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Causa n° 51.715             “P., S. M.
                             c/ C., R. V.
                             s/ Daños y perjuicios”

                        Juzg.Civ.y Com. Nº2 – Tandil. 

                        Reg.....154.....Sent.Civil.-

En la ciudad de Azul, a los   28     días del mes de Octubre del año Dos Mil Ocho, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Ana María De Benedictis, Víctor Mario Peralta Reyes y Jorge Mario Galdós, para dictar sentencia en los autos caratulados: “P., S. M. C/C., V. R.S/DAÑOS Y PERJUICIOS” (Causa Nº51.715), se procedió a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dr.GALDOS - Dra.DE BENEDICTIS - Dr.PERALTA REYES. 

          Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

-C U E S T I O N E S-

       1ª.- ¿Procede declarar la deserción del recurso      

     de apelación interpuesto a fs.48?
2ª.- ¿Es justa la sentencia de fs.43/46?

3ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

-V O T A C I O N-

                    A LA PRIMERA CUESTION, el Doctor GALDÓS dijo: 

                    Contra la sentencia de Primera Instancia de fs.43/46 la parte demandada deduce a fs.48 recurso de apelación, habiendo sido concedido el mismo libremente por el Sr. Juez “a-quo” a fs.49.                             

                    Elevados los autos a la Alzada se dicta la providencia de fs.76, por la que se manda expresar agravios de conformidad a lo dispuesto por el art.254 del Cód.de Proc.

                    El informe de Secretaría que obra a fs.93, da cuenta del vencimiento del término legal en el cual el apelante debía dar cumplimiento a dicha carga procesal, sin haberlo hecho.

                    Sentado lo expuesto, atento a lo normado por el art.261 del C.P.C.C., no habiendo presentado el recurrente el escrito de expresión de agravios dentro del plazo legal (conf. informe fs.93), corresponde declarar desierto el recurso de apelación deducido por la parte demandada.   

                    Así lo voto.

                    Los Señores Jueces Dres.DE BENEDICTIS y PERALTA REYES, por los mismos argumentos votaron en idéntico sentido.

                    A LA SEGUNDA CUESTIÓN, el señor Juez Dr. GALDÓS, dijo:

                    I. La demanda de daños y perjuicios construyó su piso de marcha en el juicio previo caratulado “P., S. M. c/ C., R. V. s/ filiación” (exp. 32.725) que tramitó por ante el mismo Juzgado Civil y Comercial nº 2 de Tandil y que tengo a la vista. En dicho proceso se dictó sentencia admitiendo la pretensión actora (fs. 98/99 vta.), declarando la filiación paterna de R. V. C. respecto de J. M., nacido el 28/08/2001; impuso las costas al vencido (fs. 99 vta.).

II. Definida como quedó la controversia sobre la filiación extramatrimonial del menor J. M., la madre promueve esta pretensión resarcitoria en procura de mitigar el daño moral ocasionado al niño por haberse resistido el demandado a reconocer la atribuida paternidad. El resultado de este proceso es adverso a la actora, pues la demanda es rechazada por el señor Juez de primera instancia.

El “a quo” fundó su decisión en los siguientes argumentos: en primer lugar y ponderando lo actuado en el juicio precedente señaló que allí la demanda fue acogida y se declaró que el menor reclamante –J. M. P.- es hijo extramatrimonial de S. M. P. y R. V. C. (fs. 44 vta./45). Destacó que el demandado no desconoció expresamente el vínculo alegado, sino que subordinó su reconocimiento a la realización de la prueba biológica (fs. 45 vta.). Advirtió que la prueba rendida por ambas partes es escasa. Ponderó que surge de ella que el nacimiento se produjo el 28/08/2001; que la actora remitió carta documento al demandado el 06/06/2002, intimándole la realización de la prueba de ADN; que el demandado reconoció dicha carta documento; en fin, que la demanda se inició el 09/10/2002, cuando el niño tenía poco más de un año (fs. 46). Advirtió que no existe prueba producida por la actora que acredite la reticencia reiterada e injustificada a efectuar el reconocimiento por parte del demandado, lo que de haberse producido resultaría reprochable (fs. 46). En fin, sostiene que el daño moral en casos como el presente debe ser probado y que la corta edad del menor torna improbable que el mismo sufriera el daño moral que se pretende resarcir (fs. 46).

