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procesal del demandado en la cuantia de la indemnizacion. 10. Desconocimiento intem-
pestivo del vinculo paterno-filial. 11. La antijuridicidad, la preseripcion y el dafio en la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. 12.
Acumulacion de indicios que configuran presuncion. 1X. De la prueba del dafio. X. De
la prescripeion. XI. Conclusiones de congresos y jornadas. 1. Tercer Congreso Interna-
cional de Dafos de 1983. 2. Jornadas de Derecho Civil. Familia v Sucesiones, en
homenaje a la doctora Maria Josefa Méndez Costa. XII. Conclusiones.

1. Introduccién

El tema que nos proponemos abordar en el presente capitulo es
el de los daflos causados por el no reconocimiento de hijos y por la
nulidad de este reconocimiento. A este fin creemos necesario:

a) Realizar una resefia de jurisprudencia.

b) Determinar los presupuestos de la responsabilidad civil.
Hecho antijuridico.

Factor de atribucidn.

Daios indemnizables,
— Eximentes de responsabilidad.
¢) Establecer la responsabilidad de la madre por no iniciar las
acciones judiciales tendientes a la determinacion de la paternidad.
d) Analizar la responsabilidad por la falsedad del reconocimiento.
e) Precisar la responsabilidad de los herederos.

. Fundamentos de la obligacién de reparar
el daio extrapatrimonial producido por
la falta de reconocimiento de hijo

La cuestién radica en determinar cudl es el hecho o conducta an-
tijuridica que obligue a reparar por el no reconocimiento del hijo.

Por motivos de claridad nos parece apropiado realizar un cuadro
comparativo de los motivos dados por quienes admiten la posibilidad
de otorgar indemnizaciones por dafio extrapatrimonial por la falta de
reconocimiento de hijo v quienes no lo hacen, sefialando que los tltimos
argumentos de los partidarios de la tesis restrictiva han sido desarro-
llados por el sefior juez de la Suprema Corte de Buenos Aires doctor
Petiggiani, en posicidn hasta ahora minoritaria.
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TESIS NEGATIVA

TESIS POSITIVA

El reconocimiento es un acto
voluntario, no obligatorio, v su
no ejercicio no puede generar
obligacion de rcparar].

El no reconocimiento no se tra-
ta de un hecho irreversible, va
que volviendo el progenitor so-
bre su actitud, puede llegar a
estabiecerse un vinculo perdu-
rable con respecto a su hijo, que
el Derccho debe alentar v de
ningin modo clausurar, tenien-
do en cuenta el interés familiar
como ¢l del propio menor”,

La falia de reconocimiento ya
tiene sancidn en la pérdida del
derecho de usufructo de los bie-
nes del hijo v en la indignidad.

I.a aplicacién de las normas de
la responsabilidad civil podria
dar origen a ung catarata de jui-
cios.

Existe especifica regulacidn del
[erecho de Familia.

El reconocimiente, si bien es un |
acto discrecional, no puede scr
realizado arbitrariamente.

El nifio tiene un derecho cons-
titucional y supranacional a te-
ner una filiacidn, y para tenerla
debe ser reconocido.

No existe interés del nifio a ser
dafiado ni existe famitia alguna
entre ¢l no reconociente, la ma-
dre v el hijo no reconocido.

La indemnizacion tiene una
funcion reparadora que no se
logra con la pérdida del derecho
al usufructo de los bienes de los
hijos mcnores (generalmente
inexistentes) ni con la indigni-
dad, que no procede de oficio,
reguicre peticion de parte y
puede ser purgada por el trans-
curso de tres afos.

La especialidad en materta de
familia no crea una tercera rama
del Derecho ni impide la apli-
cacion de los principios gene-
rales del Derecho. Los prece-
dentes son pocoss.

1
2
3

SCIBA, 17-3-92; minoria en fallo del 28-4-98, L. D. del 16-2-99.

Pettigiani, minoria en fallo del 28-4-98, E. D. del 16-2-99,

Una resefia jurisprudencial se puede ver en MEDINA, Graciela, Prueba del
derito por la folia de reconocimiento del hijo (vision jurisprudencial), en Revisia de
Derecho de Daiios, N° 3, La prueba del daio - 1, 1999, ps. 111 v ss.
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HI. Presupuestos de la responsabilidad civil

1. Antijuridicidad

Como dijimos, la cuestion radica en determinar cudl es el hecho
o conducta antjuridica que obligue a reparar por ¢l no reconocimiento
del hijo.

En el primer precedente jurisprudencial dictado en el pais?, [a de-
fensa del padre no reconociente consistié en afirmar que su parte no
habia violado ningiin deber juridico y que, por lo tanto, no estaba
obligado a reparar. Ante esta argumentacion cabe preguntarse si existe
una obligacion juridica o un deber juridico de reconocer a los hijos.

Podria contestarse a ese interrogante diciendo que el reconoci-
miento es un acto voluntario y personalisime, y que por ser voluntario
no es obligatorio; ademas podria argumentarse que la madre no puede
atribuir la paternidad de un hijo a nadie.

Estos argumentos no son vdlidos porque una cosa es que ¢l reco-
nocimiento sea voluntario y otra, muy distinta, que sea discrecional
0 que el padre pueda realizarlo o no realizarle®.

Es que el hijo tiene un derecho constitucional y supranacional,
otorgado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a conocer
su realidad bioldgica, a tener una filiacion, v para tener una filiacion
paterna extramatrimonial requiere del reconocimiento del progenitor
varén, ya que la madre no puede atribuirle la paternidad (art. 250,
Cod. Civ,)).

El negarse voluntariamente a establecer la filiacion constituye una
conducta anfifuridica que, de darse todos los presupuestos de la res-
ponsabilidad civil, obliga a reparar.

Con ello queremos sefialar que no basta el no reconocimiento para
generar la responsabilidad sino que, ademas, deben darse todos los
presupuestos que obligan a reparar. Es decir que la falta de reconoci-
miento debe ser dolosa o culposa, debe ademas haberse producido un
dario y existir relacion de causalidad entre el no reconocimiento y el
dario.

4 J1%Inst.CCom. N°® 9 de San Isidro, 25-3-88, E. D. 128-333.
5 ZANNONI, Eduardo, Responsabilidad civil por el no reconocimienio espontdneo
del hijo, en L. L. 1990-A-1,

]')’1
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También constituye un obrar antijuridico la obstruccion maliciosa
del proceso mediante la negativa infundada a la realizacion de la prueba
biologica®.

2. Daro

La necesaria conexidad entre dafios vy bien juridico protegido nos
lleva a determinar cudl ¢s el bien o derecho que se vulnera con la
falta de reconocimiento. Creemos que de 1o que se trata es de una
vulneracidn a los derechos de la personalidad, concretamente una vio-
lacion del derecho a la identidad personal, al negarse el estado civil,
mas concretamente ¢l estado de familia, en este caso ¢l estado de
hijo’.

Por lo tanto, lo que se debe resarcir, especificamente, es el dario
que deriva de la falta de emplazamiento en el estado de familia vy
ausencia de emplazamiento en el estado de hijo por no haber mediado
reconocimiento voiuniario.

Este dafio a un bien juridico extrapatrimonial como lo es el derecho
a la identidad v, especialmente, el derecho al estado de familia o al
emplazamiento familiar puede producir dafio moral o dafo patrimonial.

El dafio morail deviene de la falta de emplazamiento familiar, de
la negativa o falta del derecho a la identidad, especificamente confi-
gurado por la falta de derecho de uso del nombre y por la falta de
ubicacton en una familia determinada.

El dafio material estd dado por las carencias materiales que le
produjo la falta de padre. Estas pueden o no producirse; se produciréan,
por ejemplo, si el unico de los progenitores que lo reconocid tiene
pocos recursos economicos y el nifio se ve obligado a vivir en la
pobreza cuando cuenta con un padre bioldgico econdmicamente po-
deroso que, de haberlo reconocido, le hubiera permitido el acceso a
una buena educacion o fe hubiera ahorrado los padecimientos mate-
riales.

& BREBBIA, Roberie, Bl dafio moral en las relaciones de familia, en Derecho
de Fomilia, libro homenaje a la Prof. Dra. Méndez Costa, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1991, p. 358.

T RIVERA, Insrituciones de Derecho Civil cit., 1% ed., t. T, p. 288, aclara que cl
estade de familia forma parte del estado civil ¥ constituye un derecho personalisimo.
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Pero también puede ser que el perjuicio material no se produzca,
como, por ejemplo, en el caso de que quien lo reconoce fuera un
progenitor rico y el no reconociente un menesteroso que, aun de haberlo
reconocido, ningin auxilio material le hubiera proporcionado, por aque-
llo de que los alimentos se fijan de acuerdo a las necesidades del
alimentado y la capacidad econdmica del alimentante.

