P. 140. XLIV.

RECURSO DE HECHO

P. de la S., L. del C ¢ P, G E s/
di vorcio y tenencia.

Ao del Bicentenario

Buenos Aires, 10 de agosto de 2010

Vistos | os autos: “Recurso de hecho deduci do por |la actora

en la causa P. dela S., L. del C ¢/ P., G E s/ divorcioy
tenenci a”, para decidir sobre su procedenci a.

Consi der ando:

1°) La sefiora L. del C P. dela S 1inicid el pre-
sente juicio de divorcio contra el seifior G E P. (fojas
51/58).

Al contestar |a denmanda, el enplazado reconvi no por
| as causal es de adul terio, abandono voluntario y malicioso de
hogar e injurias graves. En |l o que interesa, sostuvo que no
obstante haber reconocido voluntarianente conbo hija a A M
naci da en el afio 1995, | a nifia no habria sido concebida en el
seno del matrinonio.

A fin de acreditar ese hecho, ofreci6 |la realizaci 6n
de la prueba de ADN por el Cuerpo Mdico Forense (fojas
103/ 107) .

2°) Dicha nmedida nereci 6 | a oposicion de | a sefiora P.
de la S. y de | a sefiora Defensora de Menores ante | a al zada,
sin perjuicio de lo cual la camara confirnmd |a decision de
grado que entendi 6 procedente su producci 6n (fs. 95).

El a quo apoyandose en el dictanen de |a represen-
tante del Mnisterio Publico de la anterior instancia, que
hi zo hincapi é en el principio de anplitud probatoria que rige
la materia y el derecho personalisno de |a nmenor de conocer su
verdadera identidad sostuvo que |a prueba de ADN solicitada
era conducente para el esclarecimento de la cuestiodn de-
bati da.

Agrego, que el resultado solo podria valorarse en
rel aci 6n con el objeto especifico de estas actuaciones, sin

i nplicar en nodo al guno nodificar el enplazam ento del actua

-1-



estado filiatorio de | a nihfa.

3°) Contra esta decisién, la actora interpuso un
recurso extraordinario, cuya denegatoria origina |la presente
quej a.

La recurrente invoca que el reconocimento de la
ni ia formul ado por el sefior P. no se puede revocar, pues el
estado de familia que constituyd es inalienable.

En tal sentido, destaca que si el demandado hubi era
qgueri do desconocer |a paternidad, deberia haber intentado |a
acci on de inmpugnaci 6n de la filiacidén establecida en el ar-
ticulo 258 del Coédigo Civil, o que no hizo en tienpo oportu-
no, ya que al haber tonado conocimento del parto, el térmno
de un afio previsto en el articulo 259 para |a caducidad de |la
acci on, debe conputarse desde la inscripcion del nacimnm ento.

A rengl 6n seguido, critica el fallo con sustento en
que prioriza |la realidad biologica (articulo 8 de | a Conven-
cion de | os Derechos del N fio), sobre cual quier otro derecho y
afirma que ni el principio de anplitud probatoria ni |a
Convenci 6n de | os Derechos del N fio, autorizan a concul car e
derecho a la filiacion.

4°) El fallo recurrido es definitivo, pues resuelve
en contra del interés que se aduce protegido por una norna
contenida en |a Constituci 6n Nacional, el que no podra ser
revi sado una vez dictado el pronunciam ento final.

En el caso, |a apelante ha invocado que |a solicitud
del cényuge de la prueba de ADN de una de las hijas, para
probar en el juicio de divorcio su adulterio viola el articulo
3.1 de la Convencion de |os Derechos del N fo. Esta regla
constitucional resulta aplicable durante el curso del proceso,
pues prescribe que "en todas |as nedi das concernientes a | os
niios que tonen... los tribunales... wuna consideracion

prinmordial a que se atendera serd el interés superior del
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niio". Por lo tanto, resulta ineficaz su tratamento al no-
mento del fallo ultino.

5°) Sentado | o anterior, |os agravios traidos por la
parte recurrente han planteado una cuesti on federal que hace
procedente el recurso deducido, toda vez que se ha puesto en
tela de juicio la inteligencia de las normas de un tratado
I nternaci onal enunmerado en el art. 75 inc. 22 de la
Constituci 6n Naci onal (Convenci 6n de |os Derechos del Ni o,
articulo 3.1) y la sentencia del superior tribunal de |a causa
es contraria al derecho que el recurrente funda en ella
(articulo 14.3 de la ley 48).

6°) Cabe revisar entonces, si |la alzada ha reparado
en la recta interpretaci 6n de la clausula del articulo 3.1 de
la CDN, en | o que respecta a decisiones provisionales que
podrian ocasionar un trauma al nifio y en |la nuy exigente jus-
tificaci on que una nedi da de ese tipo requiere de conform dad
con | os precedentes de esta Corte.