III. Apeló la demandada (fs. 48), recurso que fue concedido libremente (fs. 49); y que no fue fundado (fs. 93). También apeló la actora (fs. 51/58), siéndole concedido libremente (fs. 59); fundado en tiempo y forma (fs. 80/87), resultó sustanciado (fs. 88) y contestado (fs. 90/ 92 vta.). En su dictamen, el Asesor de Menores e Incapaces (fs. 101 y vta.), propicia el rechazo de la apelación. 

IV. Se queja la actora vencida porque a su juicio resulta inaplicable al caso la doctrina legal establecida por la Suprema Corte de Buenos Aires en Ac.46.097 en sentencia de 1992, pues las circunstancias particulares ponderadas en el precedente son distintas a las del sub-lite. Destaca cuáles son las peculiaridades: menor reconocido por el accionado e inscripto en el Registro con su apellido a los cuatro meses de nacido, ausencia de negativa al reconocimiento, allanamiento a la demanda de filiación.

Embate y critica la decisión porque no se ha aplicado la doctrina legal del Superior que resulta de otro precedente (Ac.59.680 -sentencia del 28/04/1998-) en donde se estableció la procedencia del resarcimiento del daño moral por falta de reconocimiento del hijo.

Descalifica el fallo porque concede relevancia trascendental a las manifestaciones del demandado respecto de la realización de la prueba biológica. Sostiene que no existe prueba alguna en autos que confirme su actitud de procurar, previo al juicio, la realización de los estudios.

Con relación a la inexistencia de prueba del agravio moral añade que el juez se desentendió de la doctrina legal de la Suprema Corte de Buenos Aires, (según precedente Ac.59.680) y no corresponde la invocada (y que dimana del Ac.46.097). También se invoca jurisprudencia de esta Cámara (Sala I), en donde se concedió el resarcimiento aun no habiéndose producido prueba pericial psicológica.

En fin, argumenta que el demandado tenía conocimiento del embarazo de la actora, que también supo tanto del nacimiento del niño, como de la atribución de la paternidad atribuida por la madre a su respecto.

V. En la sentencia dictada en el juicio de filiación, pasada en autoridad de cosa juzgada, los fundamentos que resultan de interés para resolver el caso en esta instancia de revisión son: a) Que el demandado C. reconoció haber mantenido relaciones con la actora P. (fs. 99, exp. 32.725), b) Que el demandado colaboró para la realización del estudio de histocompatibilidad HLA, siendo el resultado favorable a la pretensión de filiación propuesta, absteniéndose de impugnar la experticia realizada (fs. 99, exp. 32.725). 

La relación entre las partes quedó reconocida (fs. 4 vta./5 y fs. 20 y vta.). No existen, en cambio, elementos de prueba suficientes relativos a la fecha de su inicio, ni con respecto a cómo se desarrolló y cuándo concluyó. La actora refiere que afectivamente se relacionó con C. –a quien conoció en 1996-, desde marzo del año 2000 hasta mayo de 2002, sin hacer vida en común (fs. 7 vta., exp. 32.725). El nombrado, confrontó dicha versión explicando que la relación fue esporádica, irregular y limitada por su relación matrimonial (fs. 16 vta.).

En cambio se ha probado el nacimiento de J. M. el 28/08/2001 en el Sanatorio Tandil y también el reconocimiento materno (fs. 5, exp. 32.725). El demandado admitió haber recibido la carta documento que le remitió la madre el 06/06/2002 (fs. 5 y fs. 20 vta.), intimándolo para que se prestara a realizar la prueba de ADN. Sin precisiones y sin prueba sobre las fechas relacionadas con los hechos que se intercalan entre la remisión de la carta documento y la promoción del juicio de filiación, C. alegó que hizo saber a la madre que estaba dispuesto a colaborar para determinar la filiación paterna del menor (arts. 375 y 384, C.P.C.C.). No existe en autos prueba que indique que en dicho lapso el demandado actuó efectivamente en forma obstativa al reclamo formulado.

Si bien es cierto que C. pudo haber hecho lo necesario para evitar la promoción del juicio de filiación, el breve lapso transcurrido (cuatro meses entre la intimación por carta documento de la madre del 6/6/2002 y la radicación del juicio el 9/10/2002) la conducta procesal que quedó documentada en el proceso mencionado y, en particular la falta de prueba de que haya incurrido en omisión injustificada resulta suficiente para confirmar el decisorio impugnado. No es posible juzgar como ilícito o antijurídico su comportamiento a fines de imponerle la obligación de resarcir el daño moral que se alega ocasionado al menor.

