su hijo su verdadero emplazamiento filial.
También rechaza la explicacién segin la cual no se le acuerda legiti-
macién activa a la mujer porque ello traerfa aparejado el reconoci-
miento de su infidelidad y nadie puede beneficiarse de una accién ale-
gando su propia torpeza, ya que —en la visién del juez disidente— el
actuar de la madre apunta al hijo, no ala obtencién de un rédito perso-
nal (considerando 7°).

b) Ya desde otro perfil, sefiala que el Art. 16°, inc. ‘d’, de la
C.E.TED.C.M. es operativo cuando puede actuar inmediatamente ante
situaciones de la realidad —como la planteada en autos—, sin necesidad
de instituciones que deba establecer el Congreso (fallos, 320:2948;
321:885, voto de Vdzquez; 321:2314, disidencia de Vdzquez, y sus
citas con remisién a 315:1492, entre otros). Afiade que si bien el Art.
259° del C.C. no niega expresamente la legitimacién de la mujer, la
Corte ha dicho que la violacién de un tratado internacional puede acae-
cer tanto por el establecimiento de normas internas que prescriban
una conducta manifiestamente contraria, cuanto por la omisién de es-
tablecer disposiciones que hagan posible su cumplimiento (fallos,
315:1492) —considerando 8°-.

c) Pone énfasis en aseverar que el Art. 259° del C.C. que sélo da al
marido la posibilidad de buscar la verdad y la obstaculiza a la madre,
afecta la garantfa de igualdad dado que la filiacién es una materia que
obviamente atafie a los hijos, por lo que —de acuerdo con la
C.E.TED.C.M.- ambos progenitores deben tener y tienen iguales res-
ponsabilidades respecto de ellos y un trato diferenciado deparado a los
padres pone de resalto la falta de reconocimiento de la norma acerca
de que ellos ocupan el mismo lugar e idéntica posicién en el dmbito
familiar (considerando 9°).
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d) Por dltimo, sostiene que en el sub lite la accién de la madre tuvo
lugar con posterioridad al surgimiento de una crisis matrimonial que
afecté profundamente la vida familiar y que de las condiciones en que
aquélla planteé la impugnacién se aprecia que el objetivo perseguido no
es otro que clarificar definitivamente la verdadera identidad de su hijo a

través de la concordancia entre el vinculo biolégico y el juridico (consi-
derando 10).

III. Algunas reflexiones que el fallo nos sugiere

Liminarmente, anunciamos nuestra visién discrepante con la posi-
cién reduccionista inoculada al fallo por la mayoria sentenciante. Sin
dnimo de agotar la cuestidn, pasaremos a resefiar algunas considera-
ciones e interrogantes que nos sugieren ciertos fundamentos brinda-
dos en sustento de la postura triunfante.

1. El argumento relativo al conocimiento por parte de los par-
lamentarios creadores de la Ley N° 23.264 acerca de las im-
posiciones y limites de los tratados internacionales vigentes

El argumento de la mayorfa relativo a que si bien los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos invocados por la recurrente no
gozaban de jerarquia constitucional en octubre de 1985 (fecha de
promulgacién de la Ley N° 23.264), los legisladores conocian los limi-
tes impuestos por los tratados internacionales vigentes, y que de la dis-
cusién parlamentaria que precedié a la sancién de la aludida normativa
no surge preocupacion alguna sobre el ejercicio de algiin derecho propio
de la mujer, sino sélo la conveniencia o inconveniencia de su eventual
actuacién en representacién del hijo durante su minoridad, resulta més
aparente que real, pues aun cuando por una cuestién cronoldgica a la
época de la discusién parlamentaria que derivé en la Ley N°23.264 los
congresistas conocieran la existencia de los tratados internacionales y
los limites impuestos por éstos al Estado argentino, cabe recordar que la
ratificacién en sede internacional de diversos instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos obedecid a una circunstancia histérico-
institucional de gran trascendencia: el readvenimiento de la democracia
operado en 1983 y la necesidad de reaccionar —al menos desde la literalidad
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convencional— contra tantos afos de opresién y miltiples y flagrantes
violaciones a los derechos humanos.

Sin embargo, tanto en la percepcién parlamentaria cuanto en la vi-
sién jurisprudencial de la Corte hubo de transcurrir un prolongado lap-
so de tiempo para que se comenzara a consolidar la conciencia juridica
en el sentido de la prevalencia de los tratados internacionales sobre el
derecho interno, las imposiciones del Art. 27° de la Convencién de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados —precepto respecto del
que volveremos—, y la potencial responsabilidad internacional del Esta-
do argentino por el incumplimiento de las obligaciones asumidas
internacionalmente.

Para graficar lo expuesto, valga recordar que el muy famoso caso
«Ekmekdjian ¢/ Sofovich»®, que entrafié un punto de inflexién en la
materia y significé un giro de 180 grados en el timén jurisprudencial
del méximo tribunal nacional, fue dictado el 7 de julio de 1992, es
decir, mds de seis afios después de la discusién parlamentaria que die-
ra origen a la Ley N° 23.264.

2. De ficciones y discriminaciones

Si el valor primordialmente buscado por la reforma legislativa que
plasmara en la redaccién actual del Art. 259° del C.C. (Ley N° 23.264
mediante) fue el mds beneficioso para el hijo trasuntable en el conoci-
miento de su identidad biolégica, inquirimos si la solucién de la Corte
se compadece cabalmente con tan trascendente valor, pues —contra-
riamente— al negar legitimacién a la madre para articular la accién de
impugnacién de la paternidad del marido, y a través de una ficcidn,
termina cerrando los ojos a la real posibilidad de garantizar la busque-
da de la identidad bioldgica del menor. Como alegan Petracchiy Bossert
en su disidencia, negar legitimacién a la madre significa sostener una
ficcién puesto que la accién del hijo normalmente sélo podrd fundarse
en el conocimiento de los hechos que la madre posee, dependiendo
aquélla —entonces— de la decisién de la progenitora que proporciona
los elementos para actuar (considerando 11).

En tal sentido, nos preguntamos: ;es légico privilegiar una ficcién
legal frente a la posibilidad de lograr el real emplazamiento familiar del

6 Fallos, 315:1492, reiteradamente citado en las disidencias.
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menor e intentar que coincida su vinculo biolégico con el juridico? Al
obturar dogmdticamente la legitimacién de la madre, ;se habrd privilegia-
do el interés superior del menor? ;Cabrd sostener que el argumento de la
negativa a acordar legitimacién activa a la madre, que enrafza en la impo-
sibilidad de reconocer la presunta infidelidad y la consecuente improce-
dencia de beneficiarse de una accién alegando su propia torpeza, resulte
axiolégicamente mds relevante que el derecho a la identidad del menor, la
necesidad de preservar su realidad biolégica y la obligacién de no discri-
minar a la progenitora?

Desde nuestra dptica, constituye una verdad inocultable que la fi-
liacién es materia que atafie al hijo y que vincula tanto al padre cuanto
a la madre. Entonces, ses sustentable la proscripcién de acordar legiti-
macién a la madre para impugnar la filiacién, misma que —por una
ficcién legal- se atribuye al marido? ;No hay alli espacio (y excusa)
para alojar una discriminacién en detrimento de la progenitora y que-
brar la garantia de igualdad con su (ex) cédnyuge’? Sobre todo si, como
lo sostiene el Procurador General en el ap. III de su dictamen, conver-
gian —desde el plano féctico— circunstancias concretas omitidas por el
a guo, invocadas por la actora y que habrfan quedado ratificadas por las
constancias del expediente. Se referfa a que la accionante habfa con-
traido enlace con quien segiin indican las pruebas biogenéticas serfa el
padre biolégico de su hijo, unién de la que ademds nacieron otros me-
nores, hermanos del primero; asimismo, aludfa a que el primer esposo
de la demandante habria sufrido imposibilidades fisicas que le impe-
dfan procrear.

Tampoco nos parece suficiente la fundamentacién del consideran-
do 18 del voto mayoritario, cuando afirma que «en el derecho vigente
actualmente en la Republica, la negacién de legitimacién activa de la
madre en la accién de desconocimiento de la paternidad no produce
efectos definitivos sobre la filiacién impugnada, ya que dicha accién que-
da abierta al principal interesado, que es precisamente el hijo» —énfasis anadi-
do—, pues como acertadamente quedé plasmado en la mocién disiden-
te de Petracchi y Bossert (considerando 10), la identidad y la conve-
niencia del menor sélo hallan plena tutela con el reconocimiento de la
accién a la madre, ya que ella puede ser ejercida inclusive antes de que
el nifio cuente con discernimiento para los actos licitos (Art. 921° del
C.C.), permitiéndose asi la efectiva proteccién en todo tiempo de su
identidad, lo que atiende, ademds, a su conveniencia, desde que el
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desarrollo de su personalidad, el uso del nombre que realmente le corres-
ponde, su vida familiar, afectiva y social, obtienen incuestionable benefi-
cio si sucede en la infancia la desvinculacién con quien no es el padre
bioldgico, posibilitdndose asi el establecimiento del vinculo con el verda-
dero padre, como lo pretende la actora en autos.

