
Voces: RECONOCIMIENTO DE HIJO ~ FILIACION ~ DERECHO A LA IDENTIDAD ~ CODIGO CIVIL ~ PRESCRIPCION ~ PLAZO DE PRESCRIPCION ~ ESTADO DE FAMILIA ~ ACCION DE ESTADO DE FAMILIA ~ SUCESION ~ PROGENITORES ~ CAUSANTE ~ DAÑOS Y PERJUICIOS ~ INDEMNIZACION ~ INDEMNIZACION DE LAS CONSECUENCIAS NO PATRIMONIALES ~ CADUCIDAD DE INSTANCIA ~ HIJO
Título: Distinción entre el derecho a conocer los orígenes y el derecho a la filiación
Autor: Molina de Juan, Mariel F. 
Publicado en: LA LEY 05/03/2014, 05/03/2014, 7 - LA LEY2014-B, 1 - LLPatagonia 2014 (abril), 29/04/2014, 158 - LLP 2014 (junio), 
Fallo comentado: Superior Tribunal de Justicia de La Pampa, sala A C., S. E. c. Herederos de B., R. M. s/ Filiación y Daño Moral 2013-12-05
Cita Online: AR/DOC/491/2014
I. Una aproximación al tema.
El derecho, como fenómeno cultural, no es intemporal ni estático. Más allá de su vocación por una cierta estabilidad como componente esencial de la seguridad jurídica, su dinamismo es inmanente. A veces, los cambios son generales o radicales, lo que sucede cuando la vieja norma deja de dar respuesta a la realidad o a los valores imperantes, otras, meros ajustes para garantizar un mejor funcionamiento del sistema jurídico en su conjunto.

En todos los casos, pero especialmente en los primeros, se presenta el problema de la aplicación de la ley en el tiempo. La vigencia sucesiva de normas que regulan una misma situación jurídica cuyo desenvolvimiento transita al amparo de ambas, exige decidir cuál aplicar en cada caso concreto: la que regía hasta entonces, que refleja aquel viejo status que se pretende superar o mejorar, o la nueva, que generalmente recoge la solución más actual y por eso viene a ser considerada en ese momento la "más justa". En opinión de Legaz Lacambra, la justicia no puede realizarse más que en el derecho, y el derecho es por naturaleza un orden: por eso el desorden no puede jamás contener justicia, y es preferible un orden establecido (que, como tal realiza un punto de vista sobre la justicia) aun cuando nos parezca injusto (comparado con un ideal superior de justicia). "El derecho en efecto, es un punto de vista sobre la justicia solo y en tanto constituye un orden de la vida social y una seguridad de las condiciones mínimas que la hacen posible". (1)
Unos cuantos años después de esas afirmaciones, la discusión no está cerrada y sigue siendo necesario revisarla. El sistema de valores humanistas imperante en casi todas las latitudes del mundo occidental desde las últimas décadas del siglo pasado, exige conjugar la pretendida seguridad jurídica con la tutela de los derechos fundamentales, y ese equilibrio ha pasado a ser la vara con la cual medir la justicia o injusticia de cada solución. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, precursor de este paradigma, construyó unas reglas de interpretación y aplicación del sistema europeo; el impacto prácticamente universal de su doctrina, autoriza entonces a escudriñar cuál ha sido su aporte en esta materia.

II. El caso.
En un fallo reciente, el Superior Tribunal de la Pampa resolvió un caso (2) con trascendente resonancia social y personal, que pone en evidencia la complejidad de esta problemática.

La actora, nacida en el año 1959, interpuso una demanda de filiación, reclamó daño moral y formuló reserva de petición de herencia contra los sucesores universales del Sr. Bazán, fallecido el 12 de marzo de 1984. Adujo haber sido criada por su madre y abuelos maternos, ignorando quién sería su progenitor hasta el año 2010, fecha en que tomó conocimiento de ello e inició el juicio para reclamar la paternidad extramatrimonial.

Los demandados opusieron excepción de falta de legitimación activa (como de previo y especial pronunciamiento). Sostuvieron que la acción de reclamación de paternidad se encontraba caduca.

En primera instancia se rechazó la excepción; la Cámara de de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Minería de la Primera Circunscripción Judicial, revocó lo resuelto y declaró la caducidad de la acción de filiación. Centró el análisis de la cuestión controvertida en el derecho aplicable al reclamo de paternidad; consideró que el caso debía regirse por la norma vigente al momento del fallecimiento del presunto padre (art. 325 Cód.Civil ). Dicha disposición exigía la posesión de estado de hijo para promover la pretensión de emplazamiento luego de la defunción del progenitor, presupuesto que no se cumplía en el caso.