En el expediente “S. C. s/ adopcion” (Fallos:
328:2870), voto de los jueces Fayt, Zaffaroni y Argibay, se
consider6 que la regla del articulo 3.1 de |a CDN que ordena
sobreponer el interés del nifio a cual esquiera otras consi de-
raci ones, tiene —al nmenos en el plano de la funcién judici al
donde se dirinen controversias—, el efecto de separar concep-
tual mente aquel interés del nifo cono sujeto de derecho de | os
intereses de otros sujetos individuales o colectivos. Por |o
tanto, la coincidencia entre uno y otro interés ya no sera
al go | 6gi canent e necesari o, sino una situaci 6n normal y regu-
| ar pero contingente que, ante el conflicto, exigira justifi-
caci 6n puntual en cada caso concreto.

En otro orden de ideas, se afirnd que en |a nedida

que | a decisién respecto del nifo inplique un "trauma" para
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el , debe denobstrarse que no llevarla a cabo le causaria un
dafio mayor o mas grave.

7°) Ora directriz sentada por esta Corte ante |a
exi stencia de derechos en pugna de adultos que se hallan Ii-
gados con | a persona del nifio, es |a obligacion del tribuna
de dar una sol uci 6n que pernmita satisfacer |as necesi dades de
menor del nejor nodo posible para la formaci 6n de su per-
sonal idad, |o que obsta justificaciones de tipo dogmaticas o
rem siones a fornul as preestabl eci das.

8°) Tal es reglas hernenéuticas respecto del "interés
superior del nifo" (articulo 3.1 de la Convencién de |o0s
Derechos del Nifio) ante decisiones judiciales que podrian
causarl e al gun perjuicio, son |las que deben regir |a solucidn
del caso en estudio.

Ello asi, pues si bien es cierto que el resultado
del ADN ni nguna incidencia tendria en el enplazam ento actua
del estado filiatorio de la nifia, se trata de un dato direc-
tamente asociado a la identidad personal de ella y por I|o
tanto, con aptitud para provocar consecuencias psicofisicas
sobre su persona, que pueden ser tanto positivas conb negati -

vas.

9°) Sin enbargo, |la alzada no efectud el exanmen que
| a hernmenéutica constitucional |le exigia en punto a | os efec-
tos que especificanmente podia traer aparejada para M |a pro-
ducci 6n de | a prueba en cuesti 6n. Cabe agregar, que segun |as
constancias de la causa nunca se requirid la opinion de |la
ni fia que actual nente cuenta con 14 afios, pese a que los ar-
ticulos 12 de I a Convenci 6n de | os Derechos del Nifio y 27 de
la ley 26.061, garantizan el derecho de |los nenores a ser
oi dos.

Los jueces, para sustentar su decisioén, se linmtaron

a invocar en forma genérica el principio de anplitud pro-
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batoria que rige la materia y el derecho personalisino de |la
nmenor a conocer su origen. En realidad, |o que debieron jus-
tificar es que se trataba de una prueba que adenas de benefi -
ciar al progenitor favorecia el interés superior de |la niifa.

| 0) Se advierte entonces, que el punto de partida
fue equi vocado. No eran razones general es vincul adas al dere-
cho a conocer el dato bioldgico, |as que debian sustentar |a
decision de |l evar a cabo |a prueba, sino |a denostraci 6n de
que concretanente para M, ello redundaria en un beneficio nas
gue en un perjuicio.

Tal exanen requeria reparar en |las especiales cir-
cunstanci as de nodo, tienpo y |ugar que rodearon el planteo,
conmo por ejenplo que la duda respecto de la identidad de |a
ni ia ya habia sido introducida. Asimsno, exigia que |a nmenor
hubi ese podi do dar su opiniodn, para |lo cual debia estar in-
formada en punto a | os efectos que acarrearia |la hipotesis de
que el ADN denpstrara |a inconpatibilidad genética con quien
figuraba conp su padre.

11) De todo |o dicho, cuadra concluir que, |a sen-
tencia dictada por |a camara ha tonmado una decisi 6n sin aten-
der a las pautas que esta Corte ha determ nado al interpretar
el articulo 3.1 y 21, parrafo introductorio de |Ia Convenci 6n
de | os Derechos del Nifio, nencionada en el articulo 75.22 de

| a Constituci 6n Nacional y contenplada en nuestra

| egi slaci 6n interna en el articulo 321, inciso i, del Cbdigo
Cvil. Es en esa nedida que el caso deber ser nuevanente fa-
| I ado.

Por todo | o expuesto, y oida |a sefiora Procuradora
Fiscal, se declara formal nente adm sible el recurso extraor-
dinario y se revoca |la sentencia apelada con |os alcances

i ndi cados. Con costas (articulo 68 del Codigo Procesal CGvil y
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Comerci al de | a Nacion).