3. ;Interés superior del menor?
¢

Nétese que cualquiera fuera el camino que se discurra (examinan-
do con detenimiento los postulados de la C.E.T.ED.C.M. —al modo
como lo efectiian Petracchi y Bossert— o haciéndolo en los de la C.D.N.
—como lo concreta Vézquez-) el punto de confluencia al que se arriba,
y que traduce el valor mds trascendente que subyace en la interseccién
de la normativa pertinente de la primera de las Convenciones nombra-
das (v.gr., el Art. 16°, inc. 1°, ap. ‘d’) y lade la C.D.N. (por ejemplo, los
arts. 2°, inc. 1° 3°, inc. 1% 4°% 7°, inc. 1°% 8°% 12°), estriba en la obliga-
cién estatal de considerar primordialmente el interés superior del menor.

En efecto, el Art. 16° inc. 1°, de la C.E.T.ED.C.M. establece que
los Estados partes adoptardn todas las medidas adecuadas para elimi-
nar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relaciona-
dos con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, ase-
gurardn, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mis-
mos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que
sea su estado civil, en materias relacionadas con los hijos; determinan-
do que en todos los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracidn primor-
dial —énfasis propio— (el Gltimo tramo referenciado corresponde al ap.
‘d’ del inc. 1° de la norma en cuestién).

Por su parte, y sin 4nimo de lograr taxatividad, del articulado de la
C.D.N. puede observarse que (en todos los casos el subrayado ha sido
agregado):

* El Art. 2°, inc. 1°, dispone que los Estados Parte respetardn los
derechos enunciados en dicha Convencién y asegurardn su aplicacion a
cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincion alguna;

* El Art. 3°, inc. 1°, establece que en todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
érganos legislativos, una consideracidn primordial a que se atenderd serd el
interés superior del nifio;
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*  El Art. 4° preceptiia que los Estados partes adoptardn todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la Convencidn;

* El Art. 7°, inc. 1°, reza que el nifio serd inscrito inmediatamente
después de su nacimiento y tendrd derecho, desde que nace, a un nom-
bre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padpres;

* ElArt. 8° reconoce el derecho a preservar la identidad del nifio;

* El Art. 12 pone en funcionamiento el derecho del nifio a ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afec-
te, ya sea directamente o por medio de un representante o de un drga-
no apropiado (Art. 12°, inc. 2°); y

* Por dltimo, el Art. 41° sefiala que nada de lo dispuesto en la
Convencidn afectard a las disposiciones que sean mds conducentes a
la realizacién de los derechos del nifio y que puedan estar recogidas
en: a) el derecho de un Estado parte; o b) el derecho internacional
vigente con respecto a dicho Estado.

Luego de tal resefia normativa, se impone el interrogante acerca de
si la solucién insuflada a la causa por la mayorfa de la Corte tuvo en
consideracién el verdadero interés superior del menor, al abroquelarse
detrds de una visién reduccionista en materia de legitimacién procesal
que, en definitiva, se erige en una rémora para el pleno despliegue del
derecho constitucional a la identidad y a obtener judicialmente la co-
incidencia de la filiacién legal con la biolégica® —en la medida en que
ello resulte mds beneficioso para el menor-—.

7 Mds alld de los presupuestos antidiscriminatorios establecidos en la CET.ED.C.M.
(arts. 2°% 3° 4°, inc. 1% 16°, inc. 1°, ap. ‘d), existen otros prefigurados en otros instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional, v.gr., en la
C.AD.H. (arts. 1% 17°, inc. 4% y 24°), la Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre (Art. 2°), la Declaracién Universal de Derechos Humanos (arts. 1°, 2°, 7°,
10°,16°).

Ello, por supuesto, sin olvidar la existencia de una normativa genérica
antidiscriminatoria. Aludimos a la Ley N° 23.592, del afio 1988, que sanciona civil y
penalmente los actos y omisiones de tal cardcrer, reputdndose tales aquellos basados en
motivos de raza, religién, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posi-
cidn econdmica, condicién social o caracteres fisicos.

8 Explica Zannoni que la adecuacién del emplazamiento familiar de la personaa su
presupuesto bioldgico traduce la tradicional aspiracién a la concordancia entre el vinculo
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La posicién mayoritaria del Tribunal conduce a una situacién
disvaliosa que, casualmente, contradice su ampulosa declaracién conte-
nida en el considerando 5°, en el que puede leerse que «la consideracién
primordial del interés del nifio, que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio ~Art. 3.1- impone a toda autoridad nacional en los asuntos
concernientes a los nifios, orienta y condiciona toda decisién de los tri-
bunales de todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos,
incluyendo obviamente a esta Corte...». Al respecto, y con acertado
realismo, Bidart Campos al comentar el fallo enfatiza que «se carga la
mirada en el nicleo familiar, en la esposa, en el marido, en la politica
legislativa, pero se cac en la peor de las miopias: la que no visualiza
que la pauta orientativa —de aplicacién imperativa— era el interés supe-

rior del nifio»’.

4. En torno del adulterio y la imposibilidad de alegar la propia

torpeza

Por su parte, cabe inquirir si la legitimacién activa del hijo para
impugnar la paternidad matrimonial (reconocida en el Art. 259° del
C.C.) no confluye en la invocacién del adulterio de la madre (argu-
mento que, precisamente, constituye uno de los que se esgrimen para
negar la legitimacién de ésta)'®. Al respecto, recuerda Méndez Costa

bioldgico y el vinculo juridico que determina tal emplazamiento. Afiade que el criterio de
verdad bioldgica subyace en lo que se ha dado en llamar el derecho a la identidad personal
y que la identidad filiatoria es susceptible de ser captada en dos dimensiones: su faz
estdtica (en la que aquella identidad est4 constituida por el dato bioldgico: la procreacién
del hijo), y su faz existencial o dindmica (en la que dicha identidad presupone el arraigo de
vinculos paterno-filiales asumidos y reciprocamente aceptados por padres ¢ hijos en el
contexto de las relaciones familiares). De ello extrae que el concepto de identidad filiatoria
como pura referencia a su presupuesto bioldgico no es suficiente para definir, por sf
mismo, la proyeccién dindmica de la identidad filiatoria, por lo que el concepto de iden-
tidad filiatoria de alguien no es necesariamente correlato del dato puramente bioldgico
determinado por la procreacién (Zannoni, Eduardo A.: «Adopcién plena y derecho ala
identidad personal. La verdad bioldgica: ;Nuevo paradigma en el derecho de familia?»,
La Ley, 29/05/98, Buenos Aires [en adelante: Bs. As.], Republica Argentina {en lo
sucesivo: Rep. Arg.], p. 1).

9 Germadn J. Bidart Campos: «La legitimacién de la madre para impugnar la paterni-
dad del marido: ;Y los derechos del nifio?», La Ley, T° 2000-B, Bs. As., Rep. Arg., p. 23.

10 Ya antes de la sancién de la Ley N° 23.264, Grosman sostenia que siempre una
accién de reclamacién de estado de un hijo adulterino significa atribuir adulterio al padre
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que la legitimacién activa del hijo contra su filiacién paterna matrimo-
nial constituyé un tema conflictivo durante la vigencia del Cédigo Ci-
vil en su redaccién originaria, época en la que se hicieron oir muchas
voces autorizadas a favor y en contra; afiade la autora citada que el argu-
mento decisivo para negar entidad juridica a esa legitimacién era de
orden ético porque equivalia a autorizar la invocacién del adulterio de
la madre!!.

Ademids, y como con acierto afirmaban Petracchi y Bossert en su
disidencia, negar accién a la madre implica sostener una ficcién puesto
que la accién del hijo normalmente sélo podrd fundarse en el conoci-
miento de los hechos que la madre posee y, por tanto, la accién depen-
derd de la decisién de aquélla en el sentido de aportar los elementos para
actuar. Por su parte, el citado adulterio —al igual que cualquier otra cau-
sal habilitante del divorcio vincular o la separacién personal- puede te-
ner consecuencias en las relaciones personales de los cényuges (en fun-
cién de la violacién del deber de fidelidad de la esposa) mas no es idé-
neo para enervar el derecho de lamujer a la no discriminacién, lo que -
por su parte— se vincula con la igualdad juridica de los esposos— (Art.
16°, inc. 1°, ap. ‘d’, de la C.E.T.ED.C.M.) y el derecho a la proteccién
de la identidad del menor contemplado en el Art. 8° de la C.D.N.

Lubertino Beltrdn ha sostenido que hay supuestos en los que la «tor-
peza» no existe, si se entiende «adulterio» por «torpeza», por ejemplo,
en el caso del hijo nacido dentro de los 180 primeros dias desde la
celebracién del matrimonio; y si por «torpeza» se entiende «unidn sexual
no matrimonial», existen casos donde la «torpeza» que se alega es el
presupuesto fictico del emplazamiento en el nuevo estado de familia,
v.gr. el reconocimiento del hijo extramatrimonial®2,

o a la madre, afiadiendo que si el hijo no pudiera invocar tal adulterio, la Ley N° 14.367
perderfa vigencia, resultado al cual es absurdo arribar y a esta consecuencia se llega cuando
se arguye que no es posible al hijo invocar la torpeza de la madre. Finaliza destacando que,
con igual criterio, se podrfa sostener que no puede invocarse la del padre, pues tiene
idéntico contenido ético-juridico, llegdndose asia la desnaturalizacién de la Ley N° 14.367
(Cecilia P. Grosman: Accidn de impugnacién de la paternidad del marido, Ed.
Abaco, Bs. As., Rep. Arg., 1982, p. 232).

