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Ministerio Público Fiscal de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires
    Fiscalía en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nº 1

             “2011, Buenos Aires Capital Mundial del Libro”


CAUSA Nº: EXP 40850 / 0
CARATULADA: “V.  A. F. Y OTROS  CONTRA GCBA SOBRE  AMPARO (ART. 14 CCABA)”
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA Nº    15   SECRETARIA Nº 30
NUMERO DE DICTAMEN:

FECHA DE REGISTRO:        de mayo de 2011
Señora Jueza:

I- Vienen las presentes actuaciones a este Ministerio Público a fin de dictaminar conforme la vista conferida a fs. 42.

II- El sub examine es una acción de amparo incoada por A. F. V. y S. A. C. por sí y en representación de su hijo menor de edad contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires a fin de que: 1) “se deje sin efecto por ser discriminatoria, la disposición Nº 556-RYD-2011 del Director General del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, que denegó el reconocimiento de la coactora S. A. C. respecto del nacimiento de T. B. V....”; 2) “se ordene al demandado que, por medio de las autoridades que correspondan, inscriba el reconocimiento de la coactora S. A. C. respecto del nacimiento de T. B. V. y la incorpore en la partida de nacimiento como su madre, junto a A. F. V.”; 3) “en subsidio, y para el caso en que V.S. entienda que es imposible realizar una interpretación distinta de la efectuada por el organismo administrativo de los artículos 240, 250 y 45 de la ley 26.413, en que se funda la resolución impugnada, solicitamos se declare su inconstitucionalidad por contravenir el derecho a la igualdad y a la protección integral de la familia” (v. fs. 1).

Explican que el 10/09/2010 contrajeron matrimonio con la expectativa de proteger su vínculo de familiar y que la coactora S. pudiera reconocer legalmente a T. como su hijo.

Destacan que en razón de ello, en la fecha de mención solicitaron que se inscribiera el reconocimiento del vínculo filiar entre el niño y la coactora S. A. C.

Señalan que no obstante ello, el Director General del Registro Civil rechazó su pretensión con fundamento en el artículo 240 del Código Civil el cual establece que la filiación es por naturaleza o adopción y en razón de que la niña había nacido “con anterioridad a la celebración del matrimonio de los peticionantes” (v. fs. 2).

A fs. 34/41 se presenta el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y contesta demanda.

En primer lugar, entiende que no se encuentran acreditados en el sub examine los requisitos que tornan admisible la acción escogida por su contraria.

Sostiene que el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas obró conforme a derecho al dictar la disposición Nº 556-RyD-2011 en tanto los artículo 250 del Código Civil y 45 de la Ley Nº 26.413 establece que no se inscribirán reconocimientos sucesivos por progenitores del mismo sexo.

Por último, alega que las cuestiones propuestas requieren de mayor amplitud de debate y prueba y solicita el rechazo de la acción impetrada.

A fs. 51/56 obra el dictamen emanado del Ministerio Público Tutelar el cual entiende que una interpretación distinta de la efectuada por el organismo de que se trata permitiría remover los obstáculos impuestos por la Administración sin necesidad de recurrir a la declaración de inconstitucionalidad de ninguna norma (conf. fs.53 vta.).

III- Cabe destacar liminarmente que recién en esta etapa el Tribunal remite la causa a este Ministerio Público Fiscal en condiciones de ser dictaminada sobre el fondo de la cuestión: aparentemente no se producirían más pruebas que la documentación anejada y el Ministerio Público Tutelar se ha expedido sobre las cuestiones de su incumbencia.

IV- Aclarado lo anterior, cabe señalar -tal como se anticipó a fs. 43/4- que en el caso se plantean dos pretensiones. Una principal, consistente en la aplicación del nuevo régimen de matrimonio sancionado por la Ley Nº 26.618 (B.O. Nº 31949, del 22/7/2010). En opinión de las coactoras, esta ley permite inscribir al niño T. B. V. como hijo de ambas. 

La segunda, de carácter subsidiario, consistente en la declaración de la inconstitucionalidad de las normas nacionales relativas al estado civil de las personas “para el caso en que V.S. entienda que es imposible realizar una interpretación distinta de la efectuada por el organismo administrativo” (v. fs. 1).
IV.1- El abordaje de la cuestión impone en primer término memorar el plexo normativo aplicable al caso.

El Código Civil en su título II regula lo atinente a la filiación. En tal sentido, el artículo 240 establece que “la filiación puede tener lugar por naturaleza o por adopción. La filiación por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial. La filiación matrimonial y la extramatrimonial, así como la adoptiva plena, surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de este código” (conf. artículo sustituido por art. 2º de la Ley Nº 23.264 B.O. 23/10/1985.)

