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En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los                   Doce                             días del mes de Setiembre de dos mil seis, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala I de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes de la Pcia. de Buenos Aires, Dres. MARIA JULIA ZANGRONIZ DE MARCELLI, ROBERTO PEDRO SANCHEZ Y EMILIO ARMANDO IBARLUCIA, con la presencia del Secretario interino actuante, para dictar sentencia en el Expte Nº 110.385, en los autos: “S., R. A.  C/  D, A. Y OT.  S/  FILIACION Y DAÑOS Y PERJUICIOS”.-


La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitución Provincial y 266 del C.P.C.-


1ª.) Es justa la sentencia apelada?


2ª.) Que pronunciamiento corresponde dictar?


Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres. Ibarlucía, Marcelli y Sanchez.-


VOTACION


A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el señor Juez Dr. Ibarlucía dijo:


I.- La sentencia de fs. 246/53, que hace lugar a la demanda de impugnación de paternidad y de reclamación de filiación extramatrimonial, al tiempo que desestima la pretensión de indemnización del daño moral, es apelada por el actor, quien expresa agravios a fs. 271/74, que son contestados a fs. 275/77.

II.- El juez hace lugar al reclamo de filiación extramatrimonial toda vez que da por plenamente probada la paternidad del demandado A. T.  D. con la prueba biológica de ADN realizada por la Asesoría Pericial de la S.C.B.A., que dictaminara una probabilidad en tal sentido del 99,995 por ciento, y además por la posesión de estado de hijo del actor de acuerdo al resto de la prueba rendida en autos. Impone por esta acción las costas por su orden. 

Rechaza, en cambio, la reparación del daño moral ya que de la misma prueba surge el buen trato que D. le brindara (llamándolo “hijo”), llegando incluso a ayudarlo económicamente. Sostiene que no se ha probado el daño (art. 1068 C.C.), y que el accionado estaba imposibilitado de reconocerlo dado que el actor tenía un status de hijo matrimonial, no estando legitimado para impugnar la paternidad del marido de la madre de acuerdo a lo contemplado por el art. 259 del C.C., y que el hecho de que la madre del actor estuviera casada cuando tuvo relaciones con ello era una razón más que suficiente para que dudara de él fuera realmente su padre. Hace mérito también de que el demandado se sometió al estudio de ADN para llegar a la verdad luego de que el actor promoviera la demanda al llegar recién a los 33 años de edad, y le impone las costas de la pretensión en su carácter de vencido. 

III.-  Se agravia el apelante de: 1)  la imposición de costas por su orden por la acción de filiación extramatrimonial; 2) la desestimación de la reparación del daño moral; 3) de la imposición de costas a su cargo respecto de esta última pretensión. 

Trataré los agravios en ese orden.

1.- Funda el juez la imposición de las costas por su orden por esta  demanda en el hecho de que si bien el accionado D. no se allanó, se sometió a la realización de la prueba biológica lo que selló cualquier duda respecto de la paternidad (arts. 68 y 70 del C.Proc.).

Considero que no existen motivos para apartarse del principio objetivo de la derrota, dado que en la contestación de la demanda (fs. 30/34), el demandado negó terminantemente la paternidad atribuida, incluido que le brindara trato de hijo, posición mantenida al absolver posiciones (fs. 206). Pero la posesión de estado de hijo durante casi toda la vida del actor fue debidamente acreditado con la prueba producida, y finalmente admitido (tardíamente) por el accionado al alegar sobre la misma (fs. 240/42). Un análisis integral de la prueba aportada (fotografías de fs. 11/19 de donde surge el parecido físico, coincidencia de nombres de pila, test. de fs. 123, 124, 232/33, 234 y 235, aud. de pos. de fs. 156, y el mismo pliego de fs. 152; art. 409 2do. párr C.Pr.) me llevan al convencimiento de que D. no podía tener mayores dudas de que el actor era su hijo (art. 384 C.Pr.).  El sometimiento voluntario a la realización de la prueba biológica no lo puede llevar a ser eximido de costas, dado que no otra cosa podía hacer ante el claro texto del art. 4 de la ley 23.511. Su negativa al contestar la demanda obligó a producir una prueba que bien podría haberse circunscripto a la pericial de análisis de ADN.

Por consiguiente, sugiero que se revoque la sentencia en este aspecto, imponiéndose las costas de la acción de reclamación de filiación extramatrimonial al demandado (art. 68 C.P.C.C.).