3. Relacion de causalidad

Necesariamente el dafio debe ser producto de una relacién de cau-
salidad adecuada con el hecho generador del ilicito. Es decir, debe
guardar una relacioén de adecuada causalidad la falta de reconocimiento
espontdneo y el dafio reclamado.

IV. Las eximentes de la responsabilidad

El progenitor se eximird de responsabilidad acreditando la falta
de culpa o la culpa de un tercero o el caso fortuito o la fuerza mayor.

La falta de culpa, en general, se producird cuando se ignore la
paternidad, o en el caso fortuito, cuando se encuentre imposibilitado
de reconocer por razon de la distancia, aunque los avances en materia
de comunicaciones hacen hoy dificilmente producible tal hipétesis,
que de todas formas puede darse en lugares enfrentados en un conflicto
bélico.

Cabe preguntarse si la oposicién paterna para que un menor de
edad reconozca un hijo extramatrimonial es una eximente de respon-
sabilidad; pensamos que la oposicion del abuelo no es una eximente
de la responsabilidad del menor porque éste esta facultado para re-
conocer a partir de los 16 afios, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 286 del Cdédigo Civil®.

! KEMELMAIJER DE CARLUCC!, Aida, Responsabilidad civil por falta de
reconocimiento de la paternidad extramatrimonial (su diferencia con la accion con
Jinalidad de subsidio del Derecho francés), en Derecho de Dafios, libro en homenaje
al Prof. Dr. Jorge Mosset [turraspe, p. 645.
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V. La responsabilidad de Ia madre por no iniciar las acciones
judiciales tendientes a la determinacion de la paternidad

Nos preguntamos si existe alguna responsabilidad de 1a madre por
no iniciar las acciones tendientes a la determinacién de la paternidad.

El cuestionamiento surge porque en el primer pronunciamiento
judicial argentino sobre el tema se limitd la responsabilidad, por en-
tender que gran parte del dafio habia sido causado por la negligencia
de la madre en iniciar las acciones de responsabilidad®.

Creemos que no se puede retacear ia indemnizacion debida al hijo
por falta de ejercicio de la accion por parte de la madre, ya que la
madre no se encuentra legitimada por si para iniciar una accidn de
determinacidon de la paternidad; ella la ejerce en representacion del
hijo o, e¢n su caso, subrogandose en los derechos del hijo, y como
para el hijo la accion es imprescriptible, no vemos por qué se puede
atribuir responsabilidad por el no inicio de las acciones tendientes a
que el obligado asuma sus deberes.

Constituye un absurdo que el padre incumpla, se responsabilice
a la madre cumplidora por no haber intentado con antericridad las
acciones tendientes al reconocimiento v se limite el resarcimiento del
menor. Si la accion es imprescriptible, no parece que exista una con-
ducta antijuridica de la madre que no actGa procesalmente contra el
no reconociente.

Podria decirse que la madre, como representante del menor, es
quien se encuentra obligada a representarlo en juicio y que, de no
reclamar ella, el incapaz no lo puede hacer. Pero creemos que ¢l factor
de atribucion es la culpa del padre, no la demora de la madre.

Estimamos que tratiandose de una accion imprescriptible, al nifio
no se lo priva de un derecho si no se acciona, v que ¢l dafio estd
causado por la falta de reconocimiento, no por la falta de accionar
judicial para logrario.

Ademds, multiples motivos pueden llevar a la madre a no querer
accionar judicialmente, como, por ejemplo, la busqueda de una solucion
extrajudicial, la promesa del reconocimiento espontaneo, etcétera.

? I1*Inst.CCom. N° 9 de San Esidre, T, D. 128-333, consid. 6°
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VI. Responsabilidad por la falsedad del reconocimiento

Resulta bastante comiin que cuando una madre soltera se casa, el
marido reconozea como propio al hijo de su mujer en lugar de adop-
tarlo.

Ello genera un perjuicio para el menor porque lo emplaza en un
estado de familia que no le es propio y ie impide al verdadero padre
su reconocimiento.

En este supuesto, lo que corresponde es la adopcion y no el re-
conocimiento porque este reconocimiento crea una identidad bioldgica
que no es real.

Aunque en la practica estas acciones dificilmente se produzcan
porque los hijos ven en el reconociente un verdadero padre y no tienen
ningin dafie que reclamar.

El supuesto en el cual se podria reclamar indemnizacién es en el
caso de hijos de desaparecidos, en los cuales la filiacién no solo es
ficticia sino que ademas encierra un delito.

VH. De los legitimados para reclamar

1. Introduccion

Entendemos por legitimacion para accionar la aptitud para deman-
dar por reconocimiento y por indemnizacion de perjuicios’®.

La experiencia jurisprudencial indica que la mayoria de las veces
es la madre en representacion del hijo quien acciona persiguiendo el
reconocimiento de éste, por la reparacion del dafio infringido al des-
cendiente. Pero hay otros casos en los que la madre, en nombre propio,
s quien acciona para obtener indemnizacion y no siempre se la con-
sidera legitimada.

Entendemos que la cuestidn reside en determinar en qué casos
tienen, tanto madre como hijo, aptitud para reclamar la indemnizacién
¥ con respecto a qué clase de dafos.

Para empezar, es necesario recalcar que estd legitimado para pro-

'® ALTERINL, Atilio Anibal; AMEAL, Oscar v LOPEZ CABANA, Roberto,
Derecho de Obligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1595, p. 240.
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mover una accion indemnizatoria quien sufre un dafio, entendiendo
por tal la lesién a un interés patrimonial o extrapatrimonial''. Siguiendo
a ta doctrina moderna, afirmamos que la nocién de interés se extiende
al interés simple no ilegitimo'=.

En definitiva, pensamos que la accién de indemnizacion puede ser
intentada jure proprio por todos aquellos que acrediten la lesion a un
interés de hecho no ilegitimo, a raiz def cual se determina un menoscabo
patrimonial o extrapatrimonial®®,

Reza el articulo 1068 del Codigo Civil que “Habra dafe siempre
que se causare a otro algun perjuicio susceptible de apreciacion pe-
cuniaria, o directamente cn las cosas de su dominio o posesion, o
indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o
facultades™.

Mientras que el articulo 1079 establece que: “La obligacion de
reparar el dafio causado por un delito existe, no sélo respecto de aquel
a quien el delito ha damnificado directamente, sino respecto de toda
persona, que por €l hubiese sufrido, aunque sea de una manera indi-
recta”.

En los apartados siguientes analizaremos los posibles supuestos
de reclamacion de dafios por la madre y por el menor no reconocido,
a fin de determinar en cada caso la legitimacién para accionar.

W RIVERA, Legifimadas para demandar la indemnizacion de dafios cil., p. 50.

12 En la doctrina clasica, que surge con JOSSERAND, Louis, Derecho Civil,
trad. de Santiago Cunchillos v Manterola, Buenos Aires, 1950, t. 1L, vol. I, N® 424,
p. 305, solo se reconocia un dano cuando existia un derecho subjetivo violado; asi,
n0 se le concedia legitimacion para reclamar a la concubina, en tanto ella carecia de
derecho subjetivo. Esta doctrina tuve profunda influencia en la jurisprudencia francesa
y tambign en la docirina argentina, pere en la actualidad se puede considerar superada
tanto doctrinaria come jurisprudencialmente. Al respecto, en la doctrina, entre otros:
ZANNONL, £l dafic en fa responsabilidad civil cit., ps. 8/9; SPOTA, Alberto, Los
titulares del derecho af resarcimienio en la responsabilidad aquiliana, en ). A, 1947-
11-314; BUSTOS BERRONDO, Horacio, Accidn resarcitoria del dafio cousado por
el homicidio, en Jus, N° 3, p. 74, TRIBARNE, De los daiios a las personos cit.,
p. 435. Ein la jurisprudencia es importante el precedente que establece el fallo de la
CSIN, “Montini ¢/Ferrocarriles”, L. L. 1987-A-373, que acepta la legitimacion para
reclamar los dafios por la muerte de un menor a s guardador, que no tenia un derecho
subjetivo ni un interés legilimo alimentario del menor.

13 En tal sentido se expidieron las 1 Jornadas Bonaerenses, Junin, 1984
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2. Legitimados para demandar la indemnizacion de daiios
A) Legitimacion del hijo
a) fHijos menores de edad o incapaces

No cabe ninguna duda de que el hijo se encuentra legitimado para
actuar, porque es él quien sufre el dafio. El hijo es el damnificado
directo y, por lo tanto, pasible de dafio moral y material.

Es €l quien puede exigir tanto el reconocimiento como la reparacion
del dafio que sufrié a causa de la omision paterna o materna.

Su legitimacion es indudable para reclamar, pues el interés juri-
dicamente protegido es el emplazamiento en el estado de hijo.

En caso de ser menor, actla representado por su madre, con in-
tervencion necesaria del Ministerio de Menores, y si fuera incapaz lo
hara representado por su tutor.