Agréguese la queja al principal. Notifiquese y de-
vuél vase. RICARDO LU S LORENZETTI - ELENA I. H GHTON de NO
LASCO (segun su voto)- CARLOCS S. FAYT - JUAN CARLOS MAQUEDA

(segun su voto)- E. RAUL ZAFFARONI - CARMVEN M ARG BAY.
ES COPI A
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-//-TO DE LA SENORA VI CEPRESI DENTA DOCTORA DONA ELENA |.
H GHTON de NOLASCO Y DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON JUAN
CARLOS MAQUEDA

Consi der ando:

1°) Que contra el pronunciamento de la Sala J de |a
Camara Naci onal de Apelaciones en |lo Cvil que confirnd el
rechazo de |la oposicidon de la actora a la realizacién de la
prueba pericial ofrecida por el demandado reconviniente en el
juicio de divorcio, la vencida dedujo el recurso extraordina-
rio cuya desestimacion dio origen a |la presente queja.

2°) Que al contestar |a demanda de divorcio i ncoada
en su contra, el enplazado reconvino por |as causales de
adul teri o, abandono voluntario y malicioso del hogar e inju-
rias graves —anteriores a la reconciliacién invocada por su
parte—, que inputo a |la actora al egando que no obstante haber
reconoci do voluntarianmente cono hija a A M nacida en el afo
1995, la nifla no habria sido concebida en el seno del matri-
noni o.

3°) Que para acreditar tal hecho ofreci6o la reali-
zaci 6n de la prueba de ADN por el Cuerpo Médico Forense, nme-
dida que nereci 6 |la oposicion de la contraparte y de la Sra.
Def ensora de Menores ante |a al zada, sin perjuicio de | o cua
la camara confirnd | a procedencia de su producci 6n, al enten-
der que resultaba conducente a los fines de esclarecer |a
cuesti 6n debatida, y su resultado so6lo podria valorarse en
rel aci 6n con el objeto especifico de estas actuaciones, sin
i nplicar en nodo al guno nodificar el enplazam ento del actua
estado filiatorio que tenia |la nenor.

4°) Que en la decision traida a conocinmiento de

Tri bunal no puede sosl ayarse una eval uaci 6n de |as circuns-
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tanci as que, aunque prima facie pareceria adel antar opinion
sobre aspectos rel aci onados con |la reconciliacion de |as par-
tes invocada por el demandado, tiene por fin dar preem nencia
a la atencion de los intereses prinordiales de |a nenor invo-
| ucrada que requieren que no se |la soneta injustificadanmente a
una prueba que puede dejar una huell a psicol 6gi ca que gravite

event ual nente sobre su desarroll o personal
5°) Que en razén de que el objetivo del demandado

—padre de la nenor segun la partida de fs. 49 del juicio
princi pal — no es inpugnar |a paternidad de su hija, sino de-
nostrar |a existencia de una causal de divorcio derivada del
presunto adulterio de su conyuge, hecho que puede ser acredi-
tado por otras vias probatorias sin necesidad de perturbar |a
conci encia de |la nmenor, no resulta razonabl e en este estado de
| a causa pretender realizar una prueba pericial sobre ese
punt o, desent endi éndose de | as consecuencias que ello podria
|l egar a producir en la relacién de famli a.

6°) Que, en esa inteligencia, esta Corte entiende que
el art. 3 de |la Convenci 6on de | os Derechos del N fio no puede
ser obviado por la aceptacién de notivaciones procesales
i nsuficientes para desvirtuar el contenido de una norma que,
por corresponder a un tratado internacional incorporado a la
Constituci 6n Nacional (conf. art. 75, inciso 22), debe
reconocérsel e una jerarquia superior a las propias |eyes de |a
Naci on.

7°) Que la solucio6n basada en la prioridad que se
asigna a |la referida Convenci 6n respecto del probl ema proba-
torio planteado en | a causa, pone de nmanifiesto |la existencia
de cuesti on federal que autoriza a esta Corte a resolver el
probl ema pl anteado dando preem nencia al interés superior de
la nifa, lo que Ileva a admtir |a oposicién a |a prueba de-

duci da por su progenitora.



P. 140. XLIV.

RECURSO DE HECHO

P. de la S., L. del C ¢ P, G E s/
di vorcio y tenencia.

Ao del Bicentenario

Por ello, oida la Sra. Procuradora Fiscal, se declara
formal nente adm sible el recurso extraordinario y se revoca |l a
deci si 6n apel ada. Con costas (art. 68 del Codigo Procesal
Civil y Conmercial de |a Nacidn). Agréguese |la queja al prin-
cipal. Notifiquese y devuélvase. ELENA |I. H GHTON de NOLASCO -
JUAN CARLCS MAQUEDA.

ES COPI A
Recurso de hecho interpuesto por L. del C. P de la S., actora en autos, con el
patrocinio del Dr. Eduardo Matias Iraola.

Tri bunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Cvil, Sala J.
Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Juzgado Naci onal de Prinera Instan-

ciaenlo Gvil n° 88.



Para acceder al Dictanmen de |l a Procuraci 6n General de |a Na-

ci 6n ingrese a:

http://wwmv. mpf . gov. ar/ di ct anenes/ 2009/ bei ro/ 18/ p_140_| xliv_p_de_l a_s. pdf
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