En ese mismo sentido, el artículo 241 del mismo cuerpo legal  refiere que “el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas expedirá únicamente certificados de nacimiento que sean redactados en forma que no resulte de ellos si la persona ha sido o no concebida durante el matrimonio o ha sido adoptada plenamente”.

En cuanto a la filiación matrimonial, la norma de fondo establece que queda determinada legalmente y se prueba: 1°) Por la inscripción del nacimiento en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las personas y por la prueba del matrimonio de los padres, de conformidad con las disposiciones legales respectivas y 2°) Por sentencia firme en juicio de filiación (conf. art. 246 sustituido por art. 2° de la Ley Nº 23.264 B.O. 23/10/1985.).

Respecto de la paternidad extramatrimonial, el artículo 247 establece queda determinada legalmente por el reconocimiento del padre o por la sentencia en juicio de filiación que la declare tal (conf. artículo sustituido por art. 2º de la Ley Nº 23.264 B.O. 23/10/1985.).

El capítulo VI regula lo atinente al reconocimiento de la filiación. En tal sentido, el artículo 248 establece que “el reconocimiento del hijo resultará: 1°) De la declaración formulada ante el oficial del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas en oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente; 2°) De una declaración realizada en instrumento público o privado debidamente reconocido y 3°) De las disposiciones contenidas en actos de última voluntad, aunque el reconocimiento se efectuara en forma incidental.

Lo prescripto en este capítulo es aplicable a la madre cuando no hubiera tenido lugar la inscripción prevista en el artículo 242 (conf. artículo sustituido por art. 2° de la Ley Nº 23.264 B.O. 23/10/1985.).

Por último, en lo que aquí interesa, el art. 250 del Código Civil dispone que “en el acto de reconocimiento, es prohibido declarar el nombre de la persona con quien se tuvo el hijo, a menos que esa persona lo haya reconocido ya o lo haga en el mismo acto. No se inscribirán reconocimientos que contradigan una filiación anteriormente establecida. Quien pretenda reconocer al hijo deberá previa o simultáneamente ejercer la acción de impugnación de la filiación establecida” (conf. artículo sustituido por art. 2° de la Ley Nº 23.264 B.O. 23/10/1985.).

También es aplicable la Ley de Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas que en su artículo 36 (en su texto actual) establece que “la inscripción del nacimiento deberá contener: a) El nombre, apellido y sexo del recién nacido; b) Localidad y provincia, hora, día, mes y año en que haya ocurrido el nacimiento; c) El nombre y apellido del padre y de la madre o, en el caso de hijos de matrimonios entre personas del mismo sexo, el nombre y apellido de la madre y su cónyuge, y tipo y número de los respectivos documentos de identidad. En caso de que carecieren de estos últimos, se dejará constancia de edad y nacionalidad, circunstancia que deberá acreditarse con la declaración de DOS (2) testigos de conocimiento, debidamente identificados quienes suscribirán el acta (Inciso sustituido por art. 36 de la Ley Nº 26.618 B.O. 22/7/2010); d) Nombre, apellido, documento y domicilio del declarante; e) Marginalmente se consignará el número del documento nacional de identidad del inscripto”.

El artículo 41 de la misma norma refiere que “todo reconocimiento se registrará en un acta, en un libro especial, con los requisitos prescriptos en el artículo 36, consignándose notas de referencia en la misma y en el acta de nacimiento. Se podrá inscribir el reconocimiento en el lugar donde el/la reconociente se encontraren”.

Finalmente, el artículo 45 dispone que “no podrán inscribirse reconocimientos sucesivos de una misma persona, por presuntos progenitores de un mismo sexo.

Cuando en más de un registro civil se han labrado actas de reconocimiento de una misma persona, por presuntos progenitores de un mismo sexo en los libros de nacimiento donde se encuentre registrado el menor, se inscribirá solamente el primer reconocimiento, dándose intervención a la autoridad judicial competente y haciéndose saber a las partes interesadas la resolución adoptada”.

IV.2- El panorama normativo descripto es el que –con algunos agregados- ha sido invocado por la disposición N° 556 RYD-2011 que se impugna por medio de esta acción.

Sin embargo, un completo examen de los textos legales aplicables exige poner el énfasis en otras normas que no han sido consideradas.

En primer lugar, aparece como insoslayable la reforma al régimen del matrimonio introducida por la ley 26.618 (B.O. 22-07-10). Dicha norma prevé en su artículo 2 (que sustituyó el art. 172 del C.Civil) que el matrimonio “tendrá los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”.

La misma norma reconoce que la adopción de hijos puede hacerse por personas del mismo sexo (art. 326).

De este modo, queda aclarado que en el caso de matrimonios entre personas del mismo sexo –al igual que en el caso de diversidad de sexos-, la filiación puede derivar del matrimonio o de la adopción. En el primer caso, la filiación es de tipo biológico (al menos así se presume) y en el segundo, de tipo voluntario. La filiación también puede derivar del reconocimiento del hijo nacido fuera del matrimonio (art. 246 C.Civil).