11 Maria Josefa Méndez Costa en: Méndez Costa, Maria Josefay D’Antonio, Daniel
Hugo: Derecho de Familia, T° III, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Rep. Arg., 1996, p. 136.

12 Marfa José Lubertino Beltrdn: «Algunas reflexiones sobre la nueva Ley N° 23.264»,
LaLey, 1986-B, Bs. As., Rep. Arg., p. 1061. En opinién de la autora citada, allf se emplaza
la contradiccién, ya que el hombre addltero puede reconocer a sus hijos extramatrimoniales
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A todo evento, y como un elemento insoslayable a tomar en conside-
racién para evitar la parcializacién de un enfoque actual de la cuestién,
cabe recordar que el delito penal de adulterio ha sido abrogado porla Ley
N° 24.453"3, cuyo Art. 3° deroga el Capitulo I y la rdbrica «Adulterio»
del Titulo 111, Libro Segundo, del Cédigo Penal de la Nacién, y su Art.
4° hace lo propio con el Art. 118° del mencionado plexo normativo
penal.

Por su parte, y ante la tensién que plantea el voto mayoritario de la
Corte entre la «imposibilidad de alegar la propia torpeza (adulterio)»
por parte de la madre y el «espeto por los derechos y garantias consti-
tucionales» (emergentes del texto y del espiritu de la Carta Magna o de
la preceptiva de los tratados internacionales con valencia constitucio-
nal), creemos que la respuesta es obvia y el primero de los extremos
debe necesariamente ceder frente a la mayor jerarqufa —normativa y
axiolégica— de la imposicién constitucional. Ello, claro estd, siempre
que consintiéramos el desplazamiento del nicleo real de la cuestién
que, por esa via, concreta la mayoria del Alto Tribunal.

Por ende, desde una u otra dptica, el argumento de la invocacién de
adulterio no es decisivo y carece de suficiente entidad para sustentar
la posicién negatoria de la legitimacién de la madre.

5. En punto al «margen de apreciacién estatal»

Desde otro perfil, no compartimos el argumento mayoritario relati-
vo a que la exclusién de la mujer no es discriminatoria porque dentro
del «margen de apreciacién» del Estado nacional se tratarfa de una de
las distinciones que estd habilitado a formular legitimamente por impera-
tivos de bien comdn (considerando 14).

Al respecto, en primer lugar y aun cuando se admitiera la existencia
y la viabilidad del «margen de apreciacidén» estatal, éste no podria ser
ilimitado (uno de los limites estaria dado por la pauta pro homine —sobre
la que volveremos—), ni podria derogar —como seftala Valifia— algunos
principios generales que confrontan la doctrina del margen de aprecia-
cién con los derechos individuales consagrados y las obligaciones in-
ternacionales voluntariamente asumidas por los Estados a través de la ra-

—alegando evidentemente su «propia torpeza»—, en cambio la madre adultera no puede
dar a su hijo el verdadero padre porque estarfa alegando su «propia torpeza» (#.).
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tificacién de los diversos tratados de proteccién de los derechos huma-
nos'4.

Por otra parte, cabe destacar que la expresién «imperativos de bien
comun resulta conceptualmente vagay difusa, por lo que una interpreta-
cién exacerbada de la misma podria conducir a que cualquier conducta
restrictiva de los derechos reconocidos en los tratados internacionales so-
bre derechos humanos con valencia constitucional o, como hipétesis de
minima, supralegal, quedara hermenéuticamente justificada al influjo de
un determinado «imperativo de bien comun», con la consecuente oclu-
sién del derecho de que se trate.

Por ello, en el particular no serfa impertinente cuestionar la alega-
cién de la Corte (cuando pretende desechar la descalificacién de la
que es objeto el Art. 259° del C.C. a causa de la discriminacién en
contra de la madre en que incurre) apoydndose en la doctrina de la
«autonomia de conceptos» resefiada por Valifia, en cuya virtud se re-
chaza la posibilidad de una definicién totalmente propia de cada Esta-
do independientemente de la naturaleza del concepto segiin el propio
tratado’®; en el caso, los claros postulados de la CETED.CM. ydela
CDN.

6. La importancia del principio pro homine

Por tltimo, y en caso de duda para dilucidar si corresponde acordar
legitimacidn a la madre y superar la rémora discriminatoria que germi-
na en el Art. 259° del C.C., no cabria soslayar las irradiaciones emer-
gentes del mencionado principio pro homine o favor libertatis'®, consagra-

13 B.O. del 07/03/95.

14 Liliana Valifia: «<El margen de apreciacién de los Estados en la aplicacién del dere-
cho internacional de los derechos humanos en el dmbito interno», en Martin Abregti y
Christian Courtis (compiladores): La aplicacién de los tratados sobre derechos hu-
manos por los tribunales locales, CELS, Editores del Puerto, Bs. As., Rep. Arg., 1997,
p.175.

15 Ibidem, p. 185.

16 Tal pauta ha sido inoculada al texto y al espiritu de la Constitucién por conducto
de la reforma de 1994. Sobre el particular, pueden verse los siguientes trabajos de Victor
Bazdn: «El hdbeas data y el ejercicio del derecho de autodeterminacién informativa
dirigido a acceder a archivos, registros o bancos de datos estatales de seguridad y a
requerir informacién sobre personas desaparecidas», Revista Argentina de Derechos
Humanos, Afio 1, N° 0, CELS - Universidad de Lands, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires,
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do por ejemplo en el Art. 5° del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, el Art. 5° del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, el Art. 29° de la C.A.D.H., el Art. 1° (en particu-
lar, su inc. 2°) de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Grueles, Inhumanos o Degradantes, el Art. 23° de [a C.E TED.CM.y
el Art. 41° de la C.D.N.

Se trata —segin Pinto— de un criterio hermenéutico informador del
derecho de los derechos humanos, en cuyo mérito se debe acudir a la
norma mds amplia o a la interpretacién mds extensiva cuando se trata
de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacién mds restringidas cuando se trata de establecer restric-
ciones permanentes al ejercicio de los derechos o de suspenderlos en
forma extraordinaria’.

Dicha pauta axiolégica ha sido entronizada en la doctrina
interpretativa que, en el plano del sistema interamericano de protec-
cién de los derechos humanos, desarrolla la Corte Interamericana, 6r-
gano que ha indicado que si a una misma situacién son aplicables la
C.A.D.H. y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mids
favorable a la persona humana'®. Recientemente, y en profundizacién
de la aludida visién, ha sostenido —mutatis mutandi— que las garantfas
minimas establecidas en un precepto de un Pacto internacional (en el
caso, el de Derechos Civiles y Politicos) son susceptibles de expansién
alaluz de otros instrumentos internacionales (en el particular, la Conven-

Republica Argentina, 2001, pp. 175-205; «La operatividad de los derechos y las garan-
tias no obstante las omisiones o insuficiencias reglamentarias inconstitucionales», en el
libro colectivo coordinado por Germdn Bidart Campos y Andrés Gil Dominguez:
Instituciones de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. La Ley, Buenos Aires,
Republica Argentina, 2001, pp. 97-128; «Jurisdiccién constitucional y control de
constitucionalidad de los tratados y convenios internacionales», en la obra colectiva
coordinada por Jorge A. Asbun, Academia Boliviana de Estudios Constitucionales,
Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, en prensa.

17 Ménica Pinto: «El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulacién de los derechos humanos», en loc. ciz. nota 14 [La aplicacidn de los trata-
dos...], p. 163.

18 OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, que le fuera requerida por Costa Ricael 8
de julio del mismo afio: «La colegiacién obligatoria de periodistas —arts. 13°y 29° Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos-»; Serie «A», Fallos y Opiniones, N° 5,
Secretarfa de fa Corte, San José, Costa Rica, pdrrafo 52, p. 31.
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cién de Viena sobre Relaciones Consulares), que amplian el horizonte
de proteccidn de los justiciables®.

Para finalizar este sefialamiento, cabe recordar a manera de ejemplo
que algunas irradiaciones del mencionado Art. 29° de la C.A.D.H. que-
dan plasmadas en ciertos patrones hermenéuticos por conducto de los
cuales ninguna disposicién de dicha Convencién puede ser interpretada
en el sentido de limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho o
libertad que puedan estar reconocidos de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados Partes o de conformidad con otra convencién en
que sea parte uno de dichos Estados (inc. ‘b’); o no puede serlo en el
sentido de excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democrdtica representativa de
gobierno (inc. ).

IV. Un andlisis del problema a la luz de la doctrina de las omi-
siones inconstitucionales. Su posible correccién por via
jurisdiccional

1. Sustento normativo y conductista de la supremacia constitucional

Nuestra Corte Suprema sostuvo, en uno de los pdrrafos mds célebres
de su doctrina judicial, que las garantias individuales existen y protegen
por el solo hecho de estar consagradas en la Constitucién e indepen-
dientemente de las leyes reglamentarias; las declaraciones, derechos y
garantias no son simples férmulas tedricas, porque cada uno de los arti-
culos y cldusulas que las contienen poseen fuerza obligatoria para los
individuos, para las autoridades y para toda la Nacién®.

La contundencia léxica de aquel mensaje de la Corte no siempre ha
recibido un acompafiamiento andlogamente firme en el sendero fécti-

19 OC-16/99, del 1 de octubre de 1999, solicitada por México el 9 de diciembre de
1997: «El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal», ap. XIII Opinién, pdrrafo 141, pto. 6, p. 90.