En atención a lo preceptuado por el art. 274 del C.Proc., propongo la adecuación de los honorarios de los letrados intervinientes por su actuación en primea instancia en la suma de pesos DOS MIL DOSCIENTOS para el Dr. Francisco José Falabella y de pesos MIL QUINIENTOS SESENTA para el Dr. José Miguel Buttafuoco (arts. 9 , 26 y 26 dec. ley 8904/77), debiendo abonarse los aportes de ley y el IVA si correspondiere. 

2.-  Respecto de la desestimación del daño moral, dice el apelante que D. le dio trato de hijo a lo largo de su vida, prometiéndole que lo reconocería al llegar a la mayoría de edad, pero que cuando le solicitó que se hicieran un estudio genético previo a una presentación judicial conjunta – demanda y allanamiento – se ofuscó y se distanció, interrumpiendo todo diálogo, lo que lo obligó a iniciar la presente acción, y al contestar la demanda lo negó como hijo. Agrega que fue agraviante que  ofreciera una prueba pericial de caracteres antropomórficos o morfológicos, lo mismo que la conducta procesal asumida en este juicio. Dice que una interpretación amplia del art. 259 del C.C. habilita a los padres biológicos a impugnar la paternidad del marido de la madre, y finalmente que su negativa a regularizar la situación lo privó de su asistencia y colaboración, provocando la pérdida de la idealización del padre,  una alteración disvaliosa del espíritu, dolores y sufrimientos. 

Cabe en primer lugar señalar que esta Sala ya se ha pronunciado adhiriendo a la corriente jurisprudencial y doctrinaria que considera que la falta de reconocimiento del hijo extramatrimonial genera el deber de indemnizar el daño causado, dado que existe un principio de derecho que establece que no se debe dañar a otro (arts. 19 C.N., 1109 y 1113 C.C.), la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos (art. 1071 C.C.), y la ilicitud de tal conducta se desprende de la concesión de una acción para reclamar la filiación extramatrimonial (art. 247 C.C.), y de la existencia de una causal de indignidad para suceder al hijo configurada por el no reconocimiento voluntario (art. 3296 bis C.C.) (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 Cámara de San Isidro, Sala 1, el 13/10/88, L.L. 1999-E-562, comentado por María Josefa Méndez Costa; también: C.N.Civ.,Sala F, 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., año LVIII, T° 156, n° 12.734; C.N.Civ., Sala H, del 30/03/99, L.L., Doc. Jud., Año XV n° 44, 3/11/99; C.C. y C. San Is., Sala 2, causa n° 61.652 del 1/03/94; C.A.L.Z., 16/09/03 en E.D. del 18/05/04; y esta Sala, causas n° 103.177 del 10/02/98;  n° 108.785 del 30/09/04,  109.236 del 17/03/05 y 108.888 del 15/11/05).

Ahora bien, el caso sometido a decisión en los presentes autos tiene la particularidad de que  el demandado D., aún cuando supiera que el actor era su hijo, estaba imposibilitado de reconocerlo, dado que poseía una filiación anteriormente establecida (art. 250 C.C.). Esta norma condiciona el reconocimiento al ejercicio previo o simultáneo de la acción de impugnación de paternidad, pero ocurre que cuando ésta se trata de un hombre casado, el art. 259 del mismo código sólo confiere legitimación para deducirla al mismo marido (o sus herederos) y al hijo. 

No se la reconoce a la madre ni al padre biológico, falta de legitimación ésta que algunos propician que sea admitida con sustento en el principio de la identidad biológica (art. 8 de la C.I.D.N.), pero lo cierto es que la Corte Suprema de la Nación en fallo muy controvertido consideró que no era inconstitucional la exclusión de la legitimación de la madre (“D.P.V., A c/ O., C. H.” Del 1/11/99, pub. en L.L. 1999-F, 670, con nota crítica de Bidart Campos). En cuanto al padre biológico, la Suprema Corte Provincial se ha pronunciado expresamente por considerarlo no legitimado para deducir la acción (Ac. 46.431 del  5/10/93). La interpretación amplia sostenida por el Dr. Negri – consistente en que la enumeración del art. 259 no es taxativa –  quedó en minoría en dicho pronunciamiento. 

El presunto padre falleció sin haber impugnado su paternidad cuando el actor todavía no había alcanzado un año de vida, y en tales condiciones, la acción sólo podía ser ejercida – durante su minoridad – por la madre en su representación, pero murió veinte años después sin haberlo hecho. Poco después el actor alcanzó la mayoría de edad y quedó habilitado para ejercer la acción por sí mismo, pero recién lo hizo a los 33 años (fs. 4 y 34vta.).

