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Resumen

Este Trabajo Final de Graduacion analiza si el dafio ocasionado por falta o
extemporaneidad del reconocimiento paterno debe ser indemnizado, asi como las pautas
tenidas en cuenta para determinar el monto o quantum de la indemnizacion en concepto
de dafio moral haciendo hincapié especificamente en la relevancia que debe otorgarse a la
demora de la madre en promover la accion de filiacion extramatrimonial de su hijo.

Una vez concluido el desarrollo anterior, analiza la legitimacion activa del menor
y posteriormente si la progenitora reconociente resulta damnificada directa o indirecta y

le asiste en consecuencia legitimacion activa para reclamar.

Abstract

This Final Graduation Work analyzes whether the damage caused by lack or
extemporaneity of parental recognition should be compensated, as well as the guidelines
taken into account to determine the amount or quantum of compensation for moral
damages, with specific emphasis on the importance that should be given to the delay of
the mother in promoting the action of extramarital filiation of his child.

Once completed the previous development, it analyzes the child’s active

legitimation and subsequently if the recognizing mother is directly or indirectly affected.

Pagina |2



UNIVERSIDAD

La educacién eveluciona

Indice

Ty oo [0 1o ol To ] o SO 5

Capitulo I- Presupuestos de responsabilidad civil por falta de reconocimiento.......10
Yoo [0 Tod ol To ] ST SPRPRPSSSN 10
I.1 - Responsabilidad civil: nociones generales y presupuestos. ............cc.ce..... 10
1.2 - Dafio resarcible material y moral. ...........cccoooeiiiiiiiiie e 12
1.3 - Antijuridicidad material y formal............c.cccoiiiiiiiii e 14
1.4 - Factor de atribDUCION. ........c.cveieiecce e 17
1.5 - Nex0o de causalidad. ..........ccevveieiieiiee e 18
Conclusiones del CapItUIO. ..........ccoeieiririeisere s 19

Capitulo Il - Funciones del derecho de dafios ante la falta de reconocimiento.

Prescripcion. El derecho a la identidad y su relacidn con el reconocimiento tardio............. 20
INEFOAUCCION ...ttt 20
[1.1 - Funciones preventiva y reSarcitoria. .........ceoveeereereerierienesiesieseseseeeeneas 21
I1.2 - Prescripcion de las acciones de filiacion y de dafos. ..........cccccoveereenene 22
11.3 - Reconocimiento y proteccion del derecho a la identidad. ..............cc....... 23
Conclusiones del Capitulo ..........cveiiiiieiece e 25

Capitulo 11 — Nociones sobre reparacion plena, dafio moral y legitimacion activa

ante 1a falta d& rECONOCIMIENTO. .......eeeeeeeeeeeeeeeeeee et ee et eeeeeeeneeneeennnnnnnnnes 26

Pagina

| 3



UNIVERSIDAD

La educacién eveluciona

Ty oo [0 Tod ol To ] USROS 26
I11.1 - Principio de reparaCion Plena ...........ccccouevveieiieiiese e 26
I11.2 - Reparacion del dafio moral. ..........ccoceeieiieii i 28
I11.3 - Pautas para cuantificar el dafio moral: demora materna. ...............c......... 29
111.3.1 - Demora materna no influyente. .........ccccevviiniinne e 30
111.3.2 - Demora materna iINflUYeNte ... 32
I11.4 - Valoracion y cuantificacion del dafio ...........ccocooevvveneiiciiinii e 34
I11.5 - Legitimacion activa para reclamar dafio moral. .............ccccceeveieiircnenne. 35
Conclusiones del CapItUl ..........cveiieiicece e 40
CONCIUSIONES......cviiiiiiieiieie et ettt ettt bt e b eene e 42
Presupuestos de la responsabilidad CiVil...........cccccoovevinieiiiii e 42
Cuantificacion. Demora MaterNa .........ccocevereieeieeieeiese e, 45
LegitimacCion ACHIVA. ..........ccueiiiiiiiiccie et 47
BIDHOGIafia ... ..o s 51
I 1o T {1 - SO S S UPPRURSRRR 51
2 = JUFISPIUTBNCIA ...ttt 54
3 = LeGISIACION.. .t 56

Pagina |4



UNIVERSIDAD

La educacién eveluciona

Introduccion

Para comenzar, es menester destacar que durante un tiempo considerable se nego,
tanto desde la doctrina como desde los estrados judiciales, la posibilidad de reclamar
dafios emergentes de las relaciones de familia con sustento en que este tipo de
indemnizaciones atentaban contra la armonia del ndcleo familiar.