20 In re: “Siti’ {fallos, 239:459). La alusién relativa a la fuerza obligatoria de los articu-
los y cldusulas constitucionales se debe a que en el mencionado caso la Corte cité expre-
samente a Joaquin V. Gonzédlez (Manual de la Constitucién Argentina, Obras Comple-
tas, Vol. 111, Nos. 82, 89 y 90, Bs. As., Rep. Arg., 1935), receptando tal aseveracién ¢
inoculdndola al fallo.
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co. Desde hace bastante tiempo, tal realidad nos ha movido a estudiar la
problemdtica de las omisiones inconstitucionales?!, a comprometernos
intelectualmente en la busqueda de las herramientas procesales idéneas
para superarlas, y promover, precisamente a través de la actuacién judicial,
que el rgano estatal remiso cumpla con los dictados de la Ley Funda-
mental y de los tratados internacionales sobre derechos humanos
recipiendarios de idéntica jerarquia.

Es que, como subraya Sagiiés, el principio de supremacia constitu-
cional ademds de tener sustento normativo (cfr. Art. 31° de la Ley
Fundamental), requiere sustento conductista, es decir, el comportamiento de
los operadores de la Constitucién y su voluntad de cumplitla, como de
castigar las infracciones a tal supremacia®™.

2. Las perspectivas normoldgica, sociolégica y dikeldgica

Vinculado con lo anteriormente apuntado, nos preguntamos: ;Es
suficiente la mera «declamacién» de derechos en los textos constitu-
cionales? Absolutamente, no. La dimensién normoldgica debe com-
plementarse con vigencia sociolégica —y, ambas, con la perspectiva
dikelégica (o axioldgica)—, pues si la sociolégica se desvanece, conclu-
ye por obturar el vigor normativo de la Constitucidén y su efectividad
aplicativa, al tiempo de recrear inicuas frustraciones.

Parafraseando a Pérez Lufio, una visién integral del problema resi-
dirfa en la tentativa de captar al derecho en su entero desenvolvimien-
to tridimensional, desde su génesis en las conductas sociales hasta su
formalizacién normativa y su legitimacién axioldgica, conjugando una
perspectiva iusnaturalista con la teorfa de la experiencia juridica®. El

21 Ver, por ejemplo, de Victor Bazdn: «Un sendero que merece ser transitado: el
control de la inconstitucionalidad omisiva», en el libro colectivo coordinado por el mis-
mo autor: Desafios del control de constitucionalidad, Ediciones Ciudad Argentina,
Bs. As., Rep. Arg., 1996, pp. 171-269; «Hacia la plena exigibilidad de los preceptos cons-
titucionales: el control de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los casos
de Brasil y Argentina», en el libro colectivo coordinado por el mismo autor:
Inconstitucionalidad por omisidn, Temis, Bogotd, Colombia, 1997, pp. 41-108; y
mds recientemente, «Omisiones inconstitucionales y justiciabilidad de los derechos»,
Revista Juridica del Perd, Afio LI, N° 25, Trujillo, Perd, agosto de 2001, Seccién
Doctrina, pp. 1-20.

22 Néstor Pedro Sagiiés, en el prélogo al libro de Alberto B. Bianchi: Control de
constitucionalidad, Ed. Abaco, Bs. As., Rep. Arg., 1992, pp. 13-14.
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citado autor espafiol adscribe a la tesis del iusnaturalismo critico y
deontolégico, que —segiin su explicacién— no niega juridicidad al dere-
cho positivo injusto, mas establece los criterios para comprobar su
disvalor y, por lo tanto, para fundamentar su critica y su sustitucién
por un orden juridico justo. Subraya el catedrdtico aludido que la ra-
z6n de ser del jusnaturalismo deontoldgico reside en ofrecer un con-
cepto de juridicidad general y comprensivo no sélo del derecho exis-
tente sino de las pautas axiolégicas que deben informar al derecho
positivo y que, cuando no lo hacen, legitiman su denuncia. Afiade que
ambos planos no se confunden, pero tampoco pueden ser concebidos
como compartimientos estancos separados por una fractura epistemo-
l8gica insalvable, desgranando a partir de tal percepcién la conjuga-
cién del iusnaturalismo con la teoria de la experiencia juridica.
Mutatis mutandsi, advierte Ferrajoli sobre la convergencia de dos prin-
cipios que, con las pertinentes adaptaciones de acuerdo con los diver-
sos derechos de que se trate, se encuentran dotados de un alcance
garantista de cardcter general. En primer término, e/ principio de legali-
dad: para que las prestaciones que satisfacen los derechos sociales sean
impuestas como obligaciones a los poderes piblicos y no abandona-
das al arbitrio administrativo, considera necesario que legislativamente
se prevean en forma univoca sus presupuestos vinculantes y se identi-
fiquen con claridad sus érganos y procedimientos®. Por su parte, el
que entiende como segundo principio garantista de cardcter general es
el de jurisdiccionalidad. Al respecto, y en orden a que las lesiones de los

23 Antonio-Enrique Pérez Lufio: «En torno a la fundamentacién iusnaturalista de los
derechos humanos, separata de la Revista de Ciencias Sociales, N° 41, primer y segundo
semestres de 1996, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Valparafso,
Chile, pp. 241-242.

24 Anade que para algunos derechos sociales, como el derecho a la subsistencia, la
cuestién es relativamente simple, dado que basta la previsién legal de subsidios o salarios
minimos para todas las personas que no cuenten con los minimos vitales y la atribucién
a éstas de un derecho de crédito correlativo. Considera que son menos simples, mas
igualmente practicables, las garantias legales de los derechos a la educacién y a la salud. Por
el contrario, juzga que, para otros derechos —como el derecho al trabajo o a la vivienda—
, es mucho mds dificil una legislacién social, aunque sélo sea por el cardcrer irrealizable de
su satisfaccién igual, ni siquiera minima (Ferrajoli,: Derecho y razén [ Teoria del garantismo
penall, 22 ed., Ed. Trotta; trad. de Perfecto Andrés Ibdfiez, Alfonzo Ruiz Miguel, Juan
Carlos Baydn Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantareros Bandrés; Madrid,
Espafia, 1997, p. 917).
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derechos fundamentales sean sancionadas y eliminadas, estima necesario
que éstos sean todos justiciables, es decir, accionables en juicio frente a los
sujetos responsables de su violacidn, sea por comisidn o por omisién. Apun-
ta que semejante garantfa, establecida en via de principio por el Art. 24°
de la Constitucidn italiana, deberfa tener por campo privilegiado no el
derecho penal, sino el derecho privado y el derecho administrativo y exi-
girfa una reforma de los modelos tradicionales de legalidad civil y admi-
nistrativa idénea para transformar en derechos perfectos aquellos que ac-
tualmente son s6lo concesiones, expectativas, intereses legitimos [énfasis pro-
pio]®.

Con toda nitidez agrega el citado profesor italiano que, para trans-
formar a estos tltimos en derechos perfectos, serfa necesario que las
leyes® no sélo establecieran contenidos y presupuestos de cada dere-
cho social, sino que identificasen también a los sujetos de derecho
publico investidos de las correlativas obligaciones funcionales, en cuyo
contexto, toda omisidn o violacion de tales obligaciones, al comportar la lesidn
1o ya de meros deberes 0 a la sumo de intereses legitimos sino directamente de
derechos subjetivos, dieva lugar a una accién judicial de posible ejercicio por el
ciudadano perjudicado. Por Gltimo, y previo a postular la necesidad de
ampliar la legitimacién activa en materia de derechos sociales de natu-
raleza colectiva (involucrando a los nuevos sujetos colectivos, no ne-
cesariamente dotados de personalidad juridica, que se hacen portado-
res de aquéllos), concluye que, junto a la participacidn politica en las
actividades de gobierno sobre las cuestiones reservadas a la mayoria,
se desarrolle una no menos importante y generalizada participacion judi-
cial de los ciudadanos en la tutela y la satisfaccién de sus derechos
como instrumento tanto de autodefensa cuanto de control con rela-
cién a los poderes publicos?”.

3. Desfase del Art. 259° del C.C. frente al texto y al espiritu

constitucionales postreforma de 1994

En el caso particular, el Art. 259° del C.C. (texto segtin la Ley N°
23.264 de 1985), en tanto no incluye a la madre del menor en su lista

251d.
26 Cifie su ejemplo a las leyes en materia de servicios piiblicos (#dem.).

27 Ibidem, pp. 917-918.
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de legitimados activos para articular la accién de impugnacién de la pater-
nidad matrimonial, habria quedado desfasado vis-2-vis la nueva precepti-
va constitucional disefiada por conducto de la reforma de 1994, que, por
ejemplo, ha adjudicado jerarquia constitucional a un plexo de instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos que dejan al desnudo la insu-
ficiencia normativa del citado precepto del C.C. y, por ende, su incompa-
tibilidad con el cuerpo y el alma de la Constitucidn.

Se estaria ante la presencia de un caso de inconstitucionalidad
sobreviniente o, mutatis mutandi y en la terminologia de Sagiiés, de un
supuesto de derogacidn por superacion normativa®.