La jurisprudencia de nuestros tribunales es practicamente undanime'
en admitir que el hijo tiene legitimacion siendo menor y que debe ser
representado por su madre. Pero respecto del punto, cabe traer a co-
lacion la interesante opinidn del doctor Pettigiani plasmada en un fallo
de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires'®. Expresa este
magistrado que la accion que se otorga al hijo para accionar por dafios
v perjuicios es personalisima, porque el acto de dirigirse contra el
progenitor formulandole un reclamo patrimonial por su conducta, su-
puestamente antifuncional, reviste también dicho cardcter y, por tanto,
no puede ser ejercitado por un representante sino Unicamente por el
propio interesado.

Continua su opinidén manifestando que, en principio, y dada la
inmadurez que la ley presume en los menores —sean impuberes o adul-
tos—, la accion no podra ejercitarse hasta haber ingresado el hijo en
su mayoria de edad, pero atento a que los menores adultos tienen
capacidad de discernir conforme a nuestra ley (art. 921, Cad. Civ.},

4 J1*Inst.CCom. N° 9 de San Isidre, 25-3-88, E. D. 128-333; CNCiv., sala F,
19-10-89, L, L. 1990-A-2; sala L, 14-4-94 L. 1.. 1995-C-405, CCCom. de San Martin,
sala 1, 3-4-97, L. L. B. A. 1997-1069; CNCiv,, sala H, 30-3-99, y otros.

15 SCIBA, 10-11-98, *D., M. R. ¢/S., A. F.", Ac. 64.506, 1. A. del 17-11-99,
N° 6168.
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los mismos podran, excepcionalmente, con autorizacion judicial
(arts. 264 quater, parrafo final; 282 y 285, Céd. Civ.), comparecer en
juicio como actores promoviendo demanda por indemnizacion de dafios
¥ perjuicios contra su padre.

Aun cuando se considerara que la accion del hijo para accionar
por dafios v perjuicios es personalisima, estimamos que puede ser
ejercida por intermedio de representantes, porque entendemos que el
consentimiento para la disposicion de los derechos de la personalidad
por intermedio de representantes es admitido cuando no sea contrario
a la moral y a las buenas costumbres o a la ley'®.

Como la reclamacion del perjuicio sufride no constituye un acto
inmoral ni contrario a la ley o a las buenas costumbres, nos parcce
indiscutible que la madre puede accionar en representacion de su hijo.

Los padres en representacion de sus hijos pueden prestar el con-
sentimiento para fotografiar o filmar a un bebé con fines publicitarios,
lo que implica la disposicion del derecho a la imagen, o pueden accionar
por violacion al derecho de la identidad; en igual medida pueden so-
licitar 1a reparacion del dafio que le es causado por el progenitor que
no los recenoce,

Respecto de la opinidn de Pettigiani, nos preguntamos qué pasaria
si el menor sufre un accidente y la madre demanda al tercero en re-
presentacion de su hijo por dafio moral. En ese supuesto, nadie le
dirfa que espere a que cl hijo crezca para que ¢l considere el dafio
sufrido. Al contrario, estaria obligada a hacerlo para evitar la pres-
cripcion de la accion.

En el caso de la reclamacion del dafio por el no reconocimiento
del hijo, pensamos que no estamos ante un caso diferente. Solo se
estd solicitando la reparacion del dafio infringido al menor y creemos
que [a madre esta facultada para representarlo asi como en el resto
de los supuestos,

Por otra parte, producido el dafio, la reparacion debe ser realizada
lo més prontamente posible para no agravarlo. Piénsese en el dafio
psicologico producido al menor, carece de sentido esperar hasta la

8 RIVERA, Julio César, Acfos de disposicion de los derechas de la personalidad,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 6, Representacion, 1994, p. 110,
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mayoria de edad para solicitar su reparacion, vy, si la madre no puede
demandar en representacién del hijo, tendra ésta que pagar el trata-
miento para evitar que el daflo se agrave.

b) Hijos mayores de edad

En este caso también existe legitimacion del hijo, pues es el titular
del bien juridico protegido, sin importar la edad o si es mayor o menor.
Asi lo ha plasmado la jurisprudencia en un fallo muy interesante de
la sala 111 de la Camara Nacional Civil y Comercial de Entre Rios',
que condend a indemnizar ¢l dafio moral producido por falta de re-
conocimiento de tres hijos mayores de edad, revocando la sentencia
de primera instancia en la cual se habia considerado que la ley no
reconoce como ilicito civil la omisién de reconocer la paternidad, lo
cual constituye un derecho personalisimo no catalogado como una
accién ilicita en ¢l ordenamiento normativo.

La importancia del precedente radica en que la accién de filiacion
extramatrimonial habia sido intentada después de que dos de los hijos
habian alcanzado la mayoria de edad, v al tiempo de la sentencia los
tres actores ya eran mayores, circunstancia que no eximié al padre de
su obligacién de indemnizar el dafio moral causado.

c) Hijos sin discermimiento

La cuestion radica en determinar si el hijo que carece de discer-
nimiento, por tener poca edad o por tener una deficiencia mental o estar
en estado vegetativo, tiene legitimacion para reclamar el dafio moral.

Al respecto, se han sostenido dos tesis en nuestro pais.

Tesis negativa

Sus sostenedores entienden que las personas sin discernimiento
carecen de legitimacion para reclamar el dafio moral porque sostienen
que no pueden sentir dolor ni afliccion y, por lo tanto, consideran que
no se debe reparar el dolor de quien no puede sentirlo.

17 CCCom. de Entre Rios, sala 11, 8-11-96, E. D. 175-473, comentado por ME-
DINA, Prueba del daiio por la falta de reconocimiento del hijo (vision jurisprudencial)
cit., p. 127,
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Orgaz afirma la imposibilidad de tndemnizar a los nifios y a los
dementes el dafio moral pues, a su juicio, ni los unos ni los otros
perciben las penurias dc este tipo'®.

Tesis positiva

Sus partidarios parten de poner de relevancia que el incapaz es
titular de derechos o intereses extrapatrimoniales y que la violacion
de ese interés debe ser reparada.

Zannoni explica que “la indemnizacion del dafio moral es satis-
factiva de un interés extrapatrimonial que ha sufrido afrenta, y que la
sufre el menor de escasa edad, v el demente, en igual medida que un
mayor de edad o un cuerdo. El resarcimiento en estos casos, no debe
considerarse como un modoe de sentir el agravio, sino come resarci-
miento objetivo a un bien juridico que también se atribuye a los in-
capaces”’.

Por su parte, Pizarro aclara que “La falta de comprension del
dolor propio y de su origen, en modo alguno pueden ser tomados
en consideracion para excluir su existencia, ni su caracter |ogica-
mente negativo; el dolor, la pena, la angustia, no son sino formas
posibles en que el dafio moral puede exteriorizar, mas no hacen a
su esencia.

“El disvalor subjetivo que se produce en la persona esta mas alld
de lo que siente; se provecta sobre su espiritualidad, quebrantando su
incolumidad y cercenando, frecuentemente, sus posibilidades intelec-
tuales™".

Aclara Mosset lturraspe que “el sufrimiento fisico y psiquice acom-
pafia a todas las personas, aun a los nifios de corta edad y a los ancianos
que padecen de ‘reblandecimiento cerebral’, aun a los privados de
razéon en forma permanente o transitoria. Asi como se afirma que
mantienen la ‘suitas’ o ‘mismidad’ —que son ellos pese a todo—, que
sus derechos son propios y reflejan de algin modo su personalidad,

18 QRGAZ, EI daiie resarcible cit,, ps. 217/239 y 241,

1Y ZANNONIL, E! dafio en la responsabilidad civil cit., 1% ed., 1982, ps. 365/366.

2 PIZARRO, Daniel, Daiio moral causado a personas sin discernimiento, en
FoAL19%6-111-7.
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creemos que debe admitirse la posibilidad de padecer en sus estados
de espiritu, aunque confundidos, aturdides o debilitados™ ",

La jurisprudencia ha seguido la tesis amplia y ha admitido la le-
gitimidad para reclamar el dafio moral aun en supuestos de menores
de muy corta edad. La Camara de Apelaciones de Junin revocd un
fallo de primera instancia que denego la legitimacion para accionar
de un menor de muy corta edad (aproximadamente de 3 afios). En
este precedente se sostuvo que el dafio moral futuro v cierto se presumia
a partir del desconocimiento del padre, la negativa a someterse a las
pruebas bioldgicas y la falta de apellido paterno®.

B) Legitimacion de la madre

a) Como legitimada indirecta para reclamar el dano moral

Con respecto al dafio moral, dice Méndez Costa que no corresponde
a la madre el reclamo de este rubro por el no reconocimiento de su
descendiente, pues se trataria de resarcir un dafio indirecto®.