Es menester destacar que los hijos nacidos de una pareja con anterioridad a la celebración de su matrimonio, son considerados como hijos matrimoniales. Se ha dicho al respecto que “Aun cuando la reforma ha derogado la figura jurídica de la legitimación de los hijos por el subsiguiente matrimonio de los padres, los hijos nacidos antes del matrimonio de sus progenitores tienen carácter matrimonial” (Grosman, C., en “Código Civil y normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencial” dirigido por A. Bueres y coordinado por E.Highton, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2007, pág. 340/1). La autora destaca lo que constituye una práctica habitual: los matrimonios que tienen hijos comunes nacidos con anterioridad son anotados en la libreta matrimonial (Grosman, op. cit., pág. 341). En cuanto a la adopción, es claro que luego de la aludida reforma –al igual que en el caso de los matrimonios heterosexuales- también podría darse el supuesto de adopción del hijo del cónyuge.

No se trata en esta ocasión de hacer una exhaustiva referencia a las formas de adquisición del estado de familia, ni a la incidencia de los aspectos biológico y voluntario en esa adquisición, ni a los distintos sistemas de Derecho Comparado sobre el particular –que en algunos casos permiten desconocer la maternidad biológica, vgr. las legislaciones francesa e italiana-, ni se trata tampoco de agotar el análisis de las consecuencias de las técnicas de procreación asistida (v. al respecto, Krasnow Adriana, La filiación a la luz de la ley 26.618, www.lexisnexis.com.ar, del 20/10/2010). Nos ocupa, más bien, el análisis de la legislación actualmente vigente y de su interpretación a la luz de las posibilidades que brindan las técnicas de reproducción humana asistida, teniendo en miras el interés superior del niño consagrado por normativa de jerarquía constitucional (art. 3, Convención sobre los Derechos del Niño). Ese interés en este caso se materializa en los derechos a ser inscripto inmediatamente después de su nacimiento, a ser cuidado por sus padres, a preservar sus relaciones familiares (arts. 7 y 8 del mismo cuerpo legal) y a que sea garantizado, en la mayor medida posible, su derecho a la supervivencia y a su desarrollo (art. 6 del mismo instrumento internacional).

Otra norma de jerarquía constitucional –no considerada hasta el momento- que debe tenerse como guía en este análisis es la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW, por su sigla en inglés). Esta norma prescribe que se considerará como discriminación contra la mujer “toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (art. 1). El artículo 5 conmina a los Estados a modificar los patrones socioculturales de hombres y mujeres con miras a alcanzar la eliminación de los prejuicios y las prácticas consuetudinarias basadas en funciones estereotipadas de ambos sexos.

En relación con el vínculo filial, el mismo artículo 5 coincide con la Convención sobre los Derechos del Niño a tener como norte el interés superior del niño en todos los casos. En particular, los artículos 15 y 16 se ocupan de equiparar a ambos sexos en materia civil, en capacidad jurídica y en las oportunidades para el ejercicio de esa capacidad. Se precisan algunos supuestos de ese ejercicio: derecho a contraer matrimonio y a poseer los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio.

IV.3- ¿Qué situación de hecho nos ocupa en este caso? La de dos personas que constituyen un matrimonio perfectamente válido para la legislación argentina, una de las cuales desea reconocer el hijo nacido con anterioridad a la celebración del matrimonio.

Si se tratara de un matrimonio heterosexual, el cónyuge varón no tendría ninguna dificultad en reconocer al hijo nacido con anterioridad a la celebración del matrimonio, mientras constituían una pareja sin reconocimiento legal pleno (la ley reconoce sólo algunos derechos derivados de la simple convivencia, vgr. derechos de la seguridad social). La filiación del hijo así reconocido, como quedó dicho, tendría carácter matrimonial. Poco importaría si el progenitor que lo reconoce posee biológicamente ese carácter, porque no existirá ningún control al respecto. La única objeción que podría plantearse a la acción del reconocimiento es la existencia de un reconocimiento anterior, pues la ley se ocupa de prevenir que diferentes personas, sucesivamente, ejerzan este derecho. Para reconocer un hijo reconocido por otra persona es necesario impugnar previamente la filiación establecida. Cabe destacar, para completar el punto, que ninguna de estas acciones impediría el ejercicio de acciones de filiación si correspondieren ni tampoco afectan el derecho a la identidad del niño (art. 12 de la Constitución de la Ciudad).