Especificamente en la hipétesis del Art. 259° del C.C., nos parece
que no operarfa una derogacién automdtica {ntegra del mismo, sino en
la medida (y en la porcidn) que aquél resulte contradictorio con la
nueva preceptiva constitucional. As{ lo ha resuelto la Corte Suprema,
a manera de ejemplo, en Fallos, 213:185 y 461, 215:161, 217:456 y
223:156, puntualizando que las leyes anteriores a una reforma constitucional
1o son automdticamente derogadas por ésta, en tanto no sean consradictorias con
sus disposiciones.

A nuestro entender, la estrechez normativa que en materia de legi-
timacién acriva ofrece la citada cldusula del C.C., no acorddndosela a
la progenitora para deducir la accién de impugnacién de la paternidad
matrimonial (omisién preceptiva solidificada por la visién hermenéu-
tica conservadora de la decisién mayoritaria de la Corte), resulta in-
constitucional, no sélo por colisionar con cldusulas expresas de ciertos
tratados internacionales con alcurnia constitucional (v.gr., el Art. 16°,
inc. 1°, ap. ‘d’, de la C.E'T.ED.C.M. y los arts. 2°, inc. 1°% 3°, inc. 1%
4°;7°, inc. 1°; 8% 12° de la C.D.N.), sino por contradecir otros precep-
tos de la Carta Magna (por ejemplo, el Art. 75°, inc. 23). En tal contex-
to, violenta la garantfa de igualdad de hombre y mujer (en el caso, en
sus respectivos roles de marido y mujer o pretendido —aunque no real-
padre y madre), deviene discriminatorio contra la mujer y desplaza hacia
cuestiones tangenciales el verdadero centro de gravedad del problema:
la imprescindible consideracién del interés superior del nifio y la necesi-
dad de lograr la coincidencia —en la medida de lo posible— de la realidad
juridica con la realidad bioldgica en cuanto al emplazamiento del menor
y de garantizar la busqueda de su verdadera identidad.

28 Pedro Néstor Sagiiés, Elementos de derecho constitucional, T°I, 22 ed. actualiz. y
ampl., Astrea, Bs. As., Rep. Arg., 1997, p. 83.
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En tal sentido, acordamos con las expresiones de Bidart Campos cuando
afirma que la lectura de la decisién mayoritaria de la Corte convence una
vez més acerca de que cuesta inocular en nuestros medios juridicos —judi-
ciales y no judiciales— la nocién clave que supone que /a legitimacién pro-
cesal es un problema constitucional que la ley no puede resolver a su crite-
rio, porque si no se asume la conviccién de que el sistema de derechos y
garantias de la Constitucidn se esteriliza cuando la legitimacién no le faci-
lita andamiento, se dilapidan todas las prédicas referidas a los derechos
humanos®. Mds adelante, el maestro concluye categéricamente aseveran-
do que las leyes que niegan la legitimacién para impedir que los jueces des-
cubran la verdad material u objetiva, son inconstitucionales® [en todos los
casos, el énfasis corresponde al original].

En direccién afin, y para finalizar este subapartado, resta acotar
que la Constitucidn, reforma de 1994 mediante, es ley superior y pos-
terior al Art. 259° del C.C,, lo que claramente determina la prevalen-
cia de aquélla sobre éste. Por lo demds, no es dable soslayar que el
hecho de propiciar una visién amplia en materia de legitimacién no
conduce ineludiblemente al acogimiento de la sustancia del reclamo,
es decir, no constituye garantia de éxito en la postulacién, sino, y sim-
plemente, garantfa de acceso a la justicia. Luego, el juez interviniente
meritar4, sobre la base de las particularidades de la causa y la prueba
rendida, la solucién que ~en definitiva~ mejor se compadezca con el
interés superior del menor.

Gutiérrez sintetiza su posicién al respecto aseverando que se pro-
duce una incompatibilidad entre nuestra ley interna (Art. 259° del C.C.)
y los tratados internacionales ratificados por nuestro pais, que han
quedado equiparados al propio texto constitucional en cuanto a su
jerarquia, por lo que —acota— si se presentara un conflicto en el que
quedaran enfrentados dos valores juridicamente protegidos como son
el derecho a la identidad del nifio y la proteccién de la paz familiar,
cabe dar prevalencia a los derechos del nifio y toda solucién contraria
serfa inconstitucional, al igual que toda norma interna que discrimine
a la mujer en sus derechos tiene que correr la misma suerte®. Afade

29 Germdn J. Bidart Campos, op. cit. [»La legitimacién de la madre...»], p. 22.

30 Ldem.

31 Delia M. Gutiérrez, «Los tratados sobre derechos humanos y la accién de descono-
cimiento de la paternidad legftima», En: Derecho de familia - Revista interdisciplinaria de
doctrina y jurisprudencia, Abeledo-Perrot, Bs. As., Rep. Arg., 1997, p. 77.
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que la igualdad entre ambos progenitores y la defensa del derecho a la
identidad del nifio permiten a la madre, por si y en representacién del
hijo menor impuber (y al padre biolégico —con alguna salvedad-) im-
pugnar la paternidad del marido de la madre®.

4. Acerca de las normas de prognosis

La problemdtica analizada en torno de las omisiones inconstitucio-
nales y los instrumentos procesales idéneos para lograr la correccién
de las mismas, nos vincula (haciendo descender las cuestiones prece-
dentemente sefialadas a las concretas particularidades de la causa bajo
comentario) con la temdtica de las normas de prognosis.

Las normas de prognosis® son aquellas que, dictadas para operativizar
un mandato constitucional concreto, han quedado desgastadas o
desfasadas como consecuencia de circunstancias sobrevinientes,
deviniendo —total o parcialmente— anacrénicas y, por ende, disvaliosas.

La moderna doctrina alemana destaca la posibilidad de controlar la
omisién o inactividad del legislador en mejorar o corregir tales normas
de prognosis. La omisién no se centra ya en la ausencia total o parcial
de la norma, sino en la falta de adaptacién o perfeccionamiento de la
existente*. Esta carencia o déficit de perfeccionamiento de las leyes
asumird particular importancia juridico-constitucional cuando, de la
falta de mejoras o correcciones resulten consecuencias gravosas para
la efectivizacién de los derechos fundamentales®.

En opinién de dicha doctrina, se considera que generan obligacién
de desarrollo posterior ~por parte del legislador— las situaciones en
que se modifican las circunstancias determinantes (deber general de

3214

33 Rupert Stettner, «Die Verpflichtung des Gesetzgebers zu erneunten Titigwerden bei
feblerbaften Prognose», Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), c. 23, 1982, p. 1123 y ss.;
citado por José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 62, ed. revis., Almedina,
Coimbra, Portugal, 1993, p. 1091, nota 49.

34 José Joaquim Gomes Canotilho, op. cit. {Direito ...}, p. 1091.

35 Cfr. Peter Badura, «Die Verfassungsrechtliche Pflicht der gesetzgebenden Parlaments zur
Nachbesserung von Gesetzen», en Staatsorganisation und Staatsfunktionen im Wandel,
Festschrift fiir K. Eichenberger, p. 483 y Rupert Stettner, ap. cit. [«Die Verpflichtung...»,
en DVBI], p. 1123; cit. por José Joaquim Gomes Canotilho, op. cit. [ Direiro ...}, idem.

36 José Julio Ferndndez Rodriguez, La inconstitucionalidad por omisidn. Teoriz gene-
ral. Derecho Comparado. El caso espafiol, Ed. Civitas, Madrid, Espafia, 1998, p. 150.
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adecuacion o allgemeiner Nachbessenrungsvorbebal), los casos de necesa-
ria correccién en los supuestos de prognosis errénea y la hipétesis de
mejora a posteriori®.

Mutatis mutandi, nos preguntamos si el criterio sentado por la Corte
en los casos «Bonorino Perd», «Perugini», «Durafiona y Vedia» y
«Grieben»? (en los que dicho tribunal estuvo integrado por conjueces),
no recogerian —con grandes reflejos anticipatorios—, algunos aspectos
del control sobre las normas de prognosis. Al respecto, recuérdese que
en aquellos fallos —palabras mds, palabras menos—, se dijo, en referen-
cia a la obligacién del entonces articulo constitucional 96 (hoy 110):
«La obligacién constitucional de mantener el significado econémico
de aquellas retribuciones [de los magistrados judiciales] debe llevarse
a cabo cuando su desfase se produce «con una intensidad deterioranter» —el
remarcado nos corresponde—3%.

Como quedara expuesto, la omisién del legislador en complemen-
tar el Art. 259° del C.C., adecudndolo a los actuales lineamientos cons-
titucionales y acordando legitimacién a la madre, provoca que la cita-
da norma del plexo normativo civil haya quedado desfasada como
consecuencia de circunstancias sobrevinientes (la reforma constitu-
cional), deviniendo parcialmente anacrénica y, por lo tanto, disvaliosa
de cara a la exigencia de un tratamiento igualitario entre hombre y
mujer y a la trascendente obligacién de garantizar una consideracién
primordial en pro del interés superior del menor.

5. El recurso a las sentencias aditivas

Sentado lo precedente, resta analizar si existirfa la posibilidad de
corregir judicialmente la situacién discriminatoria y anticonstitucional

37 De ese conjunto de fallos, el recaido en «Bonorino Peré» el 15 de noviembre de
1985 —Jurisprudencia Argentina, T° 1986-1, Bs. As., Rep. Arg., p. 95 y ss.— inaugurd el
camino seguido luego por los restantes y concretd un control de constitucionalidad con
sentido institucional de una omisién inconstitucional: la de mantener «actualizada con
significacién econdémica la remuneracién de los jueces, cuando un deterioro significativo
trasuntaba en esa omisién una violacién a la garantia de intangibilidad impuesta por el
[ex] Art. 96° [hoy 110°] de la Constitucién», dando operatividad a la mencionada garantia
(Germdn ]. Bidart Campos: La interpretacién y el control constitucionales en la
jurisdiccién constitucional, Ediar, Bs. As., Rep. Arg., 1987, p. 100).