La actora interpuso recurso extraordinario. Argumentó que la acción entablada debía regirse por el derecho vigente al momento de su interposición (art. 254 Cód. Civil ley 23.264). Lo contrario importaría una aplicación ultraactiva de la ley derogada.

El Supremo Tribunal rechazó la excepción y revocó el fallo en crisis. Sostuvo que la acción de reclamación de la paternidad no se encontraba caduca. Ancló la solución en la inexistencia de consumo jurídico bajo la vigencia de la ley derogada. Sostuvo que la situación jurídica que involucra a la actora (estado filial), no se hallaba extinguida porque su inacción respondió a la falta de información necesaria para instar su pretensión con anterioridad. Entendió que la solución de la Cámara afectaba derechos fundamentales de la actora, con rango constitucional.

La decisión del máximo tribunal provincial moviliza algunas reflexiones que procuro sintetizar en los párrafos siguientes.

III. Un punto de partida. Derecho transitorio y ley aplicable.
La Alzada había resuelto que correspondía aplicar el artículo 325 del Cód. Civil derogado, con fundamento en lo dispuesto por el artículo 3º Cód. Civil. En opinión del Superior Tribunal, la cuestión queda comprendida por el artículo 254 Cód. Civil., conforme el texto de la ley 23.264. En tanto los resultados de una y otra posición son radicalmente opuestos, se justifica detenerse en el análisis de este conflicto temporal de leyes.

El derecho transitorio o intemporal es el que trata de resolver adecuadamente el problema de la vigencia de las leyes sucesivas. Como he anticipado, todo cambio legislativo trae aparejada una colisión de normas en el tiempo, y en un plano más profundo, enfrenta dos valores jurídicos de los cuales no puede prescindir ningún ordenamiento: la seguridad y la justicia; parece evidente que la solución requiere su ponderación prudente y equilibrada. Así, por ejemplo, no podría considerarse justo que se reabriese una sucesión tramitada décadas antes para proceder a distribuir los bienes en la forma que la nueva ley ahora entiende como más justa. (3)
Para resolver este conflicto normativo, el artículo 3º del Cód. Civil (conf. ley 17.711) acogió la teoría moderna de los "hechos cumplidos" con sustento en la doctrina desarrollada por Roubier. (4) Se expresa en tres principios: (5) (a) efecto inmediato de la ley, (b) irretroactividad de la ley, y (c) efecto diferido de la ley. (6)
El principio de efecto inmediato de la ley implica que la nueva norma toma la relación o situación jurídica (7) en el estado en que se encontraba al tiempo de ser sancionada, e inmediatamente pasa a regir los tramos de su desarrollo aún no cumplidos. (8)
El artículo 3º del Cód. Civil utiliza la fórmula "consecuencias" de la relación o situación jurídica. Llambías ha explicado que la palabra "consecuencias" solo se refiere a las derivaciones de hecho o fácticas que reconocen su causa eficiente en una relación o situación. Tales consecuencias, aún no ocurridas al tiempo de dictarse la nueva ley, quedan gobernadas por ella aunque su antecedente o causa ya hubiese existido con anterioridad. En cambio, las consecuencias producidas están consumadas y no se encuentran afectadas por las nuevas leyes. De este modo desarrolla la noción de consumo jurídico (9) que resulta aplicable al caso comentado.

