1 Expte. SI-113826

En la ciudad de Mercedes, Provincia de
Buenos Aires, alos 25 dias del mes de Abril de 2013, se relinen en
Acuerdo Ordinario los sefiores Jueces de la Sala | de la Excma. Camara
de Apéacion en lo Civil y Comercia del Departamento Judicia
Mercedes de la Pcia. de Buenos Aires, Dres. ROBERTO ANGEL
BAGATTIN Y EMILIO ARMANDO IBARLUCIA, con la presencia de
la Secretaria actuante, para dictar sentencia en el Expte. N° SI-113826
enlosautos “B.J.C/M.C. A. S/ --FILIACION” .-

La Camara resolvio votar las siguientes

cuestiones esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitucion
Provincia y 266 del C.P.C.-

123) ¢Esjusta la sentencia apelada?

22) ¢Que pronunciamiento corresponde
dictar?

Practicado el sorteo de ley dio € siguiente
resultado para la votacion: Dres. Emilio A. lbarlucia y Roberto A.
Bagattin.-

VOTACION

A LA PRIMERA CUESTION
PLANTEADA, el sefior juez Dr. Ibarlucia dijo:

|.- La sentencia de fs. 118/22 es apelada por

el demandado C. A. M., quien expresa agravios a fs. 149/51, los que no

son contestados.

El Ministerio Publico Fiscal dictamina a fs.
154/55 y la Asesora de Incapaces lo hace a fs. 157/58, con lo que los

autos se hallan en condiciones de ser fallados.

Il.- 1.- Lasra. J. J. A. B., en representacion de
sus hijos A. A. G. y A. E. G. promovié demanda de filiacion e
indemnizacion de dafios y perjuicios contra C. A. M., fundada en los

siguientes hechos.
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Dijo que € 15/04/94 habia contraido
matrimonio con €l sr. C. G. G., de cuya union naci6 una hija, y que luego
estuvo separada durante més de un afio de su marido, periodo durante €l
cual mantuvo una relacion sentimental con e demandado. Como
producto de la misma quedd embarazada, rompiéndose el vinculo a los
cinco meses, por lo que volvié con su marido, quien conocia de la
situacion dado que se trataba de un embarazo de mellizos, que nacieron
el 1/11/99.

Continué narrando que, pese a €llo, M. quiso
conocer alos nifios, 1o que asi ocurri6 brindandoles trato de hijos, que se
mantuvo durante un lapso prolongado y que incluyé ayuda econémica.
Ante su reclamo para que los reconocieray les diera su apellido — dijo -,
M. comenzd a algarse hasta que perdio € contacto en julio o agosto de
2003.

Reclam6 indemnizacién por dafio moral, dafio

psicoldgico y tratamiento psicoterapéutico.

2.- Contesté la demanda e accionado,
negando todos los hechos expuestos en la misma.  Solamente admitio
haber tenido una Unica relacion sexual con la actora. Adujo no haber

tenido conocimiento del embarazo ni del nacimiento de |os nifios.

3.- Simultdneamente con la demanda referida,
la actora, en representacion de sus hijos, promoviéo accién de
impugnacion de paternidad contra el sr. C. G. G., narrando |os hechos de
similar manera. Dijo que se separG de su marido cuando los menores

cumplieron ocho meses de vida.

4.- El accionado G. no contest6 la demanda 'y
fue declarado rebelde.

5.- Producida la prueba, se dicté sentencia
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haciéndose lugar a ambas acciones, como consecuencia del resultado de
la prueba biol6gica de ADN producida en autos. Respecto de la
indemnizacion pedida, entendi6 € magistrado que de la prueba
testimonial surgia que e demandado M. supo del embarazo y que
conoci6 alos nifios. Fijé la suma de $ 25.000 en concepto de dafio moral

para cada uno, y desestimo 1os otros rubros reclamados.

[11.- 1.-. Se agravia el demandado M. de la
condena a pagar indemnizacion por dafio moral, insistiendo en que no

tenia conocimiento del embarazo y del nacimiento de los nifios.

Sostiene que a la época de la concepcién la
Sra. B. estaba casada con G., y que por ende es aplicable € art. 243 del
C.Civil, gue establece una presuncion de paternidad del marido respecto
de los hijos nacidos después de la celebracion del matrimonio y hastalos
trescientos dias posteriores a su disolucion o a la separacion personal o

de hecho de los esposos.