Sin embargo, en el afio 1988, se abre la puerta a esta alternativa con el fallo “E.,
N.c. G, F. C. N s/Filiacion extramatrimonial” * dictado por el Juzgado N° 9 en lo Civil y
Comercial de San Isidro que es considerado el leading case en la materia. A partir de
dicho fallo de la Dra. Delma Cabrera se comenzaron a aceptar los reclamos
indemnizatorios de hijos extramatrimoniales no reconocidos voluntariamente por sus
progenitores. Ello con fundamento en los principios generales de responsabilidad civil en
la medida que no existia ninguna norma especial que regulara la temética de la
responsabilidad en las relaciones de familia en general ni tampoco una normativa especial
relativa a la responsabilidad por la falta de reconocimiento de hijo.

En el fallo en cuestion, habiéndose acreditado la filiacion extramatrimonial del
padre, quien se negd y se resistio a las pruebas bioldgicas, fue condenado a reparar el
dafio moral causado por su ilicito.

En el mismo sentido la Camara Nacional Civil en voto del Dr. Bossert en un fallo

del afio 1989 manifiesta que “el hijo cuenta con un interés subjetivo, juridicamente

1 Juzgado Civ. y Com. San Isidro N° 9, 25/03/1988, “E., N. c¢. G., F. C. N s/Filiacion extramatrimonial”.
E.D. 128-333
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tutelado, cuya violacion, consistente en la falta de reconocimiento, representa una actitud
ilicita que permite el resarcimiento del dafio moral sufrido"2.

En doctrina diversos y destacados autores anticiparon el enfoque indicado en
parrafo precedente. Lépez del Carril fue uno de los primeros autores que considero el
pleno resarcimiento tanto de los dafios materiales como de los morales derivados de la
filiacion injustamente desconocida (Lopez del Carril, 1987).

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo Santa
Coloma, le asignd valor constitucional al principio “alterum non laedere” segun el cual
deben ser reparados “los dafos resultantes de culpas civiles imputables a personas fisicas
o juridicas de derecho privado, cualquiera sea su gravedad” °.

Ademas, dicho principio “reconoce raiz constitucional en el contenido del art. 19
de la Const. Nacional; criterio que la Corte Suprema consolido en “Gunther” (Fallos,
308:1118) y “Santa Coloma” (Fallos, 308:1160), entre otros” (Krieger (coord.) — Garrido
Cordobera — Borda — Alferillo (dirs), 2015, tomo 2, p. 1035)

Corresponde agregar que el derecho a la identidad del nifio goza de jerarquia
constitucional y supranacional del cual se deriva un derecho subjetivo al emplazamiento

familiar con todas las consecuencias juridicas que de ello se derivan.

2 CNCiv., Sala F, 19/10/89, "R, E.N. y otro c. M., H.E.". Publicado en: LA LEY 1990-A. Cita Online
LaLey: AR/JJUR/11/1989

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 05/08/1986, “Santa Coloma, Luis F. y otros c. Empresa
Ferrocarriles Argentinos”. Publicado en: LA LEY1987-A, 442 - RCCyC 2016 (octubre), 209. Cita Online
LaLey: AR/JUR/611/1986
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En cuanto a dicha normativa, el art 8 inc. 2 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio expresamente reconoce el derecho del hijo cuya filiacion es desconocida a
reclamar dafio moral de su progenitor o progenitora.

Asi, queda a todas luces claro que, aplicando los principios generales que surgen
de la responsabilidad civil, se ha avanzado de manera progresiva hacia la reparacion
integral por desconocimiento filiatorio reconociendo agravios tanto materiales como
morales.