La retroactividad de la ley nueva supone extraer de actos o hechos ya realizados jurídicamente, consecuencias diferentes a las atribuidas por la norma vigente al momento de concretarse. En principio, las leyes son irretroactivas y los hechos pasados que han agotado la virtualidad que le es propia bajo el amparo de la vieja ley, no pueden ser alcanzados por la nueva. (10)
Ello lleva a la necesaria distinción entre efectos consumados o cumplidos bajo el ordenamiento derogado y las consecuencias que son alcanzadas por la nueva regulación, aunque surjan de una situación jurídica precedente. (11) Las leyes que versan sobre el estado de familia, el régimen de matrimonio y divorcio, la tenencia de los hijos, las causales de suspensión de la patria potestad, etc. son de aplicación inmediata. (12)
La ley 23.264 (de Patria Potestad y Filiación), conjuga el principio de verdad biológica con el de protección de la familia y simplifica el sistema de acciones de filiación. (13) Pese a que guarda silencio sobre el derecho transitorio, por aplicación de las reglas generales, la doctrina y la jurisprudencia han sostenido que a partir de su entrada en vigencia (1 de noviembre de 1985), la nueva ley no se aplica a las consecuencias o efectos ya producidos bajo la derogada. En otras palabras, aquellas consecuencias extinguidas no pueden revivir por la modificación posterior. En esta línea, Bossert y Zannoni sostuvieron que "la aplicación de la nueva ley 23.264 no alcanza a las consecuencias o efectos que se hayan agotado bajo la vigencia de la ley anterior, es decir, a las consecuencias o efectos ya producidos al imperio de aquella." (14) Por eso las acciones que se habían extinguido por caducidad, no renacieron. (15)
En materia de acciones de filiación extramatrimonial, el artículo 254 Cód. Civil introducido por la nueva ley suprimió un requisito que el artículo 325 Cód. Civil derogado requería para reclamar la paternidad cuando el presunto padre había fallecido con anterioridad a su interposición: la posesión de estado de hijo. Esta importante modificación exigió que los tribunales deban pronunciarse sobre la subsistencia o no del presupuesto legal cuando la muerte se produjo antes del cambio legal. La jurisprudencia sostuvo que "La entrada en vigencia de la ley 23.264 y la consiguiente derogación del art. 325 del Cód. Civil producida con posterioridad al fallecimiento del demandado en el juicio de filiación extramatrimonial, no puede restablecer para el futuro una acción que por falta de posesión de estado era improponible. Ello es así, pues conforme la doctrina aplicable en materia de derecho transitorio, la cuestión debe resolverse de conformidad a la sustancial modificación introducida en el régimen de filiación por la ley 23.264 en la medida en que por aplicación de la noción de consumo jurídico, la normativa posterior no ha podido vivificar un derecho ya agotado bajo el imperio de la ley anterior". (16)
La solución contraria llevaría al absurdo (17) de sostener, por ejemplo, que la entrada en vigencia de una reforma sobre derechos hereditarios podría ser invocada por el beneficiario después de la apertura de la sucesión. En esta línea, el Tribunal Superior de España sostuvo que "al haberse producido la apertura de la sucesión con mucha anterioridad a la entrada en vigor de la nueva ley, los derechos hereditarios del actor en la herencia del padre (como hijo natural reconocido del mismo) habrán de ser los que le corresponderían con arreglo a la legislación vigente en la referida fecha de apertura de la sucesión. (18) El derecho nacional también ofrece algunos ejemplos; en un caso en que se perseguía la aplicación retroactiva de la ley 23.264 invocándose el quiebre de la garantía de igualdad, la Corte Federal rechazó inferir el efecto retroactivo de la ley 23.264 de su art. 21. Sostuvo que ello no surgía ni de la letra ni del espíritu de ese precepto, cuyo único sentido se agotaba en preservar la equiparación jurídica de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales extendiéndola a cualquier disposición legal no específicamente contemplada en la reforma. Consideró plenamente vigente el art. 3º Cód. Civil, y los alcances temporales de la nueva ley. (19)
No obstante las reglas del derecho transitorio, el fallo que analizo decidió que correspondía aplicar el nuevo 254 Cód. Civil. Rechazó que haya existido consumo jurídico porque recién a principios del año 2010 la actora supo por dichos de su madre, quién sería su padre. Ese dato -que no habría sido controvertido por los herederos - fue tomado como determinante para considerar que estamos ante una "situación jurídica existente" y que sus consecuencias no se encuentran extinguidas. Para el Superior Tribunal, la solución no importa retroactividad de la ley ni restablecimiento de una acción caduca, pues durante la vigencia de la disposición anterior, la actora estaba imposibilitada de obrar jurídicamente. Concluyó que declarar la caducidad de la acción de filiación con fundamento en el artículo 325 del código sustantivo, "implica imponer consecuencias jurídicas a la inacción de la actora, pese a que no contaba con la información necesaria para instar la acción judicial, y por consecuencia, quebrantar el derecho a la tutela judicial efectiva y a la veracidad de las relaciones paterno filiales".

El argumento de la solución suscita algunos interrogantes: ¿existe un derecho constitucional a la "veracidad" de las relaciones paterno filiales?, ¿cuál es el real contenido del derecho fundamental en juego?, ¿es posible establecer restricciones a la acción de filiación sin afectar el derecho humano de la actora?, y en tal caso ¿cómo implementar la garantía de la tutela judicial efectiva?

IV. El derecho a conocer la verdad sobre su origen.
La sentencia parte de la premisa del derecho de la actora a conocer quién fue su progenitor.