Agrega que nada aportan |os testigos de autos
y que los dos nifios fueron inscriptos como hijos de G., consintiendo este
y la madre tal estado de cosas hasta cinco afios después del nacimiento,

en que se promovio la demanda.

Dice que no existe prueba de la separacion de
hecho alegada ni de cuanto tiempo duré larelacion con su persona, y que
nada indica que M. tuviera que pensar que los nifios eran sus hijos. Por
ende — alega — no hubo hecho ilicito alguno imputable a su parte, que

justifique la indemnizacién pedida.

En subsidio, solicita que se reduzca € monto

indemni zatorio fijado.

2.- El Fisca Genera Adjunto dictamina que

debe confirmarse la sentencia, dado que, a su entender, de las
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declaraciones testimoniales surge que el accionado supo del nacimiento

de los nifos.

Lo mismo opina la representante del

Ministerio PUblico de Incapaces.

IV.-Como ha dicho esta Sala reiteradamente,
la jurisprudencia que reconoce e derecho a cobrar una indemnizacion
por dafio moral por falta de reconocimiento de hijo parte de la base de
gue € deber de hacerlo es un hecho ilicito — primer elemento de la
responsabilidad civil -, conclusiéon que se extrae del principio general de
no dafar (art. 19 C.N.; art. 1109 C.C.), de que la ley no ampara €
gercicio abusivo de los derechos (art. 1071 C.C.), de diversas
disposiciones del Cadigo Civil, como ser la que concede una accién para
reclamar lafiliacion extramatrimonial (art. 247) y la que contempla como
causal de indignidad para suceder a hijo a no reconocimiento voluntario
(art. 3296 his) (fallo del J.C.y C. n° 9 de San Isidro del 29/93/88, con
comentario de Bidart Campos en E.D. 128-330, confirmado por la
Camara de San Isidro, Sala 1, el 13/10/88, L.L. 1999-E-562, comentado
por Maria Josefa Méndez Costa; también: C.N.Civ.,SalaF, del 19/10/89,
L.L. 1990-A-1, con comentario de E. Zannoni; S.C.B.A., Ac. 59.680 del
28/04/98, E.D. 181-225; Ac. 64.506 del 10/11/98, D.J.J., afio LVIII, T°
156, n° 12.734; C.N.Civ., SdaH, del 30/03/99, L.L., Doc. Jud., Afio XV
n° 44, 3/11/99; C.C. y C. San Is,, Sdla 2, causa n° 61.652 del 1/03/94;
C.A.L.Z, 16/09/03 en E.D. del 18/05/04). Esta doctrina ha sido
especial mente avalada por la Suprema Corte provincia (Ac. 59.680, “P.,
M. D. c. A., E. gFiliacion y dafios y perjuicios’ del 28/04/1998, E.D.
181-225) y ha sido seguida por esta Sala en numerosas oportunidades
(causas n° 103.177 del 10/02/98; n° 108.785 del 30/09/04, 109.236 del
17/03/05, 108.888 del 15/11/05, 110.385 del 12/09/06, 111.101 del
11/09/07, 111.672 del 22/04/08, 112.177 del 21/04/09; 112.449 del
8/09/09, 112.077 del 13/02/09, 113.831, entre otras). Finalmente, como
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ha dicho el superior tribunal provincial, €l deber de reconocer un hijo se
deriva del derecho a laidentidad biolgica consagrado en €l art. 8d e la
C.A.D.H. con jerarquia constitucional art. 75 inc. 22) (Ac. 59.789 del
28/04/98; esta Sala, causan® 113.543 del 17/04/12).

Ahora bien, para que tal hecho ilicito se
configure debe existir la posibilidad juridica de reconocer a hijo. En €
caso de autos, no estamos ante el supuesto corriente del hombre que no
reconoce como hijo a un nifio de padre desconocido, sino que, por €
contrario los nifios A. A. y A. E. a poco tiempo de nacidos fueron
inscriptos como hijos de C. G. G. y J. J. A. B. (conf. fs. 3y 4), que,
ademés, estaban unidos en matrimonio (conf. fs. 2), lo que aparga,
ademés la presuncion de paternidad del marido (arts. 243 y 246 C.C,;
S.C.B.A., Ac. 56.535, 16/03/99). Siendo €llo asi el demandado no podia
ir al Registro Civil y reconocer a los nifios como sus hijos porgue se lo
impedia € art. 250 2do. parr. del C.C., y s € ente publico lo hubiese
hecho, el acto hubiese sido nulo de nulidad absoluta (arts. 250 y 1047
C.C).