Con esa base lo cierto y decisivo es que el recurrente no logra conmover el argumento nuclear: que no medió ilicitud en la conducta del demandado (arts.375 y 384 C.P.C.).

En efecto, y excluido de esta litis todo lo atinente a la procedencia de la filiación que prosperó en el juicio principal, los presupuestos fácticos y jurídicos que tornarían viable el presente reclamo resarcitorio dependen de la concurrencia de los presupuestos de admisibilidad de la pretensión, a saber: antijuridicidad, imputabilidad, daño y relación causal (arts. 254, 903, 904, 1074, 1078, 1109 del Código Civil; Cf. Kemelmajer de Carlucci, Responsabilidad por falta de reconocimiento de la paternidad extramatrimonial, en Derecho de daños, 1ª parte, págs. 666-8).
   No encuentro configurada en autos la omisión antijurídica que consiste en no reconocer al hijo biológico; negativa que para tener la entidad requerida debe ser resistida por el demandado sin causa justificante configurando un hecho ilícito que vulnere los derechos del niño: al nombre, a conocer su identidad filiatoria y sobre todo a la personalidad (arg. art. 248, 254, 3296 bis, Código Civil), los que tienen protección en las normas supralegales que integran el ordenamiento jurídico positivo argentino, según la reforma constitucional de 1994 (cf. voto del Juez Hitters integrando la mayoría, en SCBA, Ac. 59.680, sentencia del 28/04/1998, “Piccinelli”; “Convención sobre los Derechos del Niño”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York el 20/11/1989 y aprobada en nuestro país por la ley 23.849 (art. 7° Convención sobre los Derechos del Niño; art. 18, Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.24, párrafo 2, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; arts. 7° y 8° Convención sobre los Derechos del Niño; incorporados a la C.N., art. 75 inciso 22). Por el contrario, promovida la demanda de filiación no la obstaculizó prestándose para la realización de la prueba decisiva para despejar toda duda sobre la filiación paterna y, producida la consintió. En anterior oportunidad esta Sala, citando la doctrina casatoria que invoca el apelante, sostuvo que lo que provoca el daño moral que debe ser resarcido es “la negativa infundada al reconocimiento de un hijo...” (S.C.B.A. Ac.59680, 28/4/98, “P.,M.D. c/A.,E s/Filiación e indemnización por daños y perjuicios”, D.J.J.155-83, L.L.B.A.1999-167; esta Sala Causa Nº46865, 27/7/2004 “Molina”).

                      En orden con ese argumento esencial, en otro precedente, esta Sala, con mi voto en primer término tuvo en cuenta que el Superior Tribunal local predica que la falta de reconocimiento del progenitor constituye un hecho ilícito que genera su responsabilidad civil, por conculcación del derecho subjetivo del hijo a su identidad biológica, lo que tiene sustento constitucional –art.32 Pacto San José de Costa Rica, entre otros- e infra constitucional (doct. arts.248, 254, 1066, 3296 bis y concs. Cód.Civ.). La voluntariedad del reconocimiento paterno no lo desliga del cumplimiento de ese deber lo que constituye en antijurídica la conducta de quien teniendo conocimiento de su paternidad no reconoce a su hijo (S.C.B.A., Ac.64506, D.M., R. c/R.A.,R. Reclamación de estado de Filiación”, voto de la mayoría de los Dres.de Lázzari y Negri, A. y S. 1998-V-705; esta Sala causas Nº46961 y 46987 en L.L.B.A. 2005-767).

                       “Por ello, frente al derecho subjetivo del menor a ser reconocido por su progenitor biológico (Kemelmajer de Carlucci, Aída “Responsabilidad Civil por falta de reconocimiento de la paternidad extramatrimonial” en Trigo Represas Félix A.-Stiglitz R. S. “Derecho de Daños”, pág.668 punto 2) se contrapone la conducta antijurídica que nace de la incausada omisión del reconocimiento espontáneo o voluntario filial (doct. S.C.B.A. Ac.59680, 29/4/98 “P.,M. c/A.,E.” por mayoría L.L.Bs.As.1999-166). “Se trata de una responsabilidad subjetiva, con fundamento en la culpa o dolo de quien sabiendo, o debiendo saber, que es padre, se sustrajo a su deber jurídico, o sea, como dice Zannoni, “se atribuirá responsabilidad a quien no pueda justificar un error excusable que obsta a la culpabilidad de quien, más tarde, es declarado el padre o la madre (aut.cit. “Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontáneo del hijo”, en anotación a fallo C.N.Civ. Sala F 19/10/89 “R.,E.N. c M.,H.E.” L.L.1990-A-3)”.