Existe consenso doctrinario y jurisprudencial que este derecho tiene rango fundamental y que hay un derecho al conocimiento de los orígenes fundado en la interpretación extensiva de la noción de "vida privada." (20) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene remarcando que el derecho a conocer los orígenes integra el concepto de derecho a la vida privada. En el caso Odièvre, por ejemplo, la actora se quejaba de la imposibilidad de tener acceso a sus orígenes, y reivindicaba su derecho a conocer su historia personal en nombre de la verdad biológica y a obtener informaciones necesarias para descubrirla [Odièvre c. France (2002), Mikulic c. Croatie (2002), Gaskin c. Royaume-Uni, (1989) Phinikaridou c. Chypre, (2007)] (21)
La calificación del derecho a conocer la verdad sobre el propio origen como derecho fundamental reviste una enorme trascendencia, pues los Estados tienen obligación de garantizarlo, quedando vedadas las restricciones o limitaciones a su ejercicio, sea por prescripción o por caducidad, aunque no pueda predicarse su carácter absoluto pues la propia Convención Internacional de los Derechos del Niño lo sujeta a "la medida de lo posible" (art. 7.1). (22)
El derecho a conocer los orígenes se proyecta en nuestro derecho interno; en la adopción plena, por ejemplo, está consagrado en el art. 328 del Cód. Civil. También fue recogido por el Proyecto de Reforma del Código Civil y Comercial; el art. 595 consagra el derecho a conocer los orígenes del adoptado y en el art. 596 delimita su alcance y mecanismos para ejercerlo: "el adoptado con edad y grado de madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo en el que se tramitó su adopción y a otra información que conste en registros judiciales o administrativos. Si la persona es menor de edad, el juez puede disponer la intervención del equipo técnico del tribunal, del organismo de protección o del registro de adoptantes para que presten colaboración. La familia adoptante puede solicitar asesoramiento en los mismos organismos. El expediente judicial y administrativo debe contener la mayor cantidad de datos posibles de la identidad del niño y de su familia de origen referidos a ese origen, incluidos los relativos a enfermedades transmisibles. Los adoptantes deben comprometerse expresamente a hacer conocer sus orígenes al adoptado, quedando constancia de esa declaración en el expediente."

El derecho a la información también tiene su impacto cuando la persona ha nacido por el empleo de técnicas de reproducción humana asistida (TRHA). El Proyecto de Reforma del Código Civil y Comercial dice que la información relativa a que la persona ha nacido por el uso de técnicas de reproducción humana asistida con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripción del nacimiento. A petición de las personas nacidas a través de estas técnicas, puede: a) obtenerse del centro de salud interviniente información relativa a datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud; b) revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento más breve que prevea la ley local. (conf. arts. 563 y 564).

La sentencia del Superior Tribunal de La Pampa sostiene que su solución sintoniza con el derecho a la identidad, con rango constitucional. Es cierto que el derecho a conocer la verdad involucra un aspecto del derecho a la identidad pero no deben confundirse.

La identidad es un concepto multifacético (23) que comprende el conjunto de atributos y características que permiten individualizar a la persona en la sociedad, en otras palabras, es todo aquello que hace que cada cual sea "uno mismo y no otro".

Fernández Sessarego (24) que construyó toda una teoría sobre la identidad, distinguió los aspectos estáticos de los dinámicos. Los estáticos son aquellos elementos invariables (salvo excepciones) que permiten la identificación de la persona en su mundo exterior de modo inmediato. Esta faz abarca los signos distintivos biológicos, así como la condición legal o registral del sujeto. En cambio, los elementos dinámicos son variables porque fluyen a lo largo de la vida de la persona. Constituyen su patrimonio ideológico-cultural definiendo la personalidad reflejada en el mundo exterior. En otras palabras, la identidad comprende la historia biológica y todo aquello que contribuya a la proyección social; es la suma de todos estos eslabones lo que permite a cada individuo convertirse en persona, al poder desarrollarse como único e irrepetible frente al resto.

De ello se sigue que resulta inaceptable confundir el origen con la identidad; la biología no es la única determinante de la identidad, sino que ésta se combina con la cultura, la interacción social y el desarrollo psicológico. (25)
La faz dinámica, presupone el arraigo de vínculos paterno filiales asumidos y recíprocamente aceptados por padre e hijo que se reflejan en la posesión de estado. Si no existe una interacción que involucre la vivencia de esos roles, esa faceta de la identidad se construirá para el hijo al margen del dato biológico, tal como ha ocurrido en el caso analizado.

En conclusión, aquí está en juego el derecho al conocimiento de la historia personal, que es más acotado que la identidad aunque la integra. Al no existir trato de hijo entre la actora y el Sr. Bazán, la faz dinámica queda fuera de toda consideración.

V. El derecho a la filiación.
Sentado que el derecho a conocer los orígenes tiene que ver con el derecho a la vida privada y que no puede ser menoscabado, es preciso no confundirlo con el derecho a la filiación, es decir, a una correspondencia exacta entre el vínculo biológico y el emplazamiento filial.

Ambos derechos son distintos, tanto como pueden serlo el dato genético y el emplazamiento jurídico aunque lo normal sea su concordancia; el primero responde a un hecho único, el causado por los genes; en cambio, el emplazamiento jurídico se nutre también de los valores imperantes en determinada sociedad; de allí que la ley pueda establecer restricciones para su correspondencia. (26)
Una cosa es tener el derecho a conocer la propia historia biológica y otra, muy distinta, la pretensión de tener vínculos jurídicos fundados en ella (27) y concretarlos mediante una acción de filiación que persigue un pronunciamiento judicial para emplazar a la persona en cierto estado de familia. (28) De este modo, la filiación como hecho jurídico no es un simple reflejo de la filiación como hecho natural, aunque tenga en ella su primer y esencial fundamento.

Es decir que aun cuando la búsqueda de la verdad biológica reviste una importancia innegable, no siempre el ordenamiento positivo permite una total concordancia entre ella y el dato jurídico; el criterio de la relación genética para determinar la relación filiatoria no tiene carácter absoluto ni resulta siquiera conveniente que siempre se le dé preeminencia. Pueden mencionarse supuestos en los que justificadamente el emplazamiento familiar de la persona no coincide con su presupuesto biológico. (29) Por ejemplo, si la persona ha nacido por las técnicas de reproducción asistida, el derecho a conocer no implica permitirle que reclame una filiación paterna con el donante, pues entonces, el sistema en su conjunto estaría condenado al fracaso.

Hay casos en que tanto la presunción de paternidad matrimonial como el reconocimiento de hijo pueden ser biológicamente falsos, pese a lo cual, resultan jurídicamente inamovibles y reflejan una veracidad sociológica tutelada por el derecho. (30) Así, si no hay posesión de estado con el presunto padre biológico, y esta identidad dinámica se encuentra configurada en relación al padre "jurídico", parece razonable rechazar la pretensión de obtener un emplazamiento filial que coincida con la verdad biológica, cuando quien peticiona no es el hijo. (31) Este ejemplo muestra hasta qué punto la posesión de estado impacta en la admisión o rechazo de las acciones de desplazamiento de la paternidad, y confirma la falta de correspondencia directa entre derecho a saber y derecho al vínculo filial.

VI. Restricciones legales a la acción de filiación. Prescripción y caducidad.
La imprescriptibilidad del estado de familia es una regla aceptada; consecuentemente, no se adquiere ni se pierde por el transcurso del tiempo. (32)
En sintonía con ello, el art. 251 del Cód. Civil (Conf. ley 23.264) fijó la imprescriptibilidad de las acciones de estado, superando la polémica del artículo 4019 del Código originario que declaraba: "Todas las acciones son prescriptibles con excepción de las siguientes (...) 2. La acción relativa a la reclamación de estado, ejercida por el hijo mismo". En la nota decía "La acción de reclamación de estado ejercida por los herederos del hijo, la acción por desconocimiento de la paternidad, la demanda de nulidad de matrimonio, son acciones prescriptibles y sujetas a términos fijos".

Explica Kemelmajer de Carlucci que esta regla no impide (por el contrario, justifica) que en algunos casos, por razones de seguridad jurídica, se apliquen plazos o causales de caducidad de las acciones. (33) Así, por ejemplo, aunque la acción de filiación extramatrimonial es imprescriptible, el fallecimiento del hijo importa la caducidad de la acción para los herederos, salvo las excepciones expresamente contempladas por el artículo 254 Cód. Civil.

La caducidad o decadencia del derecho tiene por finalidad la confirmación de los emplazamientos familiares y tiende a la consolidación del estado de familia de que se goza, en virtud de un imperativo de estabilidad que es también carácter del estado de familia. (34) Las causales o términos fijados por la ley, son el supuesto de hecho que atañe a la existencia del derecho como tal. (35)
Entonces es importante no confundir una y otra figura, pues aunque no hay prescripción posible, sí existen supuestos de caducidad. Veamos algunas diferencias y sus implicancias prácticas:(i) La caducidad puede ser declarada de oficio por el juez, la prescripción no; (ii) los plazos de prescripción son generalmente prolongados, los de caducidad son reducidos, (iii) la prescripción no extingue el derecho, solo queda afectado su ejercicio después de transcurrido cierto tiempo, la caducidad extingue el derecho y consolida el estado de familia del que se goza, (36) (iv) los plazos de prescripción son ciertos, los de caducidad pueden no serlo (por ejemplo, si consiste en la muerte de una persona determinada).

Otra diferencia muy importante para este análisis, es que mientras que la prescripción es susceptible de interrumpirse, suspenderse o ser dispensada, la caducidad no. (37)
Aclarado este punto, el art. 325 del Cód. Civil vigente en el año 1984 establecía la caducidad de la acción de filiación del hijo natural, por la muerte del progenitor salvo que haya existido posesión de estado. El viejo texto decía: "Los hijos naturales tienen acción para pedir ser reconocidos por el padre o la madre, o para que el juez los declare tales, cuando los padres negasen que son hijos suyos, admitiéndoseles en la investigación de la paternidad o maternidad, todas las pruebas que se admiten para probar los hechos, y que concurran a demostrar la filiación natural. No habiendo posesión de estado, este derecho sólo puede ser ejercido por los hijos en vida del presunto padre."

Si la acción se iniciaba después de la muerte del presunto progenitor, era indispensable la prueba de que el pretendiente gozó de la posesión del estado de hijo a su respecto; este requisito se erigía en un supuesto de proponibilidad de la acción (38) en tanto los actos constitutivos de la posesión de estado tienen un carácter irreversible y definitivo; quien los haya ejercido respecto de otro habrá otorgado un reconocimiento de efectos perennes e indelebles, consolidados en el tiempo, que luego no puede aniquilar. (39) En el caso del hijo póstumo, el requisito suponía un conjunto de hechos que a lo largo del embarazo de la madre, demostraran que el padre se consideraba autor de la concepción. (40)
La exigencia de la prueba de posesión de estado fue calificada de orden público, al punto que se consideró nulo el reconocimiento judicial de una filiación dictado sobre la base del allanamiento de los herederos del causante. (41) Aunque los autores clásicos han sostenido la necesidad de acreditar los tres elementos constitutivos: nomen, el tractatus y la fama, nuestra doctrina y jurisprudencia han terminado por exigir solo el tractatus, como elemento constitutivo de ella, aun cuando faltasen el nomen e incluso la fama. (42) Si el pretendido hijo no recibió el trato de tal, o ese trato no trascendió de modo que pueda acreditárselo fehacientemente, el fallecimiento del progenitor provocaba una auténtica caducidad de la acción, y esta no era en lo sucesivo, ejercible. (43)
La disposición se justificaba en la necesidad de evitar una proliferación de juicios, muchos de ellos escandalosos, en que se procuraba la declaración de filiación natural después de la muerte del presunto padre, abusando de la situación que sobrevenía por la falta de medios útiles de defensa en que se encontraban los herederos. (44) Por eso se sostuvo que "En las acciones de filiación post morten debe aplicarse un criterio más estricto que en las controvertidas en vida, debiendo la prueba originar la convicción del magistrado, provocar la certidumbre máxima, ser clara demostración de que existió un trato paterno y acreditar que la posesión de estado es inequívoca. (45) Es que la premoriencia de las personas cuya paternidad se intenta reclamar, motiva dos consideraciones fundamentales que exigen restringir notablemente la amplitud probatoria: la imposibilidad del extinto de contrarrestar la prueba que se produzca y las dificultades de otros interesados para hacerlo, más allá de la eventual negligencia que importa para el hijo, el hecho de esperar el fallecimiento del padre recién para iniciar la acción. (46)
La doctrina construida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relación a la prescripción de las acciones de filiación puede ser útil para revisar algunos argumentos del fallo analizado.

El TEDH sostiene que la fijación de un plazo para ejercer los derechos no es, en sí misma, contraria a la Convención y resulta aceptable siempre que la restricción no sea opresiva y deje un margen razonable para el ejercicio del derecho, [entre otros, Rasmussen c. Danemark (1984) Mikulic c. Croatie, -(2002); Shofman c. Russie (2005); Phinikaridou c. Chypre (2007); Turnali vs. Turquei (2009); Mizzi c. Malte, (2006), Grönmark c. Finlande, (2010); Pascaud c. France, (2011); A.M.M. c. Roumanie, (2012); Laakso c. Finlande, (2013). Röman c. Finlande, (2013)]. (47)
El Tribunal de Estrasburgo fija algunas reglas para analizar si el plazo de prescripción es o no violatorio del derecho a la vida privada (art. 8º del Convenio Europeo de Derechos Humanos):

(i) Ningún derecho es absoluto y los Estados gozan de un margen de apreciación para regularlos [Keegan c. Irlande, (2006) Phinikaridou c. Chypre, (2007), etc.]

(ii) Deben valorarse todos los intereses en juego, no solo los del individuo, sino también el interés de la comunidad en su conjunto y los intereses privados concurrentes [entre otros, Mizzi (2006), Shofman (2005), Röman (2013)].

(iii) Cuando la Convención habla de "toda persona," se refiere tanto al hijo como al presunto padre.

(iv) También deben tomarse en consideración otros intereses de terceros que pueden existir, sobre todo los de la familia del presunto padre [Phinikaridou (2007), Röman (2013)]

(v) El plazo límite para la prescripción de las acciones debe tener correlación con el propósito o fin tenido en miras por la ley.

(vi) En principio, la fijación de un plazo de prescripción para iniciar una acción de determinación de paternidad se justifica porque garantiza la seguridad jurídica y el carácter definitivo de las relaciones familiares [Phinikaridou (2007), Mizzi (2006), Rasmussen (1984)]

(vii) Uno de los factores que debe tenerse en cuenta para el examen de todos los intereses en juego, es la posibilidad que brinda el derecho interno de acceder a la verdad sobre los orígenes por otras vías cuando ya se encuentra cumplido el plazo de prescripción de la acción de filiación (conf. Mizzi, 2006).

(viii) También ha considerado necesario ponderar el momento en que el reclamante ha podido conocer los hechos indicativos de la verdad, si esas circunstancias se conocían (48) o no con anterioridad a la expiración del plazo y si existen otros mecanismos para garantizar el acceso a la verdad.

Esta es una pauta de notable trascendencia porque en el caso de los hijos extramatrimoniales es frecuente el desconocimiento y aun el ocultamiento de la verdad biológica. (49) El TEDH reconoce que sólo unos pocos sistemas jurídicos parecen haber desarrollado soluciones para este supuesto. En el caso Phinikaridou, consideró que el plazo de prescripción fijado por el derecho interno era violatorio del derecho de la vida privada, porque la única vía para determinar la verdad consistía en la demanda ante el tribunal de familia, que fue impedida. Mutantis mutandi, si existen otras vías para acceder a esa determinación (vgr. acción autónoma) el plazo no sería violatorio del derecho garantizado por la Convención.

En el derecho argentino, la ignorancia de los datos necesarios para el ejercicio de las acciones filiales no es infrecuente. La propia ley exige al Ministerio Público de Menores la conformidad expresa de la madre para promover la acción para determinar la paternidad (conf. arg. Art. 255) y, por ello, si la mujer no la brinda o no indica los elementos indispensables para interponerla, nada podrá hacer el Ministerio Público.

En el año 2011, la Cámara Civil y Comercial de Azul sostuvo, con buen criterio, que no toda la legislación actual sobre filiación debe ceder ante el reconocimiento expreso del derecho a la identidad a nivel constitucional; ciertas facetas de la legitimación y la caducidad deben subsistir en pro de la paz familiar y social, aunque se antepongan a la realidad biológica. (50) Más aun cuando el derecho argentino garantiza la tutela judicial efectiva por medio de una vía autónoma que permite alcanzar la construcción lisa y llana de la propia verdad biológica.

VII. El derecho a conocer y el trasfondo patrimonial.
En el caso que comento, junto con la acción de filiación, la actora interpuso reclamo por daño moral contra los herederos del presunto padre y formuló reserva de petición de herencia. La pretensión esgrimida estaría indicando que el derecho a conocer no ha sido el principal propósito de la actora; la acción de filiación aparece, más bien, como un presupuesto ineludible para el ejercicio de derechos patrimoniales derivados del supuesto estado filial.

La situación recuerda la opinión disidente del Juez Sajó en el caso Turnali c. Turquía (2009) resuelto por el TEDH. A fin de satisfacer una condición previa al reconocimiento de su calidad de heredera, la actora intentó una acción de filiación, invocando violación al derecho a la vida familiar. El voto mencionado dijo que el plazo de prescripción fijado por el derecho interno no violaba la vida privada ni familiar, pues el padre ya estaba muerto y en una acción sucesoria, lo realmente perseguido eran derechos patrimoniales que no involucran la identidad personal de la requirente. (51)
Si aplicamos las pautas antes enunciadas elaboradas por el TEDH y confrontamos los intereses de todos los involucrados en nuestro caso, el análisis del trasfondo patrimonial cobra relevancia y alcanza una impronta que no se puede soslayar. La determinación de la fecha de la eventual adquisición del derecho de la actora debe hacerse jugar con la de la muerte del Sr. Bazán (1984), que es la fecha de adquisición del derecho hereditario, situación que acaeció hace más de treinta años. En su oportunidad, habrá que aplicar las reglas del derecho sucesorio (art. 3313 CC y conc.) en conjunción con el art. 251 CC, que luego de establecer la imprescriptibilidad de las acciones de reclamación, agrega "pero los derechos patrimoniales ya adquiridos están sujetos a prescripción".

Es cierto que al haber legitimado a la actora para el ejercicio de la acción de filiación por razón de su imposibilidad, probablemente invoque la dispensa prevista en el art. 3980 CC. Pero en este caso, siempre estará el derecho de los herederos de oponer la prescripción adquisitiva de los bienes que hayan integrado el acervo sucesorio. En consecuencia, no parece razonable forzar los presupuestos de procedencia de una acción, cuando los efectos probablemente buscados no puedan concretarse.

Menos aun cuando existen otros mecanismos para garantizar el derecho fundamental de la actora a conocer.

VIII. El derecho a la tutela judicial efectiva frente a la improcedencia de la acción de filiación.
El último de los fundamentos que menciona el fallo, es el derecho a la tutela judicial efectiva. (52) Se trata de un derecho de raigambre constitucional y de amplia recepción por nuestros tribunales. (53)
Como se ha dicho, cada persona debe poder conocer su realidad biológica, y debe poder recurrir a los tribunales en busca de una respuesta, pero como en cada caso particular es necesario articular la pluralidad de intereses y derechos en juego, (54) los mecanismos para concretarla pueden diferir de aquellos que provee la acción de filiación.

Por eso, para respetar el derecho fundamental a la tutela judicial, si la acción de filiación estaba caduca, el derecho a conocer la verdad debería estar garantizado por alguna otra vía. La jurisprudencia se pronunció a favor de una acción meramente declarativa. (55)
Se trata de una acción autónoma, que realza el peso del derecho a conocer, pues pretende que la persona acceda a su origen genético, con independencia de toda acción de filiación. (56) De este modo ofrece un medio idóneo a los fines de superar el estado de incertidumbre respecto de la verdad biológica, puesto que persigue la investigación y declaración de la realidad genética, sin que ello implique el emplazamiento en un determinado estado de familia. (57)
Esta figura, admisible en el derecho vigente, se encuentra expresamente contemplada en el Proyecto de Reforma del Código Civil y Comercial que en el artículo 596 confiere una acción autónoma al adoptado para el ejercicio de ese derecho a conocer: "A demás del derecho a acceder a los expedientes, el adoptado adolescente está facultado para iniciar una acción autónoma a los fines de conocer sus orígenes. En este caso, debe contar con asistencia letrada."

IX. Una opinión de cierre.
El Superior Tribunal de La Pampa sostuvo que la actora tenía expedita la acción de filiación porque la ignorancia del nombre de su padre configuró una imposibilidad material para su ejercicio oportuno. Esta imposibilidad habría impedido el consumo jurídico y por ende la caducidad del derecho. La situación jurídica se mantendría. Por eso decidió aplicar el artículo 254 CC vigente que no contiene supuestos de caducidad.

La solución se aparta de los principios del derecho transitorio vigente antes explicados, pues la falta de conocimiento del nombre del presunto padre no autoriza per se a dejar de lado el artículo 3º del Código Civil y aplicar la nueva ley. No existe fundamento jurídico que justifique este salto lógico en el razonamiento argumental del fallo.

Por otra parte, y si el tribunal hubiera resuelto aplicar una suerte de "dispensa" de la caducidad cumplida por imposibilidad de hecho para el ejercicio de la acción (por analogía con lo dispuesto en el artículo 3980 CC, sin desconocer que, como se dijo, solo la prescripción -y no la caducidad- admite ser dispensada), no podía soslayar los requisitos exigidos para que opere ese perdón o "dispensa"; la acción debía ser interpuesta dentro de los tres meses desde que la actora tomara conocimiento del nombre del presunto padre.

En mi opinión, no era necesario hacer renacer una acción de filiación extinguida con todas las consecuencias que implica. Por un lado, porque el móvil económico que podría observarse en la base de la pretensión, tal vez ya no pueda concretarse; por el otro, porque no existen elementos de juicio que permitan sostener que la caducidad dispuesta por la ley sea opresiva o irrazonable según la pauta del TEDH. El ordenamiento jurídico argentino, a diferencia de otros sistemas jurídicos, ofrece para estos casos una solución que garantiza la tutela de los derechos fundamentales: la actora siempre puede interponer una acción autónoma para conocer la verdad sobre su origen.
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