38 Ver v.gr., en «Durafiona y Vedia» —considerando 6°—, Jurisprudencia Argentina, T°
1986-1V, Bs. As., Rep. Arg., pp. 52-53.
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generada por la norma desfasada, pues —de lo contrario— nos limitarfamos
a brindar una elucubracién meramente teérica sin acompafiamiento en el
sendero fictico®.

Respondemos afirmativamente al interrogante planteado. En efec-
to, estimamos que podria recurrirse al dictado de las denominadas
sentencias aditivas, las que —originadas en el derecho europeo, mas
adaptadas a las peculiaridades de nuestro sistema de control de
constitucionalidad- supondrian la declaracién de la
inconstitucionalidad omisiva en el caso concreto y con efectos inzer
partes, darfan solucién puntual a una situacién disvaliosa, mas deja-
rian latente y abierta la posibilidad de que en cualquier momento el
érgano renuente emita la norma que resulta suplida o complementa-
da por tal modalidad de sentencias®. De ese modo, se sortearia el
reduccionismo que en materia de legitimacién activa presenta el Art.
259° del C.C., adecudndolo a las circunstancias y exigencias que la
Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos humanos
con idéntica jerarquia imponen en la hora actual.

Se ha afirmado que las sentencias aditivas incorporan un nuevo ele-
mento a un enunciado legal, extienden el contenido normativo de un
precepto a un supuesto féctico no previsto, transformando un texto
ilegitimo en legitimo mediante la adicién de una nueva prescripcién
normativa“!.

39 En otro lugar sostuvimos que deberian ponerse en funcionamiento medios idéneos
para garantizar la efectividad del fallo que acoja la peticién de declaracién de
inconstitucionalidad por omisidn, en orden a que dicha sentencia no se torne ilusoria y,
por ende, frustrdnea de la solucién que dispensa; ello, para evitar caer en la inocuidad
genérica del sistema portugués (Art. 283°) o en la especifica del brasilefio (Art. 103,°
pardgrafo 2°), cuando el 6rgano remiso es el Poder Legislativo (véase Victor Bazdn:
«Inconstitucionalidad por omisidn: la experiencia brasilefia y un ejemplo a tener en
cuenta por el derecho argentino», En : Entre Abogados, Afio IV, N° 8, Foro de Aboga-
dos, San Juan, Rep. Arg., 1996, pp. 18-30, en esp., pp. 24 y 26-28).

40 En ese sentido, es dable recordar —a manera de ejemplo— que ha existido algin
movimiento legislativo para modificar el Art. 259° del C.C.; por ejemplo, incluyendo en
la lista de legitimados activos a la madre (ver Diario del Senado de la Nacién, Afio XIV, N°
105, 30/10/98; htep://www.salvador.edu.ar/ual-4b10.hem). También, en la Cdmara
de Diputados; v.gr., Expediente 1.678-D-01, de autorfa de Barbagelata y otros (Boletin de
Asuntos Entrados, N° 6, TP N° 28, Perfodo 2001, Cdmara de Diputados de la Nacién;
http://wwwl.hedn.gov.ar/dependencias/dsecretaria/bae2001/bae01_dip06tp28.htm).

41 Marfa de los Angeles Gutiérrez Zarza, «Las sentencias interpretativas y aditivas del
Tribunal Constitucional espafiol», Revista de Derecho Procesal, N° 3, 1995, p. 1007.
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El presupuesto del pronunciamiento con efectos aditivos radica en la
omisién del legislador. En tal sentido, se ha ensefiado que la sentencia
aditiva no se agota en una operacién hermenéutica permitida, sino que,
sobre la base de la constatacién de una (inconstitucional) omisién norma-
tiva en la disposicién impugnada, la decisién hace aparecer una normaen
aquel vacio de formulacién®’.

En otras palabras, y como recuerda Vecina Cifuentes, el precepto
legal presenta un contenido normativo menor al que constitucional-
“, oponiéndose a la Constitucién no por lo que
dice sino por lo que no dice, razén por la cual este tipo de sentencias
resultan de utilidad para remediar las lesiones al principio de igualdad

mente deberfa tener

que ocasionan las omisiones del legislador®.

Las «sentencias aditivas» reciben diversas denominaciones y son
visualizadas con distintas variantes por parte de los Tribunales Consti-
tucionales italiano, espafiol y alemdn.

Asi, la Corte Constitucional de Italia (pafs en el que —segin se ha
sostenido— tuvo origen esta tipologfa de pronunciamientos) acude al dic-
tado de sentencias «aditivas de principio», que entrafian un instrumento
para declarar la inconstitucionalidad de una ley, junto a las sentencias
«derogatorias», s6lo que mientras en éstas se elimina del ordenamiento
juridico una manifestacién de voluntad positiva del legislador, con aqué-
llas la mentada eliminacién se posa sobre una manifestacién de volun-
tad negativa de éste, produciendo —como efecto inmediato— una nueva
norma positiva en el plexo juridico. A modo de digresién, estimulada
por el valor cuantitativo y cualitativo de la praxis italiana, y sobre la base
de lo informado por Casavola, diremos que la aludida Corte ha recurrido
en numerosas ocasiones al dictado de dichas sentencias (v.gr., N* 78,
109 y 243 —todas de 1993-), que se expresan —ya desde el punto de vista
terminoldégico— con una férmula que indica que se «declara la
inconstitucionalidad del Art. ... en la parte en que no prevé (no contiene;
no comprende; o excluye)...»*.

42 Giustino D’Orazio, «Aspectos y problemas de la justicia constitucional italiana», en
RVA.P,N°31,1991, p. 59 y ss.; aludido por Matfa de los Angeles Gutiérrez Zarza, , op.
cit., p. 1008.

43 Javier Vecina Cifuentes, «Las sentencias “aditivas” del Tribunal Constitucional y el
respeto al legislador, Revista Justicia, Nos. I11-1V, 1993, p. 477 y ss.

44 Marfa de los Angeles Gutiérrez Zarza, op. cit., p. 1008.

45 «La labor del Tribunal Constitucional italiano durante el afio 1993 (texto presen-
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Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol ha plasmado ese
tipo de pronunciamientos, v.gr., en las S.T.C. 11/1981, 103/1983,
104/1983,142/1990,222/1992 y 3/1993%. En torno del tema se ha
sostenido que dichas sentencias suelen estar conectadas con la
inconstitucionalidad por omisién, al ser causadas por el incorrecto
desarrollo legislativo del asunto que se sustancia ante el aludido Tri-
bunal y que, precisamente, es tal omisién la que posibilita y justifica
el afadido de los elementos que conformardn la nueva norma, con la
que se trata de superar la situacién contraria a la Constitucién que
venfa determinada por esa omisién?.

Por dltimo, y previo a dar paso al epilogo del presente trabajo,
permitasenos recordar que el Tribunal Constitucional Federal alemdn
distingue entre «omisiones todavia constitucionales» y «<omisiones in-
constitucionales», mediante las sentencias «apelativasy», «que son el re-
sultado de la constatacidn de situaciones todavia constitucionales, don-
de, simultdneamente, se hace una apelacién al legislador para alterar la
situacién, eventualmente dentro de un plazo expresamente determi-
nado por el Tribunal, con la consecuencia adicional, caso de que ello
fuera posible, de aplicar directamente el mandato constitucional»*,

V. Consideraciones finales

El trabajo que ponemos a consideracién del lector, ingresa en su
altimo tramo. Previo a dar paso a algunas ideas finales, desedbamos

tado en rueda de prensa por el Presidente Casavola)», en la seccién «Crénicas y Documen-
tacién» de Cuadernos de la Cdtedra Fadrique Furid Ceriol, N° 7, trad. de Remedio Sdnchez
Férriz y Luis Jimena Quesada, Universidad de Valencia, Espafia, 1994, p. 149.

46 José Julio Ferndndez Rodriguez, op. cir., p. 235.

Figueruelo Burrieza, por su parte, incluye en la resefia a las sentencias 81/1982y 15/1982
(Angela Figueruelo Burrieza: «La incidencia positiva del Tribunal Constitucional en el Po-
der Legislativon, Revista de Estudios Politicos, N° 81, junio-septiembre de 1993, Madrid,
Espatfia, p. 70).