En nuestro Derecho, y por imperio de! articulo 1079, se admite
la reparacion a quien padecio por reflejo el perjuicio sufrido por el
damnificado directo, pero cuande el dafio implicado es el dafio moral,
¢l articulo 1078 dispone que “...La accion por indemnizacién del dafio
moral solo competerda al damnificado directo; si del hecho hubiere
resultado 1a muerte de la victima, unicamente tendrian accidn los he-
rederos forzosos”.

Es decir que la posibilidad de que la madre accione por dafio
moral esta expresamente vedada por la ley.

Asi lo ha entendido la sala L de la Camara Civil**, que se pronuncid
de la siguiente forma:

— Ante la falta de reconocimiento de parte del progenitor, el hijo

no reconocido es el damnificado directo. El interés tutelado por

21 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Dafio moral causado a personas privadas de
conciencia o razén. Los padres como damnificados indirectos, en . A, 1992-1V-559.

Z CCCom. de Junin, 22-9-95, L. L. B. A. 1996-374,

2 MENDEZ COSTA, losefa, Fisicn jurisprudencial de la filiacion, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1997, p. 172.

M CNCiv, sala L, {4-4-94, 1., L. 1995-C-407.
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el Derecho es el emplazamiento del hijo en el estado que le
corresponde. La accion pertinente sélo puede ser ejercida por
€l {art. 259), siendo una accién personalisima.

— Sélo quien se encuentra facultado para exigir una determinada
conducta juridica puede reclamar por el dafio moral que su vio-
lacion le ha causado. El hijo gue reclama su filiacidn estd le-
gitimado para reclamar por el dafic moral que la abstencion de
su progenitor le ha causado. Pero no es ésta la situacion de la
madre, de cuyos pesares no se duda, pero que resulta ubicada
como damnificada indirecta, '

En el precedente analizado, se trataba de dos personas catolicas
que manienian una relacién extramatrimonial en la que concibieron
un hijo. A partir de la concepcién el padre abandona a su pareja y
no reconoce al hijo. La madre acciona por el hijo en procura del
reconocimienio y a titulo personal reclama el reembolso de los gastos
del embarazo y del parto, y el dafio moral.

La sala, en voto dividido, confirma la accion de filiacion, hace
lugar al reintegro del 50% de los gastos derivados del parto y rechaza
fa pretension reparatoria del dafio moral solicitada por la madre con
los argumentos transcriptos supra.

La minoria del tribunal entiende que, independientemente del dafio
moral infringido al hijo, existe dafio moral a la madre, que deviene
de otra conducta antijuridica, cual es la de no haber asumido los deberes
de la paternidad, lo que no solo produce un dafio material de tener
que afrontar sola los gastos sino que también, necesariamente, ha de
haber producido angustias, sinsabores y dolores al tener que haber
asumido todas y cada una de las etapas del parto, embarazo y crianza
en forma sola y no compartida.

Si bien, como lo comentiramos precedentemente, nuestro Derecho
no permite reclamar dafio moral al damnificado indirecto cuando la vic-
tima del dafio directo no muere, cabe traer a colacion que en los altimos
tiempos se¢ viene produciendo una revision de esta idea aparentemente
hermética, justamente por su simpleza. Es que se advierte que la presencia
de una persona lesionada s una fuente de lesiones para terceros®.

3 En el tema nos remitimos a lo dicho en el Cap. I, punlo VI, apartado 2.D,
Dafio moral consecuencia del sufrimiento de fos hijos.
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b) Como legitimada directa para reclamar el dario material

Por to dicho en el apartade anterior, consideramos que la madre
actia como legitimada directa cuando reclama el dafio material como,
por ejemplo, los gastos de parto y de embarazo, que debieron ser
soportados tanto por el padre como por la madre. En este caso su
legitimacion es indudable, tanto como la tendria cualquier tercero que
se hubiese hecho cargo de estos gastos.

¢} Como legitimada por el dario psicolégico

Por nuestra parte, pensamos que el dafio psicoldgico no constituye
en si mismo un capitulo independiente del dafio material o moral, sino
una especie del uno o del otro, toda vez que desde el angulo del que
lo sufre, tanto puede traducirse en un petjuicio material (por la reper-
cusion que pueda tener sobre su patrimonio} cuanto en un dafio no
patrimonial o moral {por los sufrimientos que sea susceptible de pro-
ducir)®,

En tanto dafio patrimonial, la madre, como legitimada directa, pue-
de reclamar su propio perjuicio psicologico, por aplicacidn del articulo
1079 del Codigo Civil, ya que no se trata de un dafio moral v, por lo
tanto, es de aplicacion la limitacion contenida en el articulo 1078 del
Caédigo Civil.

En materia de dafio psicoldgico, las opiniones no son univocas ni
unanimes. Asi, hay quienes sostienen que el dafio psicolégico es un
dafio independiente del dafic moral; “la calificacién no es meramente
académica porque segin si estos dafios son considerados formando o
no parte del dafio moral, les sera aplicable la limitacién que en su
legitimacidn activa establece el articulo 1078 del Codigo Civil™,

Por nuestra parte, consideramos que la madre puede reclamar los
gastos de tratamiento psicologico que la falta de reconocimiento pa-
terno de su hijo le haya producido; es decir, puede reclamar el dafio
material que, como legitimada indirecta, le produce la negativa paterna

2% BUERES., Alberto y VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, £/ dafo a la persona,
en Revista de Derecho Privado v Comunitario, N° 1, Dafios a la persona, 1993,
p. 302. )

T BUERES ¥ VAZQUEZ FERREYRA, ob. cit., p. 302.
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a reconocer al hijo, pero no puede reclamar la parte moral del dafio
psicolégico propio, por la limitacion impuesta por el articulo 1078 del
Codigo Civil.

d) Como heredera para reclamar el daiio moral sufrido por el hijo

La cuestién radica en determinar si la madre puede continuar con
las acciones por dafio moral intentadas por el hijo en su caracter de
heredera forzosa; consideramos que la “intransmisibilidad del dafio
moral es relativa ya que el heredero puede ‘continuar’ la accion in-
tentada por la victima: es decir que la muerte del damnificado directo
no extingue la accion de dafio moral cuando ¢ste la hubiese iniciado
en vida, pudiendo en consecuencia proseguirla el heredero™®.

Sobre [a posibilidad de los herederos de continuar con las acciones
de dafio moral se ha expedido la jurisprudencia plenaria de la Camara
Civil dictendo que: “La accién en curso por reparacion del dafio moral
puede ser continuada por los herederos del damnificado™.

Consideramos que cuando la accion de reclamacion del dafio moral
sea iniciada por el menor antes de su muerte, la madre como heredera
puede continuarla.

VIII. Reseiia jurisprudencial

Resulta importante realizar una resefia jurisprudencial sobre este
tema, ya que su origen fue evidentemente pretoriano.

1. Falta de reconocimiento de una menor a la que se habia

dado trato de hija. Condena a la reparacion del daio

moral, Limitacion de la responsabilidad por lu demora

de la madre en iniciar el juicio de filiacion

El primer caso jurisprudencial que se dio en la Argentina fue re-
suelto por el Juzgado N° 9 de San Isidro, Provincia de Buenos Aires.

28 PEREZ LASALA, José Luis, Dercche de Sucesiones, Depalma, Buenos Aires,
1978. 1. 1, p. 1R8.

2 CCCom., en pleno, 7-3-77, “Lazarillo, José¢ c/Fernandex Narvaja”, E. D. 72-320;
L. L. 1977-B-84; 1. A. [977-11-220,



GRACIELA MEDINA

Se trataba de una pareja que se habia conocido por razones laborales,
luego habia iniciado una relacién sentimental para finalmente tener
una hija y vivir varios afios en concubinato, concretamente desde 1975
hasta 1981.

Como la nifia no fue reconocida por su progenitor, quien a su vez
estaba casado y tenia hijos y nietos, la madre, en representacion de
su hija, inicié una accion de filiacion y reclamo dafios y perjuicios.

El padre negd el concubinato y no quiso realizarse las pruebas
biologicas respectivas. Multiples testigos demostraron la convivencia
entre las partes, siendo de importancia significativa los dichos de la
nifiera de la menor, que se desempefid entre los afios 1975 y 1981, y
quien manifesté que el demandado daba trato de padre a la pequena.

El demandado fue condenado en la accion de filiaciéon porque la
convivencia con la madre al tiempo de la concepcion, el trato de hija
que le dio a la nifia y la negativa absolutamente injustificada a realizarse
los estudios genéticos permitieron al magistrado presumir la paternidad
del imputado.

Pero, ademas, se lo condend a pagar dafo moral por la falta de
reconocimiento de la menor, fundado en razones constitucionales.
El tribunal consideré que existe un derecho constitucional implicito
a tener filiacion®® y que la falta de reconocimiento voluntario de la
menor constituye un comportamiento antijuridico que produce un
dafio moral.

Concretamente, se puso de relevancia que, en el caso, se trataba
de una menor de 13 afios que durante una década y tres afios habia
sido negada por el padre v llevaba el “sello de la ilegitimidad™, al
ser conocida como hija de “madre soltera”, estigma que en la clase
media conlleva a una minusvalia social.

