N° 1674 ROSARIO, 2 de junio de 2011

Y VISTOS: Los presentes caratulados: P. C. E. C/ PA. H. G.
S/ DEMANDA DE FILIACION. EXTE. N° 1096/10;

DE LOS QUE RESULTA: M.M.M. abogada de C. E. P.
inicia reclamacion de filiacion extramatrimonialrgu hijo menor A.A. P. el
12 de abril de 2010 contra H. PA.. Relata que mantuna relacion amorosa
con el demandado hace casi cuatro ainos de lanaaalel hijo el 2/5/2007.
Expresa que su mandante conocia al demandadompezceos y la relacion
amorosa surge en octubre de 2005, luego convive@asmno Casas 846,
vivienda alquilada por el demandado. Por desavéem&ncsu mandante se
retira en julio de 2006 a la casa de sus padregolimantienen el contacto
sentimental pero sin retomar la convivencia y quenabarazada en
septiembre de 2006, disgustandose PA., porqueat ajue él deseaba. Al
nacer el nifio en el Sanatorio Britanico es atendao adherente de IAPOS
la obra social de la abuela materna. El demandadizita a los pocos dias de
vida, luego al mes y después de vez en cuando lusskiete meses, para
volver a verlo al afio y cuatro meses, entregandabero solo en dos
oportunidades, $100 en cada una de ellas, pera kashomento no lo ha
reconocido. Pide se admita la demanda con costeecegprueba confesional,

testimonial, informativa y bioldégica de ADN. (fs7§/

Brindado el tramite pertinente (fs.9), H. G. PAnquatrocinio
letrado comparece a estar a derecho y conteseniardia. Admite que tuvo
una relacion amorosa con C. E. P. y que convivéahalio de 2006, pero
niega que luego hayan sido novios y que la por esasientros hubiera
guedado embarazada. Admite que toma contacto auiceelque le da dinero
a la actora para colaborar con la crianza. Expglica su conducta obedece a
una duda razonable sobre su paternidad ya quedeidm entre ellos fue
siempre inestable, por esa razén hoy no ve al memto ha reconocido

como hijo y por consiguiente no ha colaborado emahtenimiento de su
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crianza. Expresa que se realice la prueba biolggargte un resultado positivo
procedera a reconocerlo. Refiere que le pidioraddre la realizacion privada
de la prueba bioldgica ante lo cual se negdé pohgui sus sentimientos, lo
cual profundizan su duda. Pide costas por su orQ&ece prueba pericial
biolégica de ADN -fs. 13/15-

M.M.M. abogada de C. E. P. acompafia la prueba dicddde
ADN que se ha practicado de comun acuerdo privadinr las partes y
pide se agregue el apellido materno al nombre awlompara proteger su

identidad e interés superior (fs. 28)

H. G. PA. con patrocinio letrado manifiesta quefoome el
examen de ADN ha quedado comprobada su paternidahae probabilidad
de 99.9999%, solicita se proceda a inscribir eimi&nto de A. como su hijo.
No se opone a que se conserve el apellido matemwosplicita se le adicione
el del suscripto en primer término, debido a que w0 corta edad no ha
desplegado una vida de relacion muy desarrolladalida que no se opuso a
la prueba, pagd el 50% y comenzado a visitarloustcljunto con sus dos

hijas. Reitera el pedido de costas en el orderusamo. (fs.29)

M.M.M. abogada de C. E. P. aclara que en el esdatfs. 28
por un error involuntario consigné que pues endeZmaterno” debid decir
“‘paterno”, ya que el nombre que fue inscripto esmalterno, que debe
mantenerse el materno y adicionarse el paternocitardel art. 5 de la ley
18.248 ya que a pesar de los cuatro afios es conparicel apellido materno,
pues concurre al jardin de infantes, practica Ratacasiste a colonias
infantiles y el padre ni siquiera accedié al readmiento tardio que puede
efectuarse en el Registro Civil. Sostiene que ia 26.618 que reforma
profundamente el régimen del matrimonio civil, IBa€ion y la adopcion
tiene como espiritu y principal objetivo establecer pie de igualdad sin
distinciones de sexo o condicién sexual. Con fureddm en los Pactos y