47 José Julio Ferndndez Rodriguez, idem.

48 Francisco Ferndndez Segado, «Los nuevos retos del Estado social para la proteccién
jurisdiccional de los derechos fundamentales» (Conclusién), El Derecho, 25/07/94, Bs.
As., Rep. Arg., p. 4, nota 113. Para formular tal apreciacién, el catedrdtico espafiol se apoya
en Wolfgang Zeidler, «A4 Justica Constitucional no quadro das fungées do Estado. Em especial
tipos, contetido e efeitos das decisies sobre a constitucionalidade de normas juridicas, en Boletim
de Documentagio e Direito Comparado do Ministério de Justica de Portugal, Nos. 29-30,
Lisboa, Portugal, pp. 61 y 64-69.
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advertir que en modo alguno nos propusimos aportar verdades
inconcusas sino —y solamente— ciertas reflexiones preliminares en tor-
no de una problemdtica conflictiva que presenta variadas aristas
axiolégicamente relevantes y dignas de continuos y renovados deba-
tes. Veamos:

1. Uno de los importantes avances que ha experimentado la Consti-
tucién al influjo de la reforma de 1994 (al menos desde el dmbito
normoldgico), enraiza en el disefio de un nuevo paradigma del princi-
pio de igualdad, caracterizado por la exigencia de complementacién de
la igualdad formal (Art. 16°) con la igualdad material o juridica, lo que
queda corporizado en el texto constitucional con una nueva férmula
léxica que, con matices, puede resumirse como: igualdad real de oportu-
nidades, posibilidades y de trato (ver, v.gr., arts. 37° 75°, incs. 2, 19° y
23°), para cuya no eufemistica operativizacién se requiere del Estado
que actide equiparando situaciones de irrazonable desigualdad, paliando
arbitrarias discriminaciones, previniendo o corrigiendo infundadas
disparidades®.

En tren de satisfacer tan trascendente objetivo, y en el contexto
genérico de las medidas de accién positiva previstas, por ejemplo, en
el Art. 75°, inc. 23, quedan decididamente vinculadas las sentencias
judiciales como garantia de observancia de la Constitucién y signi-
ficativo reaseguro en punto a que las obligaciones asumidas por el Estado
al ratificar internacionalmente los tratados sobre derechos humanos
no queden incumplidas, por accién u omisién, ya que mientras el tra-
tado esté vigente debe ser observado por las partes (Art. 26° de la
Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados); y tal
cumplimiento, concretarse de buena fe (sefialado Art. 26°, parte in
fine, y Art. 31°, inc. 1°, ib4d.), siendo improcedente alegar o invocar
disposiciones del derecho interno para autoexonerarse o intentar justi-
ficar la exencién de cumplimiento de las obligaciones emergentes del
aludido acto juridico internacional, salvo cuando el vicio de consenti-
miento del Estado en obligarse por el tratado, concerniente a la
com petencia para celebrarlo, sea manifiesta® y afecte a una norma de im-

49 Ver Victor Bazdn, «La Constitucién y la jurisprudencia contra la inercia legislativa
o el principio del fin de las excusas», en el libro coordinado por Germdn Bidart Campos,
«Economfa, Constitucién y derechos sociales», Ediar, Bs. As., 1997, pp. 111-174, en esp.
pp- 124-130.

50 Segtin el Art. 46.2 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
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portancia fundamental de su derecho interno (Art. 27° en conjuncién con
el Art. 46°, ibid.), caso este tltimo en el que —de acuerdo con De la
Guardia— el tratado serfa nulo de nulidad relativa por el vicio formal
de defecto de competencia®.

Como con acierto afirma Bidart Campos, desde el derecho interna-
cional de los derechos humanos se coadyuva a tonificar la fuerza normati-
va de la Constitucién con y por obra de una fuente heterénoma que
auspicia, con cardcter minimo y subsidiario, conferir completitud al siste-
ma interno de derechos y poner en movimiento una rezroalimentacién
constante entre ély el derecho internacional®*; afiadiendo que un derecho
internacional imbuido de personalismo humanista ostenta finalidad equi-
valente a la del constitucionalismo democrético, tanto en lo atinente al
sistema de derechos cuanto en lo vinculado a la organizacién del poder
estatal®® [énfasis del original].

2. No compartimos la visién reduccionista que en materia de legiti-
macién activa de la madre para articular la accién de impugnacién de
la paternidad del marido evidencia la Corte, y que dejara plasmada en
el voto mayoritario emitido en la causa «D. de P. V., A. v. O., C. H.»*

Tratados, una violacién es «manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier
Estado que proceda en la materia conforme a la préctica usual y de buena fe.

51 Ernesto De la Guardia, Derecho de los tratados internacionales, Abaco, Bs. As., Rep.
Arg, 1997, pp. 272y 271.

52 Germdn J. Bidart Campos, El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa,
Ediar, Bs. As., Rep. Arg., 1995, p. 468.

53 Ibidem, p. 469.

54 Y que contrasta con el laudable criterio sustentado por el mismo Tribunal 7z re <M.
354. XXXIV. Recurso de hecho. “M., S. M. ¢/ M., M. A. y otros”», pronunciamiento por
el cual hizo lugar a la queja, declard procedente el recurso extraordinario y dejé sin efecto la
sentencia apelada que habia rechazado in fimine la demanda de impugnacién de paterni-
dad y de reclamacién de filiacién interpuesta por el Asesor de Menores en representacién
de un incapaz.

Para asf decidir, la Corte sostuvo que el pronunciamiento cuestionado era arbitrario
dado que, en ¢l caso, tanto el marido de la madre de la menor como el supuesto padre, con
la conformidad de la progenitora, habfan requerido que el Ministerio Piiblico de Menores
e Incapaces promueva la accién, habiendo el 2 guo prescindido del alcance de las facultades
que le competen al citado Ministerio tras la sancién de ta Ley N° 24.946 (B.O. del 23/03/98
y fe de erratas del 30/03/98), particularmente la posibilidad de promover acciones en forma
directa (Art. 25°, inc. 1’; 54, inc. ‘c’y 55, inc. ‘b’) y de la articulacién de estas funciones con los
principios consagrados por la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Asimismo, el Tribunal expresé —en valiosa apreciacién~ que las cuestiones atinentes
alalegitimacién estdn inescindiblemente unidas al derecho sustancial que se debatfa en Ja
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Cualesquiera sea el camino que se discurra para examinar la cuestién
que fuera sometida a la consideracién del Alto Tribunal (examinando con
detenimiento los postulados de la C.E.T.ED.C.M. —al modo como lo
efectdan Petracchiy Bossert— o haciéndolo en los de la C.D.N. —como lo
concreta Vdzquez—) el punto de confluencia al que se arriba, y que traduce
el valor més trascendente que subyace en la interseccién de la normativa
pertinente de la primera de las Convenciones nombradas (v.gr., el Art.
16°, inc. 1°, ap. ‘'d’) y lade la C.D.N. (por ejemplo, los arts. 2°, inc. 1°;
3°, inc. 1°% 4% 7°, inc. 1°; 8% 12°), estriba en la obligacién estatal de
considerar primordialmente el interés superior del menor.

La posicién mayoritaria del Tribunal conduce a una situacién
disvaliosa al abroquelarse detrds de una visién reduccionista en mate-
ria de legitimacién procesal que, en definitiva, se erige en una rémora
para el pleno despliegue del derecho constitucional a la identidad y a
obtener judicialmente la coincidencia de la filiacién legal con la bio-
l6gica~en la medida en que ello resulte més beneficioso para el menor—.

Paralelamente, posa su mirada sobre un cimulo de cuestiones
tangenciales (el mantenimiento del sosiego y la certeza en los vinculos
familiares; la politica legislativa; el margen de apreciacién del Estado;
la distincién legitima por imperativos del bien comun, —inter alia-),

causa, aun cuando la filiacién de un menor, por ser materia de derecho comun, no suscite
—como regla— la apertura del recurso extraordinario.

55 Para un andlisis de las soluciones que ofrece el derecho comparado respecto de la
inconstitucionalidad por omisién, sea desde los textos constitucionales o desde la doc-
trina judicial, ver Victor Bazdn, op. cit. [«Un sendero que merece...», en Desafios Zel...], pp.
175-201.

Sé6lo permitasenos sefialar que, ademds de los conocidos casos de —inzer alia—la ex
Yugoslavia, Portugal, Alemania, Espafia, Brasil y, ya en el contexto argentino, de la
Constitucién de la Provincia de Rio Negro, puede computarse —ejemplificativamente—
un interesante precedente jurisdiccional en Reptblica Dominicana (del 24 de febrero de
1999) por el cual la Suprema Corte de Justicia declard que el recurso de amparo previsto
en el Art. 25°, inc. 1°, de la C.A.D.H. «es una institucién del derecho positivo dominica-
no», por haber sido aquella Convencién adoptada y aprobada por el Congreso el 25 de
diciembre de 1977, en los términos del Art. 3° de la Constitucién de ese pafs; ademds, y
ante la ausencia de norma procedimental relativa a dicho «recurso», se entregd a delinear
los trazos al que debe sujetarse el procedimiento en el que discurra el amparo (competen-
cia, plazo para interponerlo, audiencia para su conocimiento, pardmetro temporal al que
debe ajustarse el juez al dictar sentencia, costas, etcétera) —ver, respectivamente, puntos
dispositivos primero y segundo de la aludida resolucién—.
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soslayando la pauta axioldgica imperativamente aplicable consistente en
la consideracién primordial del interés superior del nifio.

Por su parte, es obvio que los magistrados jurisdiccionales deben
asumir el compromiso y cumplir la obligacién contenida en el Art. 75°,
inc. 23, de la Constitucién Nacional, concebida como un plus
protectivo que, desde la norma y el espiritu constitucionales, se alza con-
tra toda discriminacién irrazonable y arbitraria, como la que —de acuerdo
con todo lo aqui analizado— depara el texto del Art. 259° del C.C. al
negar legitimacién activa a la madre para deducir la accién de impugna-
cién de la paternidad del marido, pues —a no dudarlo- la legitimacién se
encuentra inextricablemente unida al derecho sustancial que se debate en
la causa que involucra valores trascendentes que tienen al menor como
protagonista (sujeto y no objeto de derechos).