3 El fallo es anterior a la reforma constitucional y se basa en los derechos
implicitos contenidos en el art. 33 de la Const. Nac; J1°Inst CCom. N° 9 de San
Isidro, E. D. 128-333, comentado por BIDART CAMPOS, German, Pafernidad ma-
trimonial no reconocida voluntariamente e indemnizacion por daiio moral of hijo.
Aspecto constitucional. En la actualidad ninguna duda queda del range constitucional
del derecho del nifio a conocer su identidad biologica tras la reforma constitucional
a las convenciones de derechos humanos, entre ellas la Convencion sobre los Derechos
del Nifio.
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El demandado resistio la pretensidn resarcitoria sefialando que no
existia un deber juridico que lo obligara que ¢! hubiera dejado de
cumplir; tal defensa no tuvo acogida porque la jueza entendid que se
habia violentado ¢l deber juridico de no dafiar a otro al no reconocerla
voluntariamente. En la especie, se condend a pagar la suma de A
50.000, cifra inferior a la reclamada, ya que el tribunal estimé “que
no es el padre el unico responsable del dafio sufrido por la menor,
considero que si la madre hubiera efectuado el reclamo pertinente al
poco tiempo del nacimiento o luego de una prudente espera del pro-
metido reconocimicento, le hubiera ahorrado a la hija gran parte del
dano moral al que me he referido: por lo pronto el experimentado en
su vida de relacién™!.

La sentencia fue confirmada por la sala | de la Camara Civil y
Comercial de San Isidro, con voto del doctor Arazi. En dicho pro-
nunciamiento se aclaré que la madre de la menor bien pudo haber
ahorrado a la misma parte de su sufrimiento con una demanda deducida
mas tempranamente. Pero también se puntualizdé que la madre si re-
conocid a su hija en su momento, cumpliendo con su deber de pro-
genitora, y que su conducta no habia sido el objeto del litigio™.

2. Condena a la reparacion del dasio moral en un
Jjuicio por filiacion en el que habia mediado negativa
a someterse a las pruebas genéticas. Rechazo del
pedido de indemnizacion del daiio material®

Una pargja vivio en concubinato desde antes de la concepcidn.
Nacido el hijo, el progenitor acompafid a la madre durante ¢l parto y
se comportd frente a los médicos como el padre; no obstante ello, se
negd a su reconocimiento. Por lo cual, la madre, en representacion de
la menor, accionod reclamando ¢l reconocimiento, el dafio moral y el
material. El demandado se negd a someterse a las pruebas genéticas,

31 I1nst.CCom. N® © de San Isidro, *E. N. ¢/G. . C.”, 26-3-88, E. D. 128-333,
consid. 6°.

32 CCCom. de San Isidro, sala I, 13-10-88, E. D. 132-477, con comentario de
MAKNIANICH DE BASSET, Lidia y GUTIERREZ, Delia M.. Procedencia de la re-
paracion del dafic moral ante la omision de reconocimienio voluntario del hijo.

3 ONCiv, sala T, 19-10-82, L. L. 19%0-A-2.
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éstas fueron practicadas en sus hermanos e indicaron una probabilidad
del 95,8% que el requerido fuera el padre del menor. En primera ins-
tancia se hizo lugar a la demanda de filiacion pero se rechazo la de
indemnizacién de los dafios morales v materiales.

La sala F de la Camara Nacional Civil de la Capital hizo lugar al
reclamo del dafio moral v rechazo el material por falta de prueba.

Es importante sefialar que en la sentencia de segunda instancia se
dijo que en la falta de reconocimiento voluntario la reparacion del
dafio moral “se impone” sin exigir prueba directa de su existencia. El
voto del doctor Bossert precisé que el daflo moral provenia de no
contar con el apellido paterno v no haber sido considerado en las
relaciones familiares.

En cambio, rechazd la existencia del dafio material por no haberse
alegado en qué consistia ni haberse establecido su cuantia.

En el caso, entendemos que la madre estaba legitimada para
reclamar el dafio material porque seguramente debid afrontar sola
los gastos que debieron haber sido compartidos por ambos proge-
nitores.

3. Reclamo de la madre, en forma personal, del
dario moral por el no reconocimiento de su hijo
v el reintegro de los gastos por embarazo y por parto*

Este caso es muy importante porque aborda el problema de la
legitimacion activa de la madre para reclamar el dafio moral que a
ella le causa la falta de reconocimiento del hijo. Los presupuestos
facticos eran los siguientes: dos personas catélicas mantienen una re-
lacion extramatrimonial en la que se concibe un hijo; a partir de la
concepcion, el padre abandona a su pargja, intenta desalojarla del de-
partamento donde convivian, no brinda ningun tipo de ayuda moral
ni econémica durante el embarazo y parto, permanentemente injuria
a la madre y, por supuesto, se niega a reconocer al hijo. La madre
acciona por el hijo en procura del reconocimiento y a titulo personal
le reclama el reembolso de los gastos del embarazo y del parto, y el
dafio moral.

M CNCiv., sala L, 14-3-94, L. L. 1995-C-405.
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La sala, en voto dividido, confirma la accién de filiacion, hace
lugar al reintegro del 50% de los gastos derivados del parto y rechaza
la pretension indemmnizatoria de la madre del dafo moral, sefialando
que el hecho antijuridico es la falta de reconocimiento, que el legiti-
mado directo para reclamar el dafic moral por el no reconocimiento
gspontdneo es el hijo y que la madre carece de legitimacion para ¢jercer
la pretension reparatoria de su dafio moral por la falta de reconoci-
miento.

El comentarista del caso -Gregorini Clusellas— sefiala —con acierto
a nuestro juicio— que en ese supuesto cl dafio moral de la madre y
del hijo eran distintos, con distinto origen y resarcibles ambos®.

Por nuestra parte, coincidimos en que hubieron dos cenductas an-
tijuridicas por parte del padre: por un lado, el incumplimiento de su
deber de reconocer al hijo, lo que lo legitima a éste para reclamar por
el dafio causado por la violacion a su derecho a la identidad personal.

Por otro lado, el incumplimiento de los deberes de asistencia para
con el hijo que hace que ellos hayan sido asumidos por el otro obligado
—la madre—, quien no sdlo suire el dafio material de tener que pagar
en forma personal lo que le corresponde al padre sino que, en la
especie, padece un dafo moral importante por ¢l sufrimiento que le
ocasiono afrontar sola lo que debid ser compartido, con mds las injurias
a las que ¢l padre la sometio.

4, Indemnizacion por falta de reconocimiento de

una menor de dieciséis anos. Allanamienio a la

pretension filiatoria condicionado a que la prueba

biologica diera positiva. No disminucion del daito

por demora materna en iniciar la accion de filiacion

L.a madre reclama cn representacion de la hija la filiacidn paterna

y la indemnizacion por daino moral. El padre se allané a la pretension
filiatoria condicionado a que la prueba biologica diera positiva, rechazo
el pedido de indemnizacion por entender que no habfa causado ningin
dafio moral e hizo hincapié en ¢l tiempo que demoro la madre en
reclamar en nombre de su hija (casi dieciséis aflos).

35 GREGORINI CLUSFELLAS, Eduardo, £/ devio moral en la negativa de filiacion
v fegitimacion ol resarcimienio, en L. L. 1993-C-413.

139



(GRACIELA MEDINA

El tribunal considerd que el demandado no podia ser eximido del
pago del dafio moral por el hecho de haberse allanado a la demanda
condicionado al resultado de la prueba bioldgica, va que él habia re-
conocido los encuentros intimos mantenidos con la madre de la actora
y ¢l conocimiento del estado de gravidez en que se encontraba aquélla,
¥, no habiendo alegado que la mujer tuviera otros compafieros sexuales,
facilmente podia advertir que la actora era su hija y debi¢ haber re-
conocido espontaneamente a la criatura.

Por otra parte, se consideré que st bien es cierto que la madre
pudo haber ahorrado a la hija parte de sus sufrimientos con una de-
nuncia deducida mas tempranamente, no lo es menos que la madre si
reconocid a la hija en su momento, cumpliendo con su deber de pro-
genitora ¥ que su conducta no ha sido objeto de este litigio.

“En cuanto al dafio moral, éste se tuvo por acreditado por la sola
comision del hecho antijuridico que surge de los hechos mismos. Si
asi no fuera, no habria mayor esfuerzo probatorio para acreditar lo
que es obvio y notorio; ¢l transitar por la vida sin mas apeltido que
el materno, sin poder alegar la paternidad, causa en cualquier persona
un dafio psiquico marcado. Tanto mas, debe pensarse, en un caso como
el que nos ocupa, en que la menor accionante tiene ya 19 afios, vale
decir, que se encuentra en una etapa, como la adolescencia, que se
caracteriza por la extremada susceptibilidad, sensibilidad enmarcada
en el plano de los pensamientos, necesidad de reconocimiento y afecto,
cuestionamiento de la propia personalidad e inseguridad en todos los
campos, a punto de sentir desproteccion, desvalimiento aun cuando
no es real, y tanto mas cuanto si hay razén para sentirlo de tal modo.