Esta norma, ademds, establece que quien
pretenda reconocer a un hijo debe previa o smultaneamente gercer la
accion de impugnacién de la filiacion establecida (lo que a su vez guarda
consonancia con lo prescripto por el art. 252 acerca de las acciones de
filiacion).

Ahora bien, cuando se trata de impugnar la
paternidad atribuida a una persona casada — 0 sea, la paternidad
matrimonial -, el codigo es muy restrictivo en cuanto a la legitimacion
activa para promover la accion. El art. 259 solo la reconoce al marido y
al hijo. Esta es la interpretacion mayoritaria de la doctrina y de la
jurisprudencia, y en especial de la casacion provincia. En efecto, €
tema fue especia mente tratado por la S.C.B.A. en Ac. 46.432 del 5/10/93



6 Expte. SI-113826

(ver JUBA), donde, por mayoria, se sostuvo que la interpretacion literal
del articulo conducia a que la enumeracion de los legitimados era
taxativa, ya que, de haber querido laley conferirla a padre biolégico, o
hubiera dicho en forma expresa. En € caso, precisamente, resolvié que
carecia de accion € presunto padre biolégico para promover una accion
de reconocimiento de paternidad respecto de un hijo matrimonial, pues
para ello debia — como condicion impuesta por € art. 252 — iniciar
previamente la impugnacion del art. 259, para lo cual no estaba
legitimado (en igual sentido: SalaM de la C.N.Civ., 22/05/00; E.D. 188-
617; Camara Civil y Comercia de Morén, Salall, 22/12/88, E.D. 133-

585, entre otros).

No se me escapa que existen varios
cuestionamientos de constitucionalidad al art. 259. Es de recordar que en
relacion a la legitimacion de la madre, la C.S.JN. en € fallo “D. de P.
V..” del 1/11/99 — L.L. 1999-F-670 -, por mayoria, rechaz6 € planteo de
inconstitucionalidad , 1o que fue severamente criticado por Bidart
Campos y por Andrés Gil Dominguez en sendas notas, postura
compartida por Cecilia Grossman (en Bueres-Highton, Codigo Civil
comentado, T. | B, Hammurabi, Bs As, 2007, p. 424/26).

La critica se ha extendido a la exclusion del
padre bioldgico, generandose distintas posturas a respecto, expuestas
exhaustivamente por la Dra. Kemelmgjer de Carlucci en un importante
fallo de la Suprema Corte de Mendoza, en el que la jurista mendocina se
inclind por lo que denomind la “variante ecléctica’, consistente en
reconocerle legitimacion s € nifio gozaba de posesion de estado
respecto de su padre bioldgico, y en negarla s eratratado como hijo por
el marido de la madre, todo lo cual requeria un analisis particularizado
de las circunstancias concretas del caso (“L. C. F por lamenor A. M. G.
c. A.CA.GPA.C. p/ filiacion ¢ incid. de casacion’, causa 81.859,
12/05/05, La Ley Gran Cuyo — 2006 (marzo), pag. 240 con nota de
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Mabel Dellacqua; La Ley Gran Cuyo 2005 (julio), pag. 663, con nota de
Néstor E. Solari)

El Proyecto de Cédigo Civil presentado en
el Congreso en 2012 — preparado por la Comision integrada por 1os Dres.
Lorenzetti, Highton de Nolasco y Kemlemajer de Carllucci - se ha hecho
eco de este debate proponiendo la ampliacion de la legitimacién "a la
madre y a cualquier tercero que invoque un interés legitimo” (art. 590),
pero hasta e momento no se ha convertido en ley, y aunque lo fuera no

podria ser aplicado retroactivamente (art. 3 C.C.).

Siendo €llo asi, no puede decirse que el
demandado incurrié en una conducta antijuridica a no reconocer a los
nifios, dado que ninguna posibilidad tenia de hacerlo. Estaban inscriptos
en el Registro Civil como hijos de padre y madre unidos en matrimonio,
y por ende no podia promover una accion de impugnacion de paternidad,
condicién previa indludible para que €l reconocimiento pudiera tener
lugar (arts. 250y 259 C.C.).