Por tales motivos son cada vez mas numerosas las demandas interpuestas por
dafios ocasionados por omisiébn o extemporaneidad de reconocimiento paterno
acarreando, ademas, un amplio debate doctrinario y amplidndose el abanico de los
damnificados que pretenden reclamar.

Lo mencionado hasta el momento, pone de manifiesto la relevancia y el caracter
novedoso del presente trabajo y permite plantear el problema de investigacion en los
siguientes términos: ¢ Como debe determinarse y cuantificarse la indemnizacion por dafio
moral ante omisién o extemporaneidad de reconocimiento paterno, como debe valorarse
la demora de la madre en promover la accién de filiacion extramatrimonial de su hijo y
quienes son los legitimados activos para las correspondientes acciones de filiacion y dafio
moral?

De esta forma, se plantean como objetivos del trabajo:

- Analizar la posibilidad de reclamar dafios emergentes de las relaciones de

familia.

- Evaluar si el dafio ocasionado por la omision o extemporaneidad del

reconocimiento paterno de un hijo extramatrimonial debe ser reparado.
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- Analizar si la demora de la madre en promover la accion de filiacion

extramatrimonial de su hijo debe afectar el quantum indemnizatorio.

- Analizar la legitimacion activa del no reconocido y de la madre reconociente

para iniciar las acciones de filiacion y dafio moral.

El avance en la materia explicado ut supra en esta introduccion permite plantear
como hipotesis que es factible reclamar dafio moral en las relaciones de familia, que debe
ser indemnizado el dafio ocasionado por la omisibn o extemporaneidad del
reconocimiento paterno y que no impacta en el quantum indemnizatorio la demora de la
madre en promover la correspondiente accion de filiacion. Ademas, que tanto la madre
reconociente como el menor no reconocido tienen legitimacion activa para iniciar la
accion por dafio moral.

Este trabajo es, por lo tanto, una investigacion de tipo descriptiva que intenta
analizar la dimensién de responsabilidad civil ante la falta de reconocimiento paterno de
hijo, dentro del instituto de dafios en el derecho de familia que lo engloba.

Esta basado en el método cualitativo, que permite profundizar y alcanzar un
conocimiento critico de las instituciones juridicas por medio de la comprension analitica.

Utiliza como fuentes primarias jurisprudencia y legislacion relativa a la tematica
bajo estudio y en cuanto a las fuentes secundarias investiga fundamentalmente
comentarios a fallos y elaboraciones de doctrina. Con respecto a las fuentes terciarias
utiliza manuales de estudio y recopilaciones jurisprudenciales. Todas estas fuentes se
obtienen tanto de recursos impresos como de informacion disponible en paginas web.

La técnica de recoleccion de datos utilizada es el analisis documental y el

instrumento de investigacion es la grilla de analisis.

Pagina |8



UNIVERSIDAD

La educacién eveluciona

En cuanto al corpus de anélisis temporal considera desde fines de los “80 hasta la
actualidad y el corpus material toma en cuenta leyes, jurisprudencia y doctrina tanto del
Cadigo Civil como del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion vigente.

El criterio muestral es no probabilistico intencional.

Para alcanzar un desarrollo acabado sobre la temética en cuestion, el primer
capitulo aborda los presupuestos de responsabilidad civil y su aplicacion ante la falta de
reconocimiento.

A continuacion, el capitulo 1, profundiza los fundamentos de la responsabilidad
civil y la aplicacion de la funcion preventiva y resarcitoria del derecho de dafios ante la
falta de reconocimiento.

Posteriormente se abordaran los plazos de prescripcion en este tipo de acciones
para finalizar con el abordaje del derecho a la identidad

El capitulo Il pone énfasis en conceptos de reparacion plena y dafio moral,
especialmente en las pautas utilizadas para cuantificarlo. Por ultimo, aborda la
legitimacion activa ante la falta de reconocimiento.

Al finalizar este abordaje conceptual se avanza con la conclusion final del trabajo.
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Capitulo I- Presupuestos de responsabilidad civil por falta de

reconocimiento.

Introduccién.