Convenciones Internacionales —los que cita- alpamerse el apellido del
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padre PA., al materno P., se establece un prigileagfavor del padre, por
sobre la madre basado en su condicibn de ser nmigegbio de una
concepcion machista y de predominio del género utiasc por sobre el
femenino. Alega que no es un pedido feminista g se respete la igualdad
entre las personas sin importar su condicion sersadecir si mama C. P. es
una persona con los mismos derechos que papa H.e®Austo y no
discriminatorio que después de cuatro afios de hadaipto su poderdante a
su hijo con su apellido debe ahora éste se puagio segundo lugar? Reitera
qgue es injusto, arbitrario e inconstitucional, éebiose tener en cuenta lo
previsto en la ley 26061. Cita un fallo de la Céaande Apelaciones Civil y
Comercial de Santa Fe, Sala lll en el que se adtal menor a usar el
apellido materno en precedido del paterno, haciéamdalvedad que el nifio es
mas pequefio que el caso citado. Pide finalmenteddelaracion de
inconstitucionalidad del art. 5 de la ley 18.248 @1/32).

H. G. PA. con patrocinio letrado al contestar akl@do dice
gue no asisten los justos motivos alegados parttaay que por la corta edad
de A. no se produce menoscabo para el interesadge nren alterados
principios de orden y seguridad en que se asiantariutabilidad del nombre.
Argumenta que en una sociedad argentina predonesimanite conservadora
tener los apellidos invertidos, si se admite latgm&idn de la actora, le
ocasionara al futuro joven y adulto un estigma hdea de relacionarse con
los demas y que las previsiones de la ley 26618enaplican y que tampoco
se conculca el principio constitucional de igualdagrega que el enfoque de
la actora apunta exclusivamente a su persona.estisngentos, su valoracion
como mujer y que A. tenga el mismo apellido quedasshermanas —fruto de
una relacién anterior- corona la pertenencia derks a una misma familia
aunque no sea la “tipica” y tampoco alega la madedes son los perjuicios

que la aplicacion de la norma atacada ocasionlanida(fs. 36/37)

La Defensora General al contestar la vista sostgreatento



la corta edad del menor, la existencia de dos heamaegun lo denunciado
por el progenitor las que llevan el apellido patecorresponde que aquel sea
inscripto con el apellido paterno PA. adicionandellenaterno P. (fs.39) por

lo que se encuentran los presentes en estadsalear

Y CONSIDERANDO: Que en autos se trata de una accién de
reclamacién de paternidad extramatrimonial iniciador la madre en
representacion de un nifio de cuatro afios, en laetd@mandado realiza la
prueba biologica y pese a que en su responde rsesiiee de ser positivo —
como efectivamente ocurrié- procederia a su redéomesto, no lo hizo.
Asimismo la madre plantea la inconstitucionalidatialt 5°. de la ley 18.248
por la discriminacién en contra del apellido mateyna favor del paterno y
pide que el nifio se inscriba anteponiendo su dpelll del padre, el cual se
opone. La Defensora General dictamina que debgamese el apellido

paterno al materno.

Que la progenitora tiene legitimacion activa pameoar la

demanda conforme certificado de nacimiento y docuah@brante a fs. 1/3,

1.- ACCION DE RECLAMACION DE PATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL en relaciéon a este punto, el dend@do acepta
someterse a la prueba bioldgica ofrecida por arphates y sostiene en su
responde que de ser el resultado positprocederé sin mas a reconocer al
nino como mi hijo en forma expregés 13 vta.), acto de reconocimiento que,
a pesar de obtener el andlisis practicado, de dewela pericia realizada, por
el CEDIM -Diagnostico Molecular y Forense SRL fg/2B- arrojo una
probabilidad de paternidad del 99,9999% el acciomadrealizé el pertinente

acto administrativo.