3. Desde otro perfil, cabe recordar que el control sobre las omisio-
nes inconstitucionales no apunta a habilitar un «arma» para convalidar
«indebidas interferencias» de la judicatura en los restantes érganos
estaduales®. De lo que sf se trata es de evitar que la mora legislativa (o
la de los érganos competentes) bloquee la fuerza normativa de la Cons-
titucién. Un argumento de no menor centralidad indica que la Ley
Fundamental es la fuente primera y superior (es «fuente de fuentes»),
no asi los érganos del poder constituido, los que (improcedentemente)
se autoarrogarian la calidad de fuentes de legitimidad (inclusive sobre
la propia Constitucién) en la medida que, al influjo de su inercia, ha-
rian sucumbir los designios constitucionales. Sentado ello, es casi de
perogrullo reiterar la exigencia de una elevada dosis de prudencia en el
accionar de la magistratura jurisdiccional, para sortear el riesgo de des-
lizarse hacia una «banalizacién de las inconstitucionalidades»®.

Como sefiala Mortati, con ello no se opera un intercambio de fun-
ciones entre el poder legislativo y el judicial, dado que éste no se extra-
limita de su propia competencia ni sustituye al legislador si hace apli-
cacién del derecho vigente a los casos concretos siguiendo el orden
jerdrquico de las fuentes, dando asf preferencia a la Constitucién res-
pecto de la ley, siempre que la primera —interpretada arménicamente
con todo el sistema normativo— sea idénea para orientar la decisién®.

56 La expresién corresponde a José Joaquim Gomes Canotitho, Constituicio dirigente
¢ vinculagio do legislador. Contributo para a compreensio das normas constitucionais
programdticas, Coimbra Editora, Coimbra, Portugal, 1982, p. 333.
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Sea como fuere, siempre existirdn antidotos o remedios contra los
potenciales «desbordes» jurisdiccionales, v.gr.: la autolimitacién judi-
cial (self-restraint), la posibilidad de que el érgano remiso dicte en
cualquier momento la norma que resulta suplida por la sentencia
«aditiva»*®, el sometimiento a juicio politico o a jurado de enjuicia-
miento a los jueces que cometieren graves faltas, incurrieren en reite-
radas extralimitaciones, etc.

Creemos que deberia despejarse el temor por la falacia de la «dictadura
o gobierno de los jueces», pues casualmente en nuestro esquema
institucional argentino a todos ellos viene dispensada la ardua tarea de
controlar la incolumidad de la supremacia de la Constitucién (y, por
afiadidura, de los tratados internacionales sobre derechos humanos que
comparten su jerarquia), que puede resultar quebrada por accién u
omisién. Ademds, y como puntualiza Zagrebelsky, justo es recordar
que los jueces son, precisamente, los garantes de la complejidad es-
tructural del-derecho en el Estado constitucional, es decir, de la nece-
saria y ductil coexistencia entre ley, derechos y justicia®.

4. El multicitado Art. 259° del C.C. adolece de inconstitucionalidad
sobreviniente, en tanto no incluye a la madre del menor en la némina de
legitimados activos para articular la accién de impugnacién de la pa-
ternidad matrimonial, y habria quedado desfasado wis-2-vis la nueva
preceptiva constitucional disefiada por conducto de la reforma de 1994,
que, por ejemplo, ha adjudicado jerarquia constitucional a un plexo de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos que desnudan
la insuficiencia normativa del citado precepto del C.C. y, por ende, su
incompatibilidad con la Ley Fundamental.

A nuestro entender, la estrechez normativa que en materia de legi-
timacidn activa ofrece el Art. 259° del C.C., no acordando a la
progenitora legitimacién para deducir la accién de impugnacién de la

57 Costantino Mortati, «Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro
comportamenti omissivi del legislatore», Problemi di Diritto Pubblico nell attuale esperienza
costituzionale reppublicana. Raccolta di seritti, Vol. 111, Giuftre, Mildn, Italia, 1972, pp. 992-
993.

58 Refiriéndose a las sentencias «aditivas» y a las probables limitaciones para evitar los
«excesos» judiciales, ver Alessandro Pizzorusso, Lecciones de Derecho Constitucional, T° 11,
trad. de Javier Jiménez Campo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia,
1984, p. 342.

59 Gustavo Zagrebelsky, «El derecho dictil [Ley, derechos, justicial», 32 ed., Trotta,
trad. de Marina Gascén, Madrid, 1999, p. 153.
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paternidad matrimonial (omisién preceptiva robustecida por la visién
hermenéutica conservadora de la decisién mayoritaria de la Corte en
la causa comentada), resulta inconstitucional, no sélo por colisionar
con cldusulas expresas de ciertos tratados internacionales con alcurnia
constitucional (v.gr., el Art. 16°, inc. 1°, ap. ‘d’, de la CE.T.ED.C M.y
los arts. 2°, inc. 1°; 3°, inc. 1°; 4°; 7°, inc. 1°; 8°; 12° de la C.D.N.), sino
por contradecir otros preceptos de la Carta Magna (por ejemplo, el
Art. 75°, inc. 23). En tal sentido, violenta la garantia de igualdad de
hombre y mujer (en el caso, en sus respectivos roles de marido y mujer
o —supuesto— padre y madre), deviene discriminatorio contra la mujer
y desplaza hacia coordenadas tangenciales el verdadero centro de gra-
vedad del problema: la imprescindible consideracién del interés supe-
rior del nifio y la necesidad de lograr la coincidencia ~en la medida de
lo posible— de la realidad juridica con la realidad biolégica en cuanto al
emplazamiento del menor y de garantizar la bisqueda de su verdadera
identidad.

Las normas de prognosis son aquellas que, dictadas para operativizar
un mandato constitucional concreto, han quedado desgastadas o
desfasadas como consecuencia de circunstancias sobrevinientes,
deviniendo —total o parcialmente~ anacrénicas y, por ende, disvaliosas.
Se configura la inconstitucionalidad, precisamente, por la falta en que
el legislador incurre al omitir mejorarlas o corregirlas y en tanto de ello
se desprendan consecuencias gravosas para la efectivizacién de dere-
chos fundamentales.

Para salvar la omisién inconstitucional patentizada y el desfase de
la norma cuestionada, estimamos que podria recurrirse al dictado de
las denominadas sentencias aditivas, las que —originadas en el derecho
europeo, mas adaptadas a las peculiaridades de nuestro sistema de
control de constitucionalidad— supondrian la declaracién de la
inconstitucionalidad omisiva en el caso concreto y con efectos inter
partes, darfan solucién puntual a una situacién disvaliosa, mas dejarfan
latente y abierta la posibilidad de que en cualquier momento el érgano
renuente emita la norma que resulta suplida o complementada por tal
modalidad de sentencias. De ese modo, se sortearfa el reduccionismo
que en materia de legitimacién activa presenta el Art. 259° del C.C.,
adecudndolo a las circunstancias y exigencias que la Constitucién y los
tratados internacionales sobre derechos humanos con idéntica jerar-
quia imponen en la hora actual.
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Es que, como se ha ensefiado, el problema de las omisiones del legisla-
dor cobra interés en cuanto a su control y posibilidades de correccién, no
bajo el aspecto de perfeccién técnica en el desarrollo por el legislador de
los principios y normas constitucionales o del grado de celeridad con que
ponga en marcha institutos u érganos previstos por el constituyente, sino
en la medida en que la inactividad del legislador provoque la lesién de
derechos o libertades reconocidos en la Constitucién o impida su pleno
ejercicio®.

5. Se impone la necesidad de un reajuste interpretativo de los pre-
ceptos infraconstitucionales a la luz de los nuevos pardmetros conte-
nidos en la Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos
humanos con o sin jerarqufa constitucional que, en cualquier caso,
siempre ostentardn valencia supralegal.

Es que, como recuerda Perlingeri, corresponde redefinir el funda-
mento y la extensién de los institutos juridicos y, especialmente, de
aquellos civilisticos subrayando su perfil funcional en un intento de
revitalizacién de las normas singulares a la luz de un renovado juicio
de mérito®'.

6. Para desterrar toda perspectiva prejuiciosa en materia de legiti-
macién procesal en un supuesto como el discurrido en el proceso que
motivara el fallo de la Corte resefiado en el presente trabajo, serd im-
portante tomar en consideracién que de lo que se trata, simplemente,
es de garantizar el acceso a la jurisdiccién y no el éxito de la postulacién,
la que serd analizada por el juez interviniente sobre la base de las par-
ticularidades de la causa y la prueba rendida, y dirimida del modo que
mejor se compadezca con el interés superior del menor.

60 Marfa Angeles Ahumada Ruiz, «El control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas», En: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 8, encro/abril
1991, Madrid, Espaiia, p. 173.

61 Pietro Perlingieri, [ diritto civile nella legaliti costituzionale, Napoli, 1991, N° 141,
p- 200; citado por Julio César Rivera: «El Derecho Privado Constitucional», en: Revistade
Derecho Privade y Comunitario N° 7 [«Derecho Privado en la reforma constitucio-
nal»}, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Rep. Arg., 1994, p. 51, nota a pie de pdgina 62.