El impedimento aludido no se verifica en este caso. El pequeño T. B. ha sido reconocido únicamente por la madre que lo dio a luz, de conformidad con lo normado por el artículo 242 del Código Civil. Su reconocimiento por parte de la cónyuge de la madre, tal como podría darse en el caso de que se tratara de un cónyuge, no afecta ningún derecho establecido con anterioridad. Por el contrario, constituye una manifestación de compromiso vital en la crianza del niño, una asunción cabal de los derechos y también de las responsabilidades que esa acción determina que no sólo es permitida sino que es afanosamente buscada por nuestra legislación. Tampoco cercena ninguno de los derechos que la legislación otorga para discutir la filiación. Y, por otra parte, es un derecho que está siendo reclamado de manera pública y transparente mediante un proceso judicial.

Si entonces los efectos del matrimonio son iguales en casos de parejas homosexuales que heterosexuales, si el factor biológico no es determinante a la hora de reconocer el hijo nacido antes del matrimonio por el cónyuge varón, ni se verifican en la especie ninguno de los impedimentos antes mencionados y si, además, el acto del reconocimiento lejos de cercenar derechos se presenta como un derecho del pequeño T. de ser considerado –al igual que su hermano A.- como hijo de una familia derivada de una unión matrimonial, la acción debería viabilizarse.

La preocupación de la ley por ampliar el reconocimiento de los niños por sus padres se evidencia en muchas normas, pero en particular –y sobre todo en lo que hace a la función del Ministerio Público- es sumamente clara en la previsión del artículo 255 del Código Civil. Dicha norma prevé que “En todos los casos en que un menor aparezca inscripto como hijo de padre desconocido, el Registro Civil efectuará la comunicación al Ministerio Público de Menores, quien deberá procurar la determinación de la paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto padre. En su defecto podrá promover la acción judicial correspondiente si media conformidad expresa de la madre para hacerlo”. La finalidad tuitiva de la norma es evidente. Una de sus consecuencias es evitar eludir “el reclamo alimentario” y agravar “la desprotección de la criatura” (Grosman, op. cit., pág. 394) particularmente en los sectores de bajos recursos.

En concordancia con este criterio, la Administración de la Provincia de Buenos Aires ha efectuado una correcta interpretación de la Ley Nº 26.618 al inscribir al hermano de T. como hijo de la coactoras, una en carácter de madre y otras en carácter de cónyuge de la madre (v. fs. 20). Este temperamente podría ser seguido por la Administración local.

Por ende, este Ministerio Público Fiscal no advierte ningún inconveniente para hacer lugar a la demanda, sin necesidad de declarar la inconstitucionalidad de la normativa impugnada de manera supletoria. Sostener lo contrario constituiría, a la luz de la normativa examinada, un acto discriminatorio en razón del sexo y, por tal, contrario a la CEDAW (Ley Nº 23.179) antes mencionada, a los arts. 1, 2 y 7 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, al art. II de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, a los arts. 1.1 y 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Ley Nº 23.054), a los arts. 2.1, 3 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Ley Nº 23.313), a los arts. 2.2 y 3 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Ley Nº 23.313), al artículo 16 de la Constitución Nacional, a la ley antidiscriminatoria N° 23.592 y al artículo 11 de la Constitución Local, entre otras normas.

Debe memorarse también que es obligación de los jueces ejercer el control de convencionalidad -aún de oficio- de las normas involucradas en el caso traido a su estudio (conf. CIDH Serie C Nº 154, caso “Almonacid”, del 26 de septiembre de 2006, parágraf. 124).

La solución propuesta, asimismo es compatible con la inveterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el sentido que la declaración de inconstitucionalidad de una norma legal es un acto de suma gravedad institucional, que debe ser considerado como la última ratio del orden jurídico y sólo estimada viable si su irrazonabilidad es evidente” (Fallos 323:2409, entre muchos otros).

Por otra parte, permite una aplicación directa por parte de la Administración, lo cual evita que las personas se vean en la necesidad de acudir a la vía judicial en procura de sus derechos –en particular derechos que se relacionan con el ámbito íntimo-, con la consiguiente exposición personal y afectación de recursos materiales que ello implica. Esta interpretación permite una reivindicación del procedimiento administrativo –gratuito, célere, accesible- como un vehículo idóneo para el reconocimento de derechos (Magaldi, Nuria; “Derecho a saber, filiación biológica y administración pública”, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2004, pág. 147 y sgtes.).

Y, por último, este criterio permite su consentimiento por parte de la demandada en su carácter de autoridad de aplicación de una ley nacional como es el Código Civil atento que, a diferencia del caso del matrimonio igualitario en el que un Tribunal local resolvió en contra de una ley nacional, en este caso la solución es a favor de la validez de la norma.

V- En virtud de lo expuesto, tenga el Tribunal por contestada la vista conferida.

Ciudad de Buenos Aires,          de mayo de 2011.- 

[image: image2.wmf] 

_1368445222.doc
[image: image1.png]