Que si bien junto con la demanda se ofrecierors guracbas la
pericia bioguimica es terminante ya que como taheelos requisitos de
|6gica, de técnica, de ciencia que para el casdguuexigirse, y por lo tanto

arroja rotundidad en la certeza de esas conclusi@oe lo que el Tribunal no
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puede rechazar o apartarse a riesgo de incurriarbitrariedad (DEVIS
ECHANDIA, Hernando , "Compendio de la prueba jualitide. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1978, tomo II, pag. 113); lol eeguivale a decir (en
particular la prueba de la especificidad técnicéadequi evaluada) que si bien
la pericia no vincula a éste Tribunal, la libertath que se cuenta para evaluar
el dictamen y apartarse eventualmente de sus cocks no implica la
facultad de un obrar de absoluta discrecionalidadgoanto si asi lo hace
debe ser por decisiéon fundada, ya que no puedeapomerse lo puramente

empirico a lo cientifico.

En ese sentido la doctrina judicial de la Corte r8oa de
Justicia de la Nacién entiende que si bien las asrprocesales no otorgan al
dictamen pericial el caracter de prueba legal, gaescindir de ella se
requiere cuando menos el que se opongan otros snediementos no menos
convincentes, y a este tipo de pruebas elaboradosnateria genética,
apartarse de sus conclusiones es casi imposiblente@os singularmente
dificultoso, pues no se les pueden oponer a esasigseotras de igual
jerarquia y valor cientifico (ARAZI, Roland "Cuesmtes de derecho
probatorio: el Juez y las partes ante la flexibdivn de la carga de probar,
prueba cientifica. Vision actual de las reglas alesdna critica", en "Temas
modernos de Derecho Procesal”, Editorial D.E., Mead1999, pag. 107). En
similares términos, y en relacion al singular medie prueba que
mencionamos se han expedido, entre otros, FALC@Ng&e ("Tratado de la
prueba”, Editorial Astrea, Bs. As., 2003, tomo phg. 96) y GOZAINI,
Osvaldo ("Respuestas procesales”, Bs.As., 1991,17&).

Sin que lo expuesto implique un retorno al abandorsésstema
de la prueba tasada, es un dato cierto que laiabkpenformacion técnica del
dictamen pericial en materia de filiacion por asialigenético conlleva un
singular grado de conviccion para el intérpretacjatl quien si se aparta de

las mismas debe hacerlo, como lo ha entendido tee Guprema de Justicia



de la Nacion, atendiendo a la eventual existeneis&ebbmentos serios, ciertos
y comprobados que demostrasen el error o el inadecwso de esos
conocimientos cientificos". (MIDON, Mario "Cientiidad y crisis del poder
decisorio del Juez. ¢Las modernas pericias seiapreonforme a la sana
critica?, en Zeus, tomo 105, entrega del 17/13/8@, 2 y ss.) Y en el sub lite
entendemos que tal perspectiva no puede tenersepigurada.

Todo nifio tiene derecho a contar con un emplazamidral
completo, que debe coincidir con la verdad biolagisin ampararse en
indicios 0 presunciones que no se corresponddéosoavances cientificos y
frente a un emplazamiento filial incompleto debstanse la medida pericial
de filiacion directa como prueba Unica e idoneana@dorma de lograr la

certeza absoluta, pues no resulta lo mismo sephgsunto que hijo cierto.

El derecho a la verdadera identidad es supra laigababer
ratificado el Estado Argentino la Convencion de Derechos del nifio, con
aprobacion por ley 23.849 y a partir de la incoapan en la Constitucidon
Nacional de 1994, art. 75 inc. 22°.

Si un niflo ha sido concebido durante una relaciéxua
consentida o no, prolongada u ocasional o reculti@ncualquier otra técnica
de fertilizacién, cuando existe incertidumbre aaede la realidad del nexo
biologico, esta la prueba pericial biolégica esiglea para incluir el vinculo
filial y altamente significativas para determinasjpivamente la paternidad.

Por tanto se oficiara al Registro de Estado Ciilapacidad de
las Personas a fin de que se consigne la filiamidnpleta del nifio, es decir se
admitira la demandada, con imposicion de costas@bnado, conf. Art. 251
del Codigo Procesal Civil y Comercial de Santa iresppdemas con su actitud
dio motivo para la promocién la demanda (Protocad®s de éste Tribunal

N° 1893 diciembre de 2.001 y jurisprudencia redaran ese sentido).