5. Negativa a la realizacién de prueba genética.
Condena a indemnizar el dario moral aun
cuando el menor tuviera pocos arios

El demandado en una accion de filiacidn se nego a la realizacion
de las pruebas genéticas tendientes a la demostracion de su paternidad
sin aducir motivo valedero alguno; por tal motivo, fue condenado en
primera instancia en la accion de filiacion contra €] intentada, pero el

3 CNCiv., sala L, 23-12-94, fallo 46.397, E. D. 62-247.
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fallo del primer tribunal no hizo lugar al reclamo de la menor en
orden a los dafios y perjuicios, por entender que no se habia demostrado
el perjuicio moral sufrido por el mener de muy corta edad (aproxi-
madamente de 3 afios).

La CAmara de Junin, con voto del doctor Venini, revocd la sen-
tencia, acogiendo la demanda de reclamo de indemnizacion del dafio
moral y condené a papgar una indemnizacién de $ 15.000 porque “el
desconocimiento del padre y la negativa a someterse a pruebas bio-
l6gicas generan un agravio moral futuro en el nifio, ya que la histo-
riografia de su vida va a levar siempre el sello de la actitud paterna
renuente”?’,

6. Negativa del padre a pagar la indemnizacion por dano
moral por falta de reclamo de la madre a reconocer
el hijo y falta de prueba del dafio moral

El demandado se negd a pagar el dafio reciamado por el menor
manifestando que la madre no le habia requerido que lo reconociera.
El tribunal entendié que, si bien la actora no intentd “reiteradas veces
que el demandado reconociera al nifio”, lo cierto es que ¢ste admite
que por lo menos una vez ello ocurrié. Mas aun, el demandado dijo
que estuvo a punto de reconocer al menor aun sin verificar biologi-
camente la paternidad. Sin embargo no lo hizo, dejando asi que el
nifio siguiera sin padre durante dos afos mas.

Esta situacion, que pudo ser evitada por el demandado, sin perjuicio
de que después se dirimieran judicialmente las cuestiones econdmicas,
ha ocasionado sin duda un verdadero dafio moral en el hijo.

En este aspecto, sefiald que no hace falta prueba del dafo sino
que éste se presume cuando ha habido upa lesién a un derecho per-
sonalisimo derivado del incumplimiento de una obligacion legal que
se origina en el derecho que tiene el hijo de ser reconocido por su
progenitor {(art. 254, Cod. Civ)), ya que es obvio gue la “falta” de
padre provoca dolor aunque éste pueda ser de distinta intensidad segin
las distintas circunstancias del caso®.

T CCCom. de Junin, 22-9-95, L. 1.. B. A, 1996-374.
38 CNCiv., sala I, 19-8-97, “U. A. M. ¢/M. 1. 0.7, L.. L. 1997-E-478§.
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7. Prescripcion de la accidn por no inicio dentro del plazo
de dos arios desde que los daros se produjeron

La Cédmara Primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia
Blanca declard prescripta la accion de dafios y perjuicios derivados de
la falta de reconocimiento del hijo porque entendié que la accion para
reclamar tales perjuicios quedo expedita desde el momento en que éstos
se produjeron, y como el hijo no la habia intentado en el plazo establecido
en el articulo 3956 entendid que la demanda debia ser rechazada.

Consideramos errada tal solucidn porque la accion para reclamar
dafios y perjuicios se encuentra expedita desde ¢l momento en que se
determina la paternidad por sentencia y no antes de que se tenga la
certeza de quién es el padre™.

8. Reclamo de hijos mavores de edad

La sala 11l de la Camara Nacional Civil y Comercial de Entre
Rios condend a indemnizar el dafio moral producido por la falta de
reconocimiento de tres hijos mayores de edad, revocando la sentencia
de primera instancia en la cual se habia considerado que la ley no
reconoce como ilicito civil la omisidn de reconocer fa paternidad, lo
cual constituye un derecho personalisimo no catalogado como una
accion ilicita en el ordenamiento normativo.

La importancia del precedente radica en que la accion de filiacion
extramatrimonial habia sido intentada después de que dos de los hijos
habian alcanzado la mavoria de edad. y al tiempo de la sentencia los
res actores ya eran mayores, circunstancia que no eximio al padre de
su obligacion de indemnizar el dario moral causado®.

9. Influencia de la conducta procesal del demandado
en la cuantia de la indemnizacion!

La madre, en representacion de su hijo, inicia demanda de filiacion

¥ C1*CCom. de Bahia Blanca, sala [, 28-10-93, en Derccho de Familia, Revista
Imerdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, N° 9, Abelede-Perrot, Buenos Aires,
1995, p. 130, con comentario de ILUNDATN, Mirta, Dadins y perjuicios por falta de
reconocimiento de la filiacion. Prescripcion.

4 CCCom. de Entre Rios, sala 1, 8-11-96, E. D. 175-473.

4 CNCiv., sala H, 30-3-99 *C, M, L. v o. ¢/],, L. 1.7, 1 AL del 26-1-2000, p. 62.
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paterna y reclama indemnizacion del dafio moral. Alega que tuvo una
relacion con el accionado que derivo en intimidad sexual y a conse-
cuencia de la cual quedd embarazada en el mes de julio de 1984.

El demandado, al contestar la demanda, niega relacion alguna con
la actora a la que solo dice conocer en forma mediata a través de su
hermana vy, fundamentalmente, niega la existencia de relacion de in-
timidad o relacion sexual con la madre del menor.

Comprobada la relacion de ambos y condenado el accionado en
primera instancia por dafo moral, apela manifestando que el juez de
grado no tuvo en cuenta que era razonable cierto grado de incertidumbre
inicial, el que una vez despejado con el estudio de ADN, generara ¢l
reconocimiento espontaneo del menor.

Pautas tenidas en cuenta por la Camara para rechazar el recurso
interpuesto por el demandado:
— Negacion, por parte del demandado al contestar la demanda, de
cualquier tipo de relacién con la madre del menor.

— Que el accionado se haya prestado a realizarse las pruebas de
ADN no mejora su posicion, va que si no lo hubiesc hecho, se
hubiera encontrado con la presuncion adversa a la posicién ne-
gativa contenida en el articulo 4° de la ley 23.511.

— Si su intencion era alcanzar un grado de certeza respecto del
nexo bioldgico, nada le impedia hacérselo saber a [a reclamante
a efectos de someterse a los exdmenes que fueran menester para
hacer desaparecer la confusién antes de llegar al pleito o en la
audiencia celebrada o al contestar la demanda.

Entiende el juez preopinante, doctor Achdval, quc debido a estas
pautas de conducta observadas, ¢l demandado se ha negado a reconocer
la paternidad del hijo y esta obligado a resarcir el dafio moral que le
infringiera.

Respecto de la cuantificacion del dafio, la Camara tuvo en cuenta
las siguientes pautas a fin de establecer la cuantia de la indemniza-
cidn:

— Aceptaciéon de la paternidad una vez conocido el examen he-

matoldgico. Si bien para la procedencia de la indemnizacion
por dafio moral se dijo que no mejoraba la situacion del de-
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mandado el haberse prestado a la prueba de ADN, si, en cambio,
su disposicidn a realizar el examen fue tomada en cuenta a los
fines de establecer la cuantia de [a indemnizacién y disminuirla.
Nivel socioecondmico de las partes.

Por ello, el tribunal redujo la indemnizacidn a la suma de $ 40.000.

10. Desconocimiento intempestivo del vinculo paterno-filial*

La sentencia de primera instancia hizo lugar a la demanda de fi-
liacidn; determind que la menor era hija del accionade v fijo en con-
cepto de dafio moral la suma de $§ 5.000.

Apeld la parte actora por considerar insuficiente la suma fijada
como reparacion del dafio moral.

La actora reclamaba la suma de $ 25.000 en concepto de resarci-
miento.

Particulares circunstancias fueron tenidas en cuenta por el Superior
Tribunal para establecer el monto del resarcimiento:

La actora no produjo prueba especifica que permita sopesar en
concreto fa repercusion menoscabante que el hecho antijuridico
del demandado provocéd en la menor, nacida el 10 de junio de
1979, por le que solo cabe presumir su incidencia por tratarse
de un dafio in re ipsa.

De las propias expresiones de la accionante surge que el padre
de la menor se comportd como tal, conviviendo con su madre
y con ella como un verdadero grupo familiar, abandonando el
hogar, segun dichos de la actora, cuando la nifia tenia 12 affos.
Los pretextos del demandado en los momentos contemporaneos
al nacimiento y posteriores a éste para no manifestar su reco-
nocimiento ante el Registro Civil no han incidido en la hija, al
menos hasta el momento del abandono, en términos de dafo
moral, pues no existe constancia que permita ponderarlo.
Hasta el alelamiento intempestivo del padre, la menor contd
con su progenitor con todas las implicancias sociales y psico-
logicas que esto implica.