En la demanda admitió el actor que D. no sólo le dio trato de hijo, sino que también mantuvo con él una buena relación, ayudándolo incluso económicamente, pero que al plantearle su deseo de ser reconocido  se negó y los encuentros se distanciaron, cortándose finalmente el diálogo cuando le requirió formalmente el reconocimiento poco antes de iniciar la demanda (“meses atrás”, fs. 21). Además de la imprecisión temporal acerca de cuándo habría comenzado el distanciamiento, el actor no introdujo a la litis el episodio concreto de la negativa del demandado a promover una presentación conjunta (demanda con allanamiento), que ahora plantea ante esta Alzada y que por imperio del art. 272 del Cód. Proc. el tribunal no puede considerar. Tampoco se produjo prueba alguna en relación a esa tenaz negativa ni del distanciamiento y sus motivos (art. 375 C.P.C.C.).

 
Existe consenso respecto de que lo que se indemniza en estos casos son las aflicciones, sufrimientos o perturbaciones en los sentimientos que se derivan de la falta de conocimiento de la propia identidad, y de no ser considerado en el ámbito de las relaciones humanas (v.g. en el colegio) como hijo de padre conocido, y aquello que es consecuencia directa de la conducta omisiva, quedando fuera de su comprensión el desamor o carencia de afecto, en el que tanto puede incurrir un padre que no ha reconocido a su hijo como quien lo ha hecho (voto del Dr. Gustavo Bossert, en fallo citado de Sala F de la C.N.Civ., L.L. 1990-A.-1, y en el mismo sentido comentario de Zannoni) (esta Sala, causas n° 103.177, 108.785,  109.236 y 108.888 arriba citadas).

Según sus propios dichos, el actor no padeció la falta de certeza de su propia identidad a lo largo de su vida, y aparentemente la misma tampoco era desconocida por el medio social (fs. 156, 232/33 y 234). El trato a lo largo de la vida, como dije, fue bueno, y no fue probado el episodio sobre la propuesta de iniciar la acción por presentación conjunta y su negativa. En estas condiciones, lo único que queda por analizar es si la actitud asumida al contestar la demanda y a lo largo del proceso puede evaluarse para acoger la indemnización del daño moral pedida. Ello sería contrario al principio de congruencia, dado que lo que  forma parte de la litis son los hechos denunciados en la demanda y su contestación (arts. 34 inc. 4 y 163 inc. 6 C.P.C.C.). De no entenderse así, toda negativa a la procedencia de una acción y la posterior acogida en la sentencia, daría lugar a una indemnización de daño moral, tesis insostenible dado que implicaría una forma de inhibir el ejercicio del derecho de defensa ante la presunta amenaza de tener que pagar una indemnización por el sólo hecho de perder el juicio (art. 18 C.N.). No obstante, es de señalar que el ordenamiento jurídico no es ajeno a situaciones de injustificada negativa,  y para ello contempla la aplicación de sanciones, exigiendo en tal caso la calificación de la conducta cuestionada como temeraria y maliciosa (art. 45 C.Proc.). Esto no ha sido pedido por el actor, y no advierto motivos para hacerlo de oficio, dado que de ninguna manera el comportamiento procesal del demandado es dable de ser calificado de esa manera.

Propongo, entonces, que sea confirmada la sentencia en este aspecto.

3.- En cuanto al agravio por la imposición de las costas por el rechazo de la indemnización del daño moral, encuentro razones para su revocación dado que, habida cuenta de la jurisprudencia que la admite en los casos de desconocimiento de la filiación extramatrimonial, el actor podía creerse legítimamente con derecho a peticionarla. 

Por ello propongo que se impongan por su orden (art. 68 2do. párr. C.Proc.), y la adecuación de los honorarios de los letrados intervinientes en las sumas de pesos CUATRO MIL CUATROCIENTOS para el Dr. Francisco José Falabella, y de pesos CUATRO MIL CUATROCIENTOS para el Dr. José Miguel Buttafuoco (art. 274 C.P.C.C., arts. 16, 21, 23 2do. párr.  y 26 dec. ley 8904/77), debiendo abonarse los aportes de ley y el IVA si correspondiere.