2.- APELLIDO DEL NINO. INCONSTITUCIONALIDAD.



La madre solicita que se mantenga su apellido iemeptugar y adicionarse el
paterno con cita del art. 5 de la ley 18.248 yaajpesar de los cuatro afos es
conocido por aquel , pues concurre al jardin daniefs, practica natacion,
asiste a colonias infantiles y el padre ni siquigcaedio al reconocimiento
tardio que puede efectuarse en el Registro CivilantBa Ila
inconstitucionalidad del art. 5 de la ley 18.248Jemandado se opone y pide

gue se ordene la inscripcion conforme la legiskawigente.

El apellido es la designacion comun a todos losniies de
una familia. Puede ser simple, compuesto o doblentvas el nombre
individual o de pila busca la identificacion dentte la familia, el apellido
apunta a la diferenciacion de las distintas famili@ntro de la sociedad y
tiene por mision fundamental identificar a la peesen el grupo social (conf.
CIFUENTES, Santos. "Elementos de Derecho Civil€a@eneral”, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1999, pag. 167)

La doctrina como la jurisprudencia, -anterior arédorma
constitucional de 1994 y de las leyes ut supralagaestan contestes en que el
nombre que se impone al hijo constituye un objettuddamental interés para
los padres, como uno de los derechos inherentes aordicion de
progenitores y en ejercicio de la patria potestadjue su eleccion debe
respetarse siempre que no comprometa el interésrisupdel Estado,
violentando los motivos de convivencia social quen hdeterminado al
legislador a establecer limitaciones y prohibiceren tal sentido (conf.
LLAMBIAS, Jorge Joaquin "Cadigo Civil", parte geagrAbeledo Perrot,
1970, t. Il, p. 293, nim. 402, a; SALVAT, Raymondratado de Derecho
Civil Argentino, Parte General, 112 ed., Buenosg\iiTea 1964, t. 1, p. 624;
ORGAZ, Alfredo, "Personas individuales", 22 ed.rdoda 1961 p. 204, num.
3).

En palabras de la Corte Suprema de Justicia dextzoit La

potestad de los padres para elegir el nombre dehigas es de aquellos



derechos esenciales que integran la esfera déalibbumana, conforme con
los principios rectores en la materia contenidos lps arts. 19 y 33 de la
Constitucion Nacional, y se compadece con las clagsde aquella que
aseguran la existencia de tal esfera de libertadivansas materias, como las
contenidas en los arts. 14, 19 y 17 (CSJN., 0998®1 LL., 1989-B,
253; idem 29/06/1989 Fallos 312:1121; del votodssidencia del doctor
Fayt)

El art. 5 de la ley 18.248 prescribe que el hijparatrimonial
fuese reconocido por el padre simultanea o sugesivee con la madre, lleva
el apellido paterno el agregado del materno cordoanarticulo 4°. de la
misma legislacion. La ley 26.618, al modificar égimen normativo del
matrimonio civil, regula lo relativo al apellido dies hijos y de los consortes
del mismo sexo. Asi dispuso ql@s hijos matrimoniales de conyuges del
mismo sexo llevaran el primer apellido de algunceties. A pedido de éstos,
podra inscribirse el apellido compuesto del conydgecual tuviera el menor
el primer apellido o agregarse el del otro cényu§e.no hubiera acuerdo
acerca de qué apellido llevara el hijo, sobre sideaser compuesto, o sobre
como se integrara, los apellidos se ordenaran afetamente. Se otorga
también en este caso al interesado, a partir dadlesiocho afios, la facultad
de afnadir a su apellido el compuesto del conyudecda tuviere el primer
apellido, o el del otro cényuge, el cual, una vefic@nado, no podra
suprimirse(art. 4°, ley 18.248, modificado por el art. 37al&ey 26.618).