2 CCCom. de San Martin, sala I, 18-2-99 =G, H. P. ¢/R., C. A. S, sfAccion
de filiacion™, E. D. 184-219.
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— Segiin la propia actora, “nunca nos importd no llenar formas
legales ya que en los hechos fuimos una familia™.

— Es legitimo presumir que ¢l alejamiento intempestivo del pro-
genitor, especialmente en la época en que fa hija entraba en la
preadolescencia, puso en crisis su estado de familia por la ne-
gacion del vinculo paterno-filial, y también puso en crisis la
misma identidad de la damnificada y su integridad fisica y moral.

En su voto, el doctor Cabanas presume el dafio en la etapa en la

cual el padre se aleja del hogar negando en forma abrupta su vinculo,
pero exige la prueba del menoscabo en la etapa en que vivian todos
juntos come una verdadera familia, Ja que no se produje en autos,

En consecuencia, si bien no accede a fijar el monto selicitado por

la accionante, que le resulta excesivo, eleva el quantum del daiio fijado
por el a quo a la suma de $ 10.000.

11. La antijuridicidad, la prescripcion v el daiio en la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires

Consideramos importante ¢l analisis pormenorizado de este pre-
cedente por los importantes temas que aborda y por la profundidad
de los fundamenios que dieron sustento a los distintos votos.

En primera ¥ segunda instancias se hace lugar a la demanda de
filiacion promovida por R. D. M. en representacion de su hija menor
I. D. contra F. S. Ay también al reclamo del dafio moral.

Se alza ¢l demandado mediante recurso extraordinario de inapli-
cabilidad de ley v la existencia de absurdo.

Dos son los temas centrales de la impugnacion:

— Computo de la prescripcién para ¢l reclamo del dafio moral,
enlendiendo el recurrente que si bien lo es a partiv de tener
cxpedito el titulo de la obligacidn, en el caso, la falta de dicho
titulo en tiempo oportuno fue por omision de la madre de la
actora en procurarlo.

— Procedencia y monto del dafio moral.,

La Suprema Corte de Buenos Aires rechazo el recurso interpuesto

por ¢l demandado. en un fallo dividido que, por su importancia, ana-
lizaremos pormenorizadamente.
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Con respecto a la cuestion de la prescripcién: el doctor Hitters
expreso que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 3956 del Codigo
Civil, que hace correr la prescripcion de las obligaciones personales
desde [a fecha del titulo de la obligacién, y habida cuenta de que la
demanda de dafios y perjuicios fue interpuesta junto y a las resultas
de la de filiacién, corresponde desestimar el recurso v rechazar la
excepcidn,

Concuerdan con su opinién los doctores San Martin, Negri, De
Lazzari, Ghione v Salas.

El doctor Pettigiani, en su extenso voto, manifiesta: “En tanto el
menor no accione, dado que se encontrara en una verdadera imposibilidad
de hacerlo (falta de autorizacién) o simplemente teniendo en cuenta que
no se Ie puede compeler a iniciar tal accion antes de cumplir los 21 afios
no correrdn a su respecto los términos de prescripcion de la accidn”.

Estamos frente a dos causas que establece nuestro Cédigo para la
suspension de la prescripcion, “beneficio que la ley acuerda en con-
sideraciones y motivos de caracter especial que son las fundadas en
la incapacidad de las personas, como ocurre en los casos de minoridad
y demencia (3966) y las fundadas en las relaciones que median entre
las personas o en la situacion particular en que se ha encontrado el
propietario o el acreedor, como sucede en el caso de prescripcién entre
esposos que se encuentra suspendida”.

»

El doctor Pettigiani vota por la improcedencia de la representacion
materna para el ¢jercicio de actos o acciones personalisimas que no
exijan urgencia o impliquen riesgo para el hijo menor representado.
Senala que la accion de reciamacién del dafio moral, precisamente
por estar dirigida contra el otro progenitor, resulta una accidn reservada
al individuo dafiado. Por ello, hace correr la prescripcién a partir de
la llegada del menor a los 21 afios.

Con respecto a la cuestion del daiio moral: el doctor Hitters ma-
nifestd en su voto que a los fines de resarcir el dafio mora! se deben
tener en cuenta pautas como la edad del legitimado activo, los resul-
tados de los analisis o los motivos del progenitor para negarse a ha-
cérselos, las causas invocadas para desconocer la paternidad (como,
por gjemplo, razonables dudas de haber tenido relaciones intimas con
la madre aptas para engendrar).
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De acuerdo a lo que surge del voto del magistrado en comentario,
se debe tener especialmente en cuenta la responsabilidad de quien se
sustrajo de un deber juridico de reconocer a su descendencia y que
luego, al ser demandado, no contribuyo a despejar las dudas que ra-
zonablemente podria albergar su hijo.

El doctor San Martin no concuerda con la postura de Hitters ex-
presando que en lo que respecta al dafio moral, manifiesta que afirmar
que la mera circunstancia de no realizar el reconocimiento espontaneo
de la filiacion extramatrimonial constituye una ilicitud esta en pugna
con lo establecido por el articulo 1066 del Cédigo Civil.

La omision paterna de reconocimiento no constituye por si sola
una ilicitud en nuestro ordenamiento juridico.

Con referencia a esta cuestion, el doctor Negri expresé que el
cardacter voluntario del reconocimicento no lo convierte en un acto de
arbitrariedad ni lo desliga de principios fundamentales de Derecho,
como ¢l de no dafar a otro v ¢l de dar a cada uno lo suyo, bases del
ordenamiento juridico positivo. Por ello, concuerda con la postura del
doctor Hitters.

Pettigiani se manifestd contrario a la aplicacion de las reglas de
la responsabilidad civil en el Derecho de Familia, ya que considera
que lo que en el Derecho comun resulta regla general, esto es, que
todo dafio genera un interés legitimo que procura como meta principal
su resarcimiento, en ¢l Derecho de Familia aparece atemperado, ami-
norado por un deseo tacito que ronda todo el sistema de que ese re-
sarcimiento sea postergado en aras de favorecer la unidad familiar.

Agrega que discrepa en asignar automaticamente reparacion por
dano moral a cualquier ilicitud que se cometa en este Ambito, y expresa
que Hitters en su volo despoja el “principio de la reparacion”™ de ge-
neralidad porque lo hace depender de circunstancias gue enumera. Por
ello, al excluir la generalidad, ¢l principio deja de ser tal para pasar
a depender de una infinita casuistica que io reduce a meras soluciones
particulares que, en algin caso, coinciden con el régimen general sin
pretensidn de interpretacion analdgica o extensiva a otros supucstos
que puedan prescntarse.

Respecto de los argumentos dados por el doctor Pettigiani en la
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sentencia analizada, referidos a la no aplicacion de las normas de la
responsabilidad civil al Derecho de Familia en aras de procurar la
unidad familiar, cabe preguntarnos de qué unidad familiar estamos
hablando cuando fue el hijo quien debid concurrir ante la justicia a
fin de quedar emplazado como tal.

Amén de ello, la imposicion de un resarcimiento no es dbice para
que el padre pueda con posterioridad acercarse a su hijo si asi lo
desea. Recordemos que ¢l dafio moral tiende a reparar el perjuicio
sufrido por el hijo, pues en especie no puede resarcirse. El padre no
puede volver el tiempo atras y curar de esa manera el dafo producido
a su hijo. Si podra hacerlo en el futuro.

12. Acumulacion de indicios que configuran presuncién*

La madre, en representacion de su hijo menor, acctona por filiacién
y dafio moral, demanda que es rechazada en primera instancia.

La actora apela la sentencia sefalando como error del sentenciante
de grado haberle exigido la posesion de estado cuando el demandado
nicga su paternidad y por no haber interpretado que la negativa del
demandado a hacerse la prueba bioldgica constituia presuncion en su
contra.

La Alzada dispuso como medida para mejor proveer la realizacion
de pericia antropométrica y antropomorfica a la que el demandado no
concurrio.

Sentencia de la Cdamara: el doctor Ojea opind, en concordancia
con la jueza de grado, que la negativa a someterse a los exdmenes,
si bien es un indicio en contra del accionado, no constituye plena
prueba, con lo cual, por si sola y sin otra apoyatura, no llevaria a la
consecuente atribucion de la paternidad.

Agrega que la ausencia del accionado a la prueba dispuesta por
la Camara, como medida para mejor proveer, no puede computarse
doblemente ni puede significar dos indicios auténomos acumulables.
Por ello, estima que la demanda promovida debe rechazarse.