IV.- En cuanto a las costas de esta instancia, dado el vencimiento parcial y mutuo, también sugiero que sean por su orden (art. 70 C.P.C.C.), regulándose los honorarios del Dr. Francisco José Falabella en la suma de pesos DOS MIL y los del  Dr. José Miguel Buttafuoco en la suma de pesos MIL OCHOCIENTOS (arts. 9, 21, 23, 16, 26, 31 y 51 dec. ley 8904/77), debiendo abonarse los aportes de ley y el IVA si correspondiere.

Con el alcance propuesto, VOTO POR LA AFIRMATIVA.-

Los señores Jueces Dres. Marcelli y Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor Juez preopinante, emiten sus votos en el mismo sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el señor Juez Dr. Ibarlucía dijo:

De acuerdo a la forma en que ha quedado votada la cuestión anterior, el pronunciamiento que corresponde dictar es:

1°.- Modificar la sentencia en cuanto a las costas de la acción de filiación, e imponerlas al demandado Antonio Tomás D. en su calidad de vencido (art. 68 C.P.C.), adecuando los honorarios del Dr. Francisco José Falabella en la suma de pesos DOS MIL DOSCIENTOS y los del Dr. José Miguel Buttafuoco en la suma de pesos MIL QUINIENTOS SESENTA (art. 274 C.P.C.C.; arts. 9 , 26 y 26 dec. ley 8904/77), debiendo abonarse los aportes de ley y el IVA si correspondiere. 

2°.- Confirmar la desestimación de la pretensión de indemnización del daño moral, con costas por su orden (art. 68 2do. párr. C.Proc.), adecuando los honorarios del Dr. Francisco José Falabella en la suma de pesos CUATRO MIL CUATROCIENTOS, y los del Dr. José Miguel Buttafuoco en la suma de pesos CUATRO MIL CUATROCIENTOS (art. 274 C.P.C.C.; arts. 21, 23 2do. párr. y 26 dec. ley 8904/77), debiendo abonarse los aportes de ley y el IVA si correspondiere.-

3°.- Imponer las costas de segunda instancia por su orden (art. 70 C.P.C.C.), regulándose los honorarios del Dr. Francisco José Falabella en la suma de pesos DOS MIL y los del  Dr. José Miguel Buttafuoco en la suma de pesos MIL OCHOCIENTOS (arts. 9, 21, 23, 16, 26, 31 y 51 dec. ley 8904/77), debiendo abonarse los aportes de ley y el IVA si correspondiere.-


ASI LO VOTO.-


Los señores Jueces Dres. Marcelli y Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor Juez preopinante, emiten sus votos en el mismo sentido.-

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente:


S  E  N  T  E  N  C  I  A 

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 apelada debe ser modificada.-

POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede, SE RESUELVE: 

1°.- MODIFICAR la sentencia en cuanto a las costas de la acción de filiación, e imponerlas al demandado Antonio Tomás D. en su calidad de vencido (art. 68 C.P.C.), adecuando los honorarios del Dr. Francisco José Falabella en la suma de pesos DOS MIL DOSCIENTOS y los del Dr. José Miguel Buttafuoco en la suma de pesos MIL QUINIENTOS SESENTA (art. 274 C.P.C.C.; arts. 9 , 26 y 26 dec. ley 8904/77), debiendo abonarse los aportes de ley y el IVA si correspondiere. 

2°.- CONFIRMAR la desestimación de la pretensión de indemnización del daño moral, con costas por su orden (art. 68 2do. párr. C.Proc.), adecuando los honorarios del Dr. Francisco José Falabella en la suma de pesos CUATRO MIL CUATROCIENTOS, y los del Dr. José Miguel Buttafuoco en la suma de pesos CUATRO MIL CUATROCIENTOS (art. 274 C.P.C.C.; arts. 21, 23 2do. párr. y 26 dec. ley 8904/77), debiendo abonarse los aportes de ley y el IVA si correspondiere.-

3°.- IMPONER las costas de segunda instancia por su orden (art. 70 C.P.C.C.), regulándose los honorarios del Dr. Francisco José Falabella en la suma de pesos DOS MIL y los del  Dr. José Miguel Buttafuoco en la suma de pesos MIL OCHOCIENTOS (arts. 9, 21, 23, 16, 26, 31 y 51 dec. ley 8904/77), debiendo abonarse los aportes de ley y el IVA si correspondiere. NOT. Y DEV.-

Firman: Dr. Emilio A. Ibarlucía - Dra. María J. Zangroniz de Marcelli.

              Dr. Roberto P. Sanchez.

              Ante mi, Ramiro J. Tabossi.