El accionado dependia de que & sr. G.
iniciara € juicio de impugnacion de paternidad — cosa que no hizo — o
que lo hicierala madre en representacién de los hijos — cosaque si hizo,
mas alla de que es discutible que pudiera hacerlo sola dado que la patria
potestad es compartida (art. (art. 264 C.C.) -, y aun asi debia esperar a
gue hubiera una sentencia firme al respecto (arts. 250y 252 C.C.).

Es cierto que podria haber promovido una
accion de impugnacion de paternidad cuestionando la constitucionalidad
del art. 259 del C.C., pero no puede exigirse una conducta de ese tipo
dado que las leyes se presumen constitucionales. En otras palabras, no
puede imputarsele a demandado un comportamiento omisivo
antijuridico cuando es la propia ley la que le indica tal forma de actuar, y

con mayor razdn aun s es la jurisprudencia de la Suprema Corte
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provincia la que avalalainterpretacion restrictiva de la norma.

En un caso con notable similitud con el
presente la Sala Il de la Camara Civil y Comercia de Azul se pronuncié
en € sentido indicado. Sostuvo el Dr. Jorge M. Galdds que la omision de
reconocimiento del hijo biolégico no habia sido antijuridica dado que
habia mediado una causal de justificacion, toda vez que e régimen lega
vigente le impedia promover la accioén de impugnacion de paternidad
matrimonial (fallo del 31/05/05, pub. en L.L. Bs. As,, afo 12, n° 7,
agosto 2005, p. 766, con comentario laudatorio de Graciela Medina,
Cynthia Guevaray Maria Laura Serna).

Aunque lo dicho es suficiente para la
revocacion de la sentencia, no estéd demas sefialar que, segun los dichos
de la propia sra. B. en la demanda, |os nifios nacieron cuando no estaba
separada de hecho de su esposo sino gque vivia con é, de manera que ni
siquiera podria decirse que habia caido la presuncién de paternidad
contemplada en € art. 243 del C.C. por haber transcurrido mas de 300
dias de la separacién de hecho. A ello se suma la endeblez de las
declaraciones de fs. 85/86 y 87 - citadas por € sentenciante — dada su
nula 0 escasa precision y porque los testigos no dieron razon de sus
dichos (arts. 456y 384 C.P.C.).

V.- En cuanto a las costas, s mi voto es
compartido, corresponde revisar las impuestas respecto de la demanda de
danos y perjuicios en primerainstancia (art. 274 C.P.C.). Considero que,
siendo que la pretension se rechaza, fundamentalmente, por argumentos
distintos a los esgrimidos por € accionado tanto en la contestacion de
demanda como en su expresion de agravios, se justifica que sean

soportadas por su orden (art. 68 2do. parr. C.C.).

VOTO POR LA NEGATIVA
El sefior juez DR. Roberto A. Bagattin, por
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iguales fundamentos y consideraciones a |os expuestos por el sefior juez
preopinante, emite su voto en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION
PLANTEADA, el sefior juez Dr. Ibarlucia dijo:

De acuerdo a la forma en que ha quedado

votada la cuestion anterior, € pronunciamiento que corresponde dictar

€s.

1°.- Revocar la sentencia apelada en cuanto
hace lugar al reclamo de indemnizacién por dafio moral contraC. A. M.,

y en consecuencia rechazar el mismo.

2°.- Imponer las costas de la accién de dafios
y perjuicios en ambas instancias por su orden.

ASI LOVOTO.-

El sefior juez Dr. Roberto A. Bagattin, por

iguales fundamentos y consideraciones a |os expuestos por el sefior juez
preopinante, emite su voto en el mismo sentido.
Con lo que se dio por terminado el acuerdo,
dictandose la siguiente:
SENTENCIA
Y VISTOS
CONSIDERANDO:

Que en el Acuerdo que precede y en virtud de

las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado resuelto que
la sentencia apel ada debe ser revocada.

POR ELLO vy demads fundamentos
consignados en el acuerdo que precede, SE RESUEL VE:

1°.- REVOCAR la sentencia apelada en

cuanto hace lugar a reclamo de indemnizacion por dafio moral contra C.

A. M., y en consecuencia rechazar el mismo.
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2°.- IMPONER las costas de la accion de

danosy perjuicios en ambas instancias por su orden.. NOT. Y DEV .-

Firmado: Dr. Roberto A Bagattin — Dr. Emilio A. Ibarlucia
Ante mi, Gabriela A. Rossello - Secretaria
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