Afortunadamente, los otros dos jueces opinaron en sentido con-
trario. Asi, el doctor Céspedes manifesté que la doble negativa a so-

3 CCCom. de Azul, sala T, 11-12-96, “C., S. ¢/De la R, R, J. A. 1999-I11-505,
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meterse a los exdamenes imprescindibles para dilucidar la verdad cons-
tituyen indicios separados que se suman y que, al ser graves, precisos
v concordantes, dan lugar a que se extraiga la presuncién, Por ello,
hace lugar a la accion de filiacion.

Fijacion del monto de reparacion del daito moral: ¢l Tribunal tuvo
en cuenta la edad del hijo (4 afios), por lo que considera que el dafio
tendria comienzo de manera reciente. Por ello fijo la suma de $ 1.500.

El doctor Onett de Dours votd en igual sentido que el doctor Céspedes.

En el precedente analizado se tuvo especialmente en cuenta la
conducta del demandado en el proceso, que no ayudd a dilucidar la
verdad de los hechos controvertidos.

Coincidimos con el voto de la mayoria pues, si bien es cierto que
la actora no habia producido mas que la prueba bioldgica, también lo
es que cabe preguntarnos qué pasaria en los casos en que la madre
no cuenta mas que con ese medio de prueba, ya sea porque no hay
testigos de la relacion o porque las prucbas se han perdido, etcétera,
;dejariamos sin filiacion a un hijo si su supuesto padre no colabora
en la determinacion de la verdad?

IX. De la prueha del dafio

Cualquier medio de prueba cs admisible para acreditar los dafios
materiales y morales, pero del analisis de los precedentes jurispruden-
ciales citados advertimos gue en unos pocos se ha hecho uso de la
prueba pericial psicoldgica para demostrar el dafio moral y que en los
restantes, en general, sc ha considerado probado el dafio por presun-
ciones.

Cabe aclarar que las presunciones no pueden ser consideradas como
un verdadero medio de prueba sino como una forma de razonamiento
del legislador o del juez, por el cual, partiendo de un hecho que esta
probado, se llega a la consecuencia de la existencia de otro hecho que
es el presupuesto factico de una norma, atendiendo al nexo logico
existente entre los dos hechos™.

# MOSSET ITURRASPE, Jorge y NOVELLINQ, Norberto )., La prueba en los
Jriicios por dafio, La Rocca, Buenos Aires, 1996, p. 344, vy MONTERO AROCA,
Juan, La prueba en el proceso civil, Civitas, Madrid, 1996, ps. [02/103.
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Si bien las presunciones no son un verdadero medio de prueba,
tienen efectos probatorios y, por ello, pueden ser consideradas como
método para probar, ya que son validas para dar por probado un hecho
afirmado por las partes.

De acuerdo a lo antes dicho, en el método presuncional es necesario
que existan tres elementos:

13 Un hecho basico probado.

2) Un hecho presumido.

3) Un nexo logico®.

En este caso probada la falta de reconocimiento l6gicamente se
presume el dafio. Si bien ello es innegable también es cierto que para
fijar el quantum indemnizatorio es aconsejable aportar el maximo de
prueba que facilite la cuantificacidn del dafio.

X. De la prescripcion

A nuestro entender, la accion de dafios y perjuicios prescribe a
los dos afios —conforme lo dispone el articulo 4037 del Cédigo Civil-,
comenzando a correr dicho plazo de prescripcidn cuando se obtiene
el emplazamiento de hijo.

XI. Conclusiones de congresos y jornadas
1. Tercer Congreso Internacional de Darnos de 1983

La filiacion extramatrimonial no reconocida espontdneamente es
reprochable juridicamente. El factor de atribucién de reprochabilidad
es subjetivo, Debe atribuirse responsabilidad a quien no pueda justificar
error excusable,

Debe tenerse por acreditado el perjuicio al menor por la sola ne-
gativa al hijo propio. Deben resarcirse los dafios que sean consecuencia
inmediata o mediata previsible del no reconocimiento (arts. 903 y 904,
Cod. Civ.) v también sera resarcible el dafio moral infringido al hijo
que es damnificado directo (art. 1078, Cod. Civ.).

La madre del menor que omitié ¢l consentimiento para establecer

5 PIEDECASAS, Miguel, La prueba en los procesos por accidenies de trdansiio,
en Revista de Derecho dv Dadios, N© 1, Accidentes de automotores, 1998, p. 223,
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ia paternidad del mismo y tampoco inicio accion de filiacion, aparen-
temente puede incurrir en responsabilidad posible de ser resarcida,
atento al derecho de identidad consagrado por la ratificacién de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y el articulo 33 de la Cons-
titucion Nacional. La conformidad de la madre que exige ¢l articulo 255
de! Cédigo Civil hoy es un poder juridico.

El articulo 255 del Cadigo Civil otorga a la madre el derecho de
reservar €l nombre del padre del menor para preservar su intimidad.
De ello se desprende que su silencio o negativa de modo alguno origina
responsabilidad.

A partir de la ratificacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, no obstante la consagracion del derecho a la intimidad, no
se establece preeminencia alguna entre este derccho a la intimidad v
cl derecho a la intimidad de la madre, ambos personalisimos. En con-
secuencia, €l libre ejercicio de este derecho a la intimidad de la madre
no la hace pasible de reparacion alguna®.

2. Jornadas de Derecho Civil. Familia y Sucesiones, en
homenaje a la doctora Maria Josefa Méndez Cosia

Son indemnizables los dafios materiales y morales causados por
la falta de reconocimiento de la filiacion.

Debe estarse a las sanciones establecidas en el Codigo Civil (pér-
dida del usufructo, indignidad, etc.).

El factor de atribucion es la culpa en sentido lato.

La accién prescribe a los dos afios de determinada la filiacion®.

XII. Conclusiones

— La conducta antijuridica, en ¢l caso de no reconocimiento vo-

6 Tercer Congrese Internacional de Derecho de Dafios, Buenos Aires, 26 al 29
de mayo de 1693, *“Derecho de Familia™, en £/ Derecho Privado en la Argenting,
Conclusiones de congresos vy jornadas de los wltimos dos afios, Scgunda Parte,
ps. B3/84.

47 Jornadas de Dereche Civil, Familia y Sucesiones, en homenaje o la Dra. Maria
Josefa Méndez Costa, en Ef Derecho Privado en la Argentina, Conclusiones de Con-
gresos v Jornadas de los ultimos dos afios, p. 299.
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luntario del hijo, la configura la violacion al derecho a la iden-
tidad del hijo, a conocer su realidad biologica y a ser emplazado
en el estado de tal.

El factor de atribucién debe ser el dolo o la culpa grave.

La persona naturalmente legitimada para ¢jercitar la accion de
resarcimiento por la falta de reconocimiento paterno es el hijo
no reconocido, por ser el perjudicado v victima de] dafio.

Si el hijo es menor o incapaz, la legitimacién corresponde a su

representante legal.

La accion para reclamar el dafio sufrido no es una accion per-

sonalisima. Es una accion susceptible de ser ejercida por inter-

medio de representante.

El menor sin discernimiento esta legitimado para reclamar el

dafio moral porque la ausencia de discernimiento no excluye la

posibilidad del dafio moral.

La madre come damnificada indirecta se encuentra legitimada

para reclamar el dafio material que la falta de reconocimiento

paterno le produce.

La madre no se encuentra legitimada para reclamar el dafio moral

gue la falta de reconocimiento paterno le ocasiona.

La madre como damnificada indirecta se encuentra legitimada

para rectamar los gastos de tratamiento psicolégico porque, en

tanto constituya un perjuicio material, no rige la limitacion del
articulo 1078 del Cédigo Civil.

La madre en su cardcter de heredera puede continuar con las

acciones por dafio moral intentadas por el hijo por el no reco-

nocimiento.

El dafio moral por la falta de reconocimiento del hijo se prueba

por presunciones y los hechos basicos tenidos en cuenta

por nuestros tribunales para presumir el dafio moral son los si-
guientes:

* El hecho de llevar solo el apellido de la madre confiere e!
signo de la ilegitimidad, y eilo produce discriminacion, ya
que la sociedad argentina todavia diferencia a los hijos sin
ambos vinculos parentales declarados v documentados.
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* El hecho de ser ilegitimo coloca a los hijos no reconocidos
espontaneamente en desventaja frente a sus compafieros de
colegio, amigos v la comunidad toda.

* La asistencia del nifio 2 la escuela donde no puede ser co-
nocido por su verdadero apellido le produce necesariamente
angustias que hacen presumir la existencia de dafio moral.

* La ausencia del rol paterno hace presumir el dafio moral ya
que, si bien las funciones paterna y materna se complementan
entre si, la ausencia del rol paterno no puede ser reemplazada
en forma ambivalente por la madre, porque ambas guardan
una clara autonomia que las torna excluyentes en cuanto al
encargado de cumplir una y ofra, ¥ la ausencia de una de
ellas deja una marca indelebie, aun desde los primeros dias
de vida.