  “Queda claro, entonces, que no es el no reconocimiento el hecho material que “per se” genera responsabilidad civil sino que es necesario que concurran los restantes presupuestos: atribución subjetiva, daño y relación causal. Entre las eximentes señala Medina, por ejemplo, la falta de culpa cuando se ignore la paternidad, el caso fortuito, o la imposibilidad de reconocerlo” (Medina, Graciela “Responsabilidad Civil por la falta o nulidad del reconocimiento del hijo. Reseña jurisprudencial a los diez años del dictado del primer precedente”, J.A.1998-III-1172, punto IV; de la misma autora “Daño extrapatrimonial en el derecho de familia y el proyecto de Código Civil unificado de 1998” en Revista de Derecho de Daños Nº6 “Daño moral” pág.71; aut.cit. “Prueba del daño por la falta de reconocimiento del hijo”, en Revista de Derecho de Daños Nº4, “La prueba del daño-I” pág.111 y “Daños en el Derecho de Familia” pág.124 NºIV; esta Sala sentencia única citada en causas Nº46961 y 46987, 31/5/2005, “P. y F., S.S.E c/a R. de G., N. N. s/Filiación extramatrimonial-Indemnización daño moral-Anotación de Litis” y “P.,S.S.E. c/a P., R. R. (Suc.) s/Impugnación de paternidad-Beneficio de litigar sin gastos”).
 En definitiva la ilicitud se configura cuando la conducta omisiva es maliciosa o culposa, calificativos que no es posible asignarles al proceder de C., el cual -si bien contestó la demanda en el juicio de filiación- dejó supeditado el éxito de la pretensión actora al resultado de la prueba de ADN, asumiendo una conducta procesal que no resulta compatible con aquellas notas que puedan enmarcarse en el concepto lato de culpabilidad.

Esta Sala en una de las causas citadas en las cuales se planteó, precisamente, el reclamo de resarcimiento del daño moral por no reconocer la filiación del hijo extramatrimonial (causa Nº46.685, 27/07/2004, “Molina”) tuvo en consideración para admitir la procedencia del resarcimiento “el contundente resultado de la pericia (y) la actitud renuente del demandado a que se le extraigan muestras de sangre (que) son reveladoras, indiciariamente, de lo que luego el dictamen acreditó (art.163 inc.5 C.P.C.); “la negativa (a la realización de la prueba biológica) es demostrativa de que algo tiene que ocultar” (S.C.B.A. Ac.82018, 11/9/02, “A.,D. c/ M.,M. s/ Filiación”).” En estos autos la conducta de C. ha sido claramente opuesta a la de quien fuera condenado a resarcir el daño moral en el citado proceso.

En el agravio se sostiene que la doctrina de la Suprema Corte predica que la falta de reconocimiento filiatorio presupone la procedencia del resarcimiento por daño moral. Ello no es así; en el precedente que invoca el recurrente (ponderado por este Tribunal en los antecedentes ya citados) no se prescinde de considerar que debe mediar “infundada negativa del padre a reconocer al hijo”. Es cierto que “el carácter voluntario del reconocimiento ...no lo desliga de principios fundamentales de derecho como el de no dañar a otro y el de dar a cada  uno lo suyo, bases del ordenamiento jurídico positivo” (S.C.B.A. Ac.59680, 28/4/98 “Piccinelli” cit. supra). Pero en ese caso quedó firme ante la instancia extraordinaria la sentencia de grado (que) “condenó a resarcir por agravio moral la omisión paterna de reconocimiento de un hijo que contaba con diecisiete años de edad al momento de su dictado, luego de una obstinada negativa” (S.C.B.A. Ac.59680, 28/4/98 “Piccinelli” con nota de Claudio Gustavo Romano, “Filiación. Falta de reconocimiento del hijo. Daño moral”, L.L.B.A. 1999, 1616).