Para comenzar, es menester destacar que no basta sélo el no reconocimiento
paterno para generar responsabilidad civil, sino que ademds deben presentarse
necesariamente todos los presupuestos que obligan a reparar.

Por ello, se realiza primeramente una introduccion general a la responsabilidad
civil y posteriormente se profundiza sobre cada uno de los mencionados presupuestos (el
dafio resarcible tanto material como moral, la antijuridicidad material y formal, el factor
de atribucién y el nexo de causalidad) y su aplicacion en la responsabilidad civil por falta

de reconocimiento.

I.1 - Responsabilidad civil: nociones generales y presupuestos.

A efectos de comenzar el abordaje de este tema, se puede definir la
responsabilidad civil como la obligacion de resarcir el dafio injustamente causado a otro
en las condiciones que fija el ordenamiento juridico (Pizarro & Vallespinos, 2014).

Ademas, se puede afirmar con Borda que “la responsabilidad sobreviene después
del incumplimiento de la obligacion” (Borda, 2008, p. 3).

Por lo tanto, la nocién de responsabilidad civil es fundamental en el derecho de
dafios y conlleva la obligacion de indemnizar todo dafio injustamente causado a otro y por
ello suele decirse que no existe responsabilidad civil sin dafio. Asi, “el naeminem laedere,

no dafaréas, es una consecuencia indudable del deber de hacer justicia, dando a cada uno
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lo suyo; quien dafa a otro le priva de lo que es suyo, le quita algo de lo cual antes se
aprovechaba por estar en su persona o en su patrimonio” (Mosset Iturraspe, 1993, p. 21).

Corresponde agregar que el Cédigo Civil Argentino, al igual que otros de su
época, consagré un doble régimen de responsabilidad: el correspondiente al
incumplimiento obligacional (contractual) y el de la responsabilidad aquiliana
(extracontractual). No obstante, aquella distincion en la actualidad perdié vigencia ya que
el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCCN) adopté un sistema
unificado de responsabilidad.

Ademés, es importante poner de manifiesto que en la actualidad la
responsabilidad civil como principio general, no pone el acento en el autor, a fin de
castigarlo, sino en la victima, a fin de reparar el dafio causado.

Este deber de reparar el dafio causado se encuentra receptado en el art. 1716 del
CCCN, que “se focaliza en marcar el origen del deber de reparar que puede provenir de la
violacion de la obligacion de no dafiar o de un incumplimiento obligacional” ((Krieger
(coord.) — Garrido Cordobera — Borda — Alferillo (dirs), 2015, tomo 2, p. 1717).

Por ultimo, para configurar la responsabilidad civil deben darse ciertas
condiciones de existencia necesarias y suficientes denominados presupuestos que son: el
dafio, la relacién de causalidad, el factor de atribucién (objetivo o subjetivo) y la
antijuridicidad.

Se pueden definir, por lo tanto, como “los elementos que integran el supuesto
factico condicionante de consecuencias juridicas con motivo de la produccién de

perjuicios” (Zavala de Gonzalez, 1999, p. 75).
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En conclusién, no hay responsabilidad civil sin una conducta del autor o agente,
contraria al ordenamiento juridico, atribuible con base en un factor objetivo o subjetivo,
que origina un dafio que se halla en relacion de causalidad adecuada. Frente a ello, la
reaccion del ordenamiento consiste en una sancion que tiende a la vuelta al estado
anterior, sea borrando el dafio o indemnizandolo con una suma de dinero (Mosset
lturraspe, 1993).

Realizada esta introduccion general a la responsabilidad civil se analizaran a
continuacion los mencionados presupuestos y su aplicacion ante la falta de

reconocimiento.

1.2 - Dafio resarcible material y moral.

El articulo 1737 del CCCN establece que hay dafio cuando se lesiona un derecho
0 un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona,
el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.

Ahora bien, ¢cual es el derecho o interés que se lesiona con la falta de
reconocimiento?

En primer lugar, se trata de una lesion a los derechos de la personalidad,
concretamente una violacion del derecho a la identidad personal al negarse el estado de
familia de hijo. Por lo tanto, lo que se debe resarcir es el dafio que deriva de la falta de
emplazamiento en el estado de hijo al no haberse dado un reconocimiento voluntario.

Entonces, la falta de reconocimiento paterno genera para el hijo un dafio
indemnizable que puede ser material 0 moral segin sean sus consecuencias patrimoniales

0 extrapatrimoniales. Dicho dafio surge de la naturaleza de las relaciones de familia tanto
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como de los derechos subjetivos de cada persona a determinar y conocer su propia
identidad y a quedar emplazada en el estado de familia que le corresponde (Medina,
2008).

En cuanto al dafio material ocasionado, esta dado por las carencias de dicha indole
que le produjo al hijo la falta de padre. Claro esta que estas carencias no necesariamente
se producen y por lo tanto corresponde resarcirlo sélo en caso de probarse que la ausencia
de reconocimiento efectivamente las ocasiond.

Dentro del dafio material se ubica la perdida de chance reconocida en el art. 1738
CCCN que quedara configurada cuando la madre cubre las necesidades minimas pero el
aporte del padre no reconociente le hubiese permitido una mejor calidad de vida al no
reconocido.

En cuanto a los dafios morales se puede afirmar que lo constituyen las
perturbaciones del animo y los padecimientos afectivos y que nada impide considerar los
elementos resarcibles en este rubro (Mosset lturraspe, 2006). En términos generales el
dafio moral determinara dolor o sufrimientos fisicos o cierto agravio espiritual legitimo.

En relacién a la prueba de dicho dafio moral, “Las doctoras Basset y Gutiérrez, (..)
arriban a terminantes conclusiones (..) En ciertas circunstancias la cuestion (fijacion del
monto) puede llegar a ofrecer grandes dificultades, autorizando entonces a presumirlo
"juris tantum" a través de inferencias que se asientan en lo que normalmente sucede (“'res
ipsa laquitur™). Tampoco sera necesaria su prueba, no ya en homenaje a la dificultad que
entrafia, sino por resultar consecuencia natural de ciertos hechos, casos en que surge "in
re ipsa" constituyendo en otros supuestos un hecho notorio. No probarlo en su real

entidad o probar simplemente los hechos o las circunstancias que permitan deducirlo,
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implicard una apreciacion que se efectuard en base a criterios objetivos que tienen su
basamento en los sufrimientos e impactos normales que se verifican en el hombre
medio.”

Mas aun, la Corte Suprema de la Nacion se expresa en los siguientes términos:
“La negativa infundada al reconocimiento de un hijo provoca en éste un agravio moral
que debe ser resarcido™.

Se profundizara el tratamiento de estos conceptos al desarrollar la valoracion y

cuantificacion del dafio mas adelante.

1.3 - Antijuridicidad material y formal

La cuestion radica en determinar cuél es el hecho o conducta antijuridica que
obliga a reparar por el no reconocimiento de hijo.

El CCCN regula el tema en el art. 1717, donde se refiere expresamente a la
antijuridicidad expresando que cualquier accion u omisién que causa un dafio a otro es
antijuridica si no esté justificada.

El art 1718 CCCN expresa que esta justificado el hecho que causa un dafio en
legitima defensa, estado de necesidad o ejercicio regular de un derecho.

Por lo tanto el CCCN se inclina de manera manifiesta por la llamada
antijuridicidad material segun la cual la simple violacion del neminen laedere implica

ilicitud, salvo que la conducta o el perjuicio se encuentren justificados. En otras palabras,

4 CNCiv., Sala L, 14/04/1994, “M., C. S. c. E. y L. F., C. M.” Publicado en: LA LEY 1995-C , 407;
DJ1996-1, 608. Cita Online: AR/JUR/1922/1994

5> Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 28/04/1998, “P., M. D. c. A., E.” (C. 59.680).
Publicado en: LLBA 1999, 167.Cita Online LaLey: AR/JUR/2434/1998
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la mera causacion de un dafio a otro ya de por si constituye una conducta antijuridica que
desaparecerd solo si surge alguna causal de justificacion.

La nueva norma se inscribe en los postulados que viene sosteniendo la CSIN en
diversos pronunciamientos segin los cuales el alterum non laedere tiene jerarquia