La actora plantea la inconstitucionalidad por dsitracion
hacia la madre porque la ley no da la opcion de ejugiio anteponga su
apellido al materno.Ademas sostiene que el hijoanes conocido en el
ambito de las relaciones sociales con el apellelsw progenitora. En este
ultimo sentido el art. 15 de la ley 18.248 admiteagnbio o modificacion del
nombre por disposicion judicial, mediando justos tivas. Para la

consideracion de la existencia de las razones qiiwan dicha modificacion,



el juez se encuentra facultado a examinar con ardpdie criterio las distintas
situaciones propuestas, de modo tal que, si elbosenven afectados y las
circunstancias de hecho justifican el cambio pgitdy) no se advierte
impedimentos legales para otorgarlo (conf. CNCiStla, C. ED 122-402 ;
CNCivil, Sala F, La Ley, 1987-E, 185).

En cuanto a la ley 26618, no obstante el empentedslador
en equiparar los matrimonios homosexuales a losmw@tios heterosexuales,
las diferencias en el tratamiento resultan notpriasocando a algunas de
estas disposiciones frente a la posibilidad de s$achadas de
inconstitucionalidad. En efecto, mientras que aclasyuges de matrimonios
del mismo sexo se les permite libremente elegiragpefiido transmitiran a sus
hijos, esta facultad les esta vedada a los cossdet@niones de distinto sexo,
quienes estan compelidos a inscribir al menor ¢qrimer apellido paterno,
pudiendo solamente elegir si afladiran a éste ellidgpematerno, o

consignaran el compuesto del padre.

Asimismo, en caso de desacuerdo entre los padoss, |
matrimonios heterosexuales deberan recurrir aln@rgarisdiccional, mientras
que los esposos homosexuales deberan atenersdeal alfabético de sus
apellidos. Para este ultimo supuesto, parecierdagley es clara si se trata de
conyuges con apellido simple. Sin embargo, si unamibos contrayentes
tuvieran apellidos compuestos, interpretamos que deberan ordenar
alfabéticamente solo los primeros apellidos de cexa no pudiendo imponer
al menor, en ningln caso, mas de dos apellidasdirectriz de consignar
alfabéticamente los nombres patronimicos resulta solucion forzada y
novedosa en nuestro sistema, ante la inexistenaga wha fuente
consuetudinaria que permita establecer otra altéiraa (CRISCI Anabella,
QUIRNO Diego Norberto. “Criterios actuales en miatele nombre y apellido
de las personas naturales”. ED, bol. de 04/02/2011)

La ley 26.618 conserva incolume la desigualdadeer
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hombre y la mujer —casados o no- en relacion dlidpele los hijos —ley
18.248- porque modifica los supuestos de los naciditiacion biolégica o
adoptiva- de matrimonios unisexuales, pero diso@amnotablemente a la
mujer que contrae matrimonio heterosexual y no fitadel apellido de la
descendencia de uniones extramatrimoniales, podmida manifiesto la falta

de adaptacion a textos supralegales obligatorios.

La ley 26.618 paradojalmente asegura iguales deseahlas
personas en relacion a su sexualidad cuando ser@mefa es el mismo sexo,
pero mantuvo en pie un trato legal diverso, sumergdr normativa

constitucional y de desigualdad de género inadirisib

En un mundo que tiene a la igualdad como un idesl,
contrario a todo razonamiento mantener la desigdalde privilegiar y
anteponer el apellido paterno sobre el maternoocomara forma repetitiva
con anclaje en costumbres sociales y estructurganativas familiares
derivadas del patriarcado cuando era la Unica ylatas alternativa en la

construccion del apellido de la descendencia.

Existe un contrasentido: una sociedad que se pubiger
“maternalista” pero solo en la consideracion sindaob carifio hacia la figura
de la madre, ya que por obra y gracia de una castnnveterada,
consagrada por el legislador varén, cuando jurigiceonologicamente era el
indiscutido jefe del hogar, mantiene la anteposiai@l apellido paterno al

materno .

Esta construccién simbdlica que en las cienciasalssc se
denomina género, reglamenta y condiciona la coadulgetiva y subjetiva de
las personas. O sea, mediante el proceso de caititdel género, la
sociedad fabrica las ideas de lo que deben séolmbres y las mujeres, de lo
gue se supone es "propio” de cada sexo. Un ddsam@s equitativo y
democratico del conjunto de la sociedad requierdifainacion de los tratos

discriminatorios contra las mujeres, sometidas radictonantes que no son
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causados por la biologia, sino por las ideas yumiep sociales, que estan
entretejidas en el género. Es decir, por el aprajelsocial. (LAMAS, Marta,
"La perspectiva de genero” en "Revista de EducagiQultura”, en el sitio

http://www.latarea.com.mex.)

Por mas que la igualdad entre hombres y mujere§ est
consagrada constitucionalmente, no basta con dedmrigualdad de trato,
cuando en la realidad no existe igualdad efectivdaeconsagracion de sus
derechos, para el caso el reconocimiento al apetlel la progenitora en su
caracter de principal, por su historia de vida ynooforma de detectar y
corregir los persistentes, sutiles y ocultos fagoque siempre ubican el

apellido femenino en un papel complementario dedamieno.

Es procedente y apropiado hacer la interpretaciéongceder
gravitacibon a Tratados y Convenciones Internacamaincorporadas
constitucionalmente, respetuosas de los derechosaras en un amplio
sentido y de cuya inobservancia surgiria la aplicagrestricta del principio
discriminatorio en desmedro del apellido materne omperativamente debe
ceder ante el paterno.

No se trata de mantener el apellido materno enepriogar
basado sélo en un sentimiento personal, ni unarvi$eminista” que permita
tal orden, sino que la igualdad de consideracidre deerse reflejado en la
aplicacion efectiva de la Constitucion, y servirgpdevantar obstaculos y
discriminaciones, al fijar condiciones equitativgsra la participacion

igualitaria de la progenitora en la eleccion dalligho de su descendencia.

Por la trascendencia que tiene el apellido en simmipor su
intima vinculacién al derecho de la intimidad, qgegun Lorenzetti‘es la
manera en que un sujeto es reconocido en la satigda integra: su pasado,
sus ideas, su participacion social y todo el roéglesemperie en la sociedad”,
este derecho encuentra hoy raigambre constitu€iof@ROVI, Luis D. "La

defensa del nombre, la identidad y la intimidadadepersonas fisicas", JA,
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2002-11- 37)

Al conservar el apellido materno en este niino derouanos,
cuyo progenitor necesitd un reclamo judicial a di@ obtener su filiacion
completa y luego consignar el paterno, el Tribuegpeta la identidad del hijo
asociandolo en primer término a su progenitoracaimiersona que lo crio,
alimentd y se ocup6 durante toda esta parte dédauyvwcomo condicioride
su particularidad, de su concreto en el mundo. paeii,medio del derecho a la
identidad, se protege la vida humana en su realidatical que es la propia
persona en si: indivisible, individual y dignaBISCARO, Beatriz R. "El
derecho a la identidad, el nombre y la familia","ea familia en el nuevo
derecho” dirigido por Aida Kemelmajer de Carlucaioprdinado por Marisa

Herrera, t. I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009D%)

Los pueblos antiguos desdefiaron al nombre comdoodg
atencion juridica. Solo la libertad de los indivwduregia la materia. Era la
libertad la que gobernaba al instituto del nombheéggo se fueron
incorporando pautas, como las dadas por la coseymibs tradiciones
religiosas, el instinto, la imaginacion o los ggskstéticos de los pueblos.
(PLINER, Adolfo, "El nombre de las personas”, p, 89ed. actualizada, Ed.
Astrea, 1989. P. 26) En Roma, el nombre era, gunal medida extrano al
mundo juridico y consecuentemente ajeno a la aarde los magistrados.
Vélez Sarsfield adoptd una posicion prescindente;previé disposiciones
sobre el nombre, y por ello su régimen fue difeatiderecho consuetudinario
(RIVERA, Julio César, "Instituciones de DerechoilCiRarte General”, t. 1,
Ed. Abeledo Perrot, 1997, P. 589), de ahi que denara por legislacion

posterior.

Hoy, la mirada del intérprete debe ser concordaote los
pactos internacionales sobre derechos humanosigascpor nuestro pais
gue, a partir de la reforma del afio 1994, gozajerdequia constitucional con
caracter operativo (art. 75, inc. 22, CN) y cortgieel sustento normativo de

-12 -



la doctrina sobre el derecho personalisimo que Bheeconocimiento de la
identidad y de la filiacion. Esos textos, debenigatbriamente hacerse
efectivos, por el compromiso asumido por el Estadmara que no queden

como palabrerio rimbombante.

Para el caso son imperativos y constituyen fuentgsmentos
para rechazar toda limitacion o cercenamiento micipio del tratamiento
igualitario ante la concreta igualdad: CONVENCIAMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANQOS, -llamada Pacto de San José dea@isa, suscrita
en esa ciudad el 22/11/1969- , art. 17 especiabnamt. 5°, art. 24;
CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS
DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER, donde la exprési
“discriminacion contra la mujer’ denota toda distim, exclusion o
restriccion, basada en el sexo que tenga por objptr resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio paniger, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdatiaabre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentalelseresferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquietra esfera.- (art. 1),
haciéndose responsable y comprometiéndose los dsstzattes art. 16a}
Consagrar, si aun no lo han hecho en sus constiigs nacionales y en
cualquier otra legislacion apropiada el principieeda igualdad del hombre y
de la mujer y asegurar por ley u otros medios adps la realizacion
practica de ese principio.f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso
de caracter legislativo, para modificar o derogayés, reglamentos, usos y
practicas que constituyan discriminacién contra faujer.- y asimismo
adoptaran todas las medidas adecuadas para elimiaadiscriminacion
contra la mujer en todos los asuntos relacionados el matrimonio y las
relaciones familiares y, en particular aseguraré@m, condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres: inc. d) Los mismos deseghresponsabilidades
como progenitores, cualquiera que sea su estadadl, cen materias

relacionadas con sus hijos; en todos los casosni@seses de los hijos seran
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la consideracion primordial. e inc. g) Los mismasathos personales como
marido y mujer; entre ellos el derecho a elegir lage, profesion vy

ocupacion;CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO art. 7, 8y
concordantes; el PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES, CIVILES Y POLITIGS y su

Protocolo facultativo que recepta similares preativgs; también cabe citar la
denominada Ley de Proteccion Integral de los De@®de las Nifias, Nifios y
Adolescentes (26.061), que garantiza el derechwiabre y a preservar la

identidad e idiosincrasia de aquéllos.

A partir de la concepcion del nombre como un deyech
humano, corresponde incorporar al andlisis dedastmnes que al mismo se
refieran las pautas hermenéuticas propias de ipstedé derechos. Es asi,
como hemos de evaluar estas cuestiones a la lyaridelpio "pro homine”,
gue rige la materia (ver "El principio pro homi@iterios de hermenedtica y
pautas para la regulacion de los derechos humaR#sTO, Mdnica en "La
aplicacién de los tratados internacionales sobrecties humanos por los
tribunales locales" publicacion del PNUD 1998),vemud del cual, aquellas
normas atinentes a derechos humanos han de ingegaréndefectiblemente
en el sentido mas amplio y mas extensivo, cuandtrate de reconocer
derechos protegidos, e inversamente a la normantpietacion mas
restringida cuando se trata de establecer resmesi al ejercicio de los

MisSmos.

Con este enfoque de la cuestion, el principio deuabilidad
del nombre que algunos han visto como dogmati@sdfo no sera absoluto,
sino que ha de ser interpretado a la luz del gmocipro homine" antes
mencionado, lo que nos ha de conducir a valoranwyor indulgencia el real
interés y sentimiento en virtud del cual puede @ proponer anteponer su
apellido al paterno, como una causa valida paraipear la rectificacion del

mismo, sin caer por ello en extremos que desvirt@emascendencia social
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que esta institucion posee.

Para que pueda aspirarse y cumplirse con la fiesdé la
Constitucion Nacional tendiente a establecer ucaédad democrética, libre,
abierta y pluralista, es preciso eliminar todasedigs rémoras de patriarcado
gue coartan la igualdad y libertad que debe tenardjer en cuanto decidir el
apellido de su prole en paridad con el progenitdejar de lado un entramado
legal de estructura paternalista y como tal, opuesticalmente a la letra y al

espiritu de nuestra Carta Magna.

Conforme vimos, el progenitor primeramente dijo gigeser
positivo el examen biologico procederia al recomiento de su hijo, hecho
incumplido, por lo que le cabe la aplicacion dedtztrina de los propios
actos. Segun la cual y en palabras de la CorteoNalciel sometimiento
voluntario sin reserva expresa a un régimen juodimbsta a su ulterior
impugnacién con base constitucional, toda vez queuede ejercerse una
pretension judicial manifiestamente contradictogaincompatible con una
anterior conducta deliberada, juridicamente reletealy plenamente eficaz"
(Fallos: 255:216; 279:350; 297:236; 310:1623 y 32%; entre otros).

Justamente esta teoria que es una manifestacién gerir
principio de la autonomia de la voluntad y rigenplmente en el ambito
propio de las relaciones civiles, informa un pprcde derecho que impide a
un sujeto colocarse en un proceso judicial en admcion con su anterior
conducta, para asi impedir el obrar incoherente lgg®na la confianza
suscitada en la otra parte de la relacibn e impanéos sujetos un

comportamiento probo en las relaciones juridicas.

El demandado no puede ponerse en contradiccionsasen
propios actos, esto es afirmar que iba a reconglckijo, luego no lo hace,
ejerciendo una conducta incompatible con una amterdeliberada,
juridicamente relevante y plenamente eficaz y pdee que se le reconozca

las caracteristicas del acto incumplido
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En relacién al argumento que debe anteponerseedlidagpor
sobre el materno por la existencia de dos hijosliguan su apellido, si bien
no se aportd la prueba instrumental pertinente,pnede asociarse ese
razonamiento ya que esos hijos son habidos comuijer y por tanto debe
respetarse y protegerse la historia de ellos ysden@adre ajenos al motivo y

pretension de esta litis.

Conforme lo expuesto, arts. 251, 253, 254 y canes Codigo
Civil, art. 68 de la Ley Organica del Poder Judjcia

EL TRIBUNAL COLEGIADO DE FAMILIA N° 5 DE
ROSARIO RESUELVE: 1.- Admitir la demanda; 2.- Declarar la
inconstitucionaliad del art. 5° ley 18.248, 2dorpfr en lo que respecta al

agregado del apellido materno y en consecuenclardecjue el niné\.A. P.,
DNI N° XXXXXXXX , es hijo deH. PA. , DNI N° XXXXXXXX, ambos con
deméas datos de identidad en autos, 3.- Ordenaegttro Civil y Capacidad
de las Personas que proceda a la inscripcion fielaamoA.A. P. PA,, 4.-
Imponer las costas al demandado; 5.- Regular losrhoos profesionales de
la Dra. M. M. M. en CUATRO MIL QUINIENTOS PESOS ($00) 15,66
UNIDAD JUS, y a las Dras. M.C.LE. y M.E.-F en CUADRMIL
QUINIENTOS PESOS ($4.500) 15,66 UNIDAD JUS en profm de ley;
6.- Los honorarios regulados deberan ser cancelisitso de los treinta dias
contados a partir de la fecha en que quede firmeesknte, estableciéndose a
los fines previsto en el art. 32 de la ley 6767 rcatlo por ley 12.851, que
desde dicha fecha y en caso de falta de pago wardplin interés moratorio
calculado sobre la base de la tasa activa sumada gqqzeraciones de
descuento de documentos que rija en el Banco da SanNotifiquese a Caja
Forense. Insértese y hagase saber.- Fdo. RICARDSEJOUTTO -
MARCELO JOSE MOLINA - SABINA SANSARRICQ - Jueces.r.CLuis

Bitetti. Secretario.
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