Otros fallos posteriores, en línea con esa interpretación, partiendo siempre de ese presupuesto (la ilicitud de la conducta del demandado) concluían en que “se trata en definitiva de la responsabilidad de quien se sustrajo de un deber jurídico de reconocer a su descendencia, y que luego al ser demandado judicialmente no contribuyó para nada en despejar las dudas que razonablemente podía albergar su hijo en lo referente a su filiación” (Zannoni, nota a fallo L.L.-1990-A4; S.C.B.A. Ac.90751, 18/6/2007 “G., Y.J. c/L., E.S. Reclamación de filiación extramatrimonial”). En otro caso y pese al allanamiento del demandado y a su admisión de la prueba genética, se ponderó que el padre  incurrió en un ilícito civil de comisión por omisión porque “conocida la existencia del hijo se abstuvo de reconocerlo y de proveer su sustento y apoyo, tanto económico como espiritual, sin que la crítica ensayada en su contra haya logrado acreditar absurdo en la citada evaluación y posterior conclusión”, postergando cumplir con su obligación legal y moral por un lapso de 18 años (S.C.B.A. Ac.90255, 19/9/2007, “M.,G.H. c/O.,L.A. Filiación”, voto Dr.Hitters).

En definitiva la sentencia debe ser confirmada porque no se desvirtuaron los presupuestos que la sustentan: que no medió por el demandado “...reticencia reiterada e injustificada a efectuar el reconocimiento que tornen ilícita su actitud” (sic, fs.46; arts.260 y 261 C.P.C.). 
Y si bien transcurrieron 4 meses desde la interpelación hasta la promoción del juicio, ante la alegación del accionado de que ofreció efectuarse la prueba biológica pero lo que no contó con la colaboración de la actora, la argución en contrario de la recurrente no ha sido objeto de prueba (arts.375 y 384 C.P.C.).

Despejada la incógnita sobre la existencia de una conducta antijurídica –en tanto que presupuesto de admisibilidad de la pretensión-, resulta irrelevante ingresar al análisis de los agravios relacionados con el agravio moral. 

Por todo lo expuesto, a la segunda cuestión respondo afirmativamente. 

Así lo voto.

A la misma cuestión los señores Jueces Dres.DE BENEDICTIS y PERALTA REYES, votaron en idéntico sentido. 

                      A LA TERCERA CUESTION, el señor Juez Dr. GALDÓS, dijo:

                      Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada y lo dispuesto por los arts. 254, 261, 266 y 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde decretar la deserción del recurso de apelación deducido a fs.48; confirmar la sentencia de fs. 43/46 vta., en todo cuanto decide y ha sido materia de agravios. Costas de la alzada por su orden atento la forma de resolverse la cuestión (arts. 68 y 274, C.P.C.C.). 

                     Por los trabajos realizados ante este Tribunal, y atento a lo normado por el art. 31 del Decreto/Ley 8904/77, REGÚLANSE los honorarios devengados en la siguiente forma: Dr. D.E.B., patrocinante de la apelante, en la suma de pesos ... ($...); Dra.P.Y.C.de D., patrocinante del apelado, en la suma de pesos ... ($ ...), importes a los que se adicionarán los aportes de ley.
Así lo voto.

                                A la misma cuestión los señores Jueces Dres.DE BENEDICTIS y PERALTA REYES, votaron en idéntico sentido. 

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente:

S  E  N  T  E  N  C  I  A

Azul,  28   de Octubre de 2008

AUTOS Y VISTOS:

                CONSIDERANDO:

Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del C.P.C.C.:

1.DECRÉTASE LA DESERCIÓN del recurso de apelación deducido a fs.48.
2.CONFÍRMASE la sentencia de fs. 43/46 vta., en todo cuanto decide y ha sido materia de agravios.

3.IMPÓNENSE las costas de la Alzada por su orden atento la forma de resolverse la cuestión.

4.  Por los trabajos realizados ante este Tribunal, y atento a lo normado por el art. 31 del Decreto/Ley 8904/77, REGÚLANSE los honorarios devengados en la siguiente forma: Dr. D.E.B., patrocinante de la apelante, en la suma de pesos .... ($ ...); Dra.P.Y.C.de D., patrocinante del apelado, en la suma de pesos ... ($ ...), importes a los que se adicionarán los aportes de ley. REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase. Fdo.: Dra.Ana María De Benedictis – Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Víctor Mario Peralta Reyes – Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II - Dr.Jorge Mario Galdós - Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II. Ante mí: Dra.María Fabiana Restivo – Secretaria – Cámara Civil y Comercial – Sala II.-----------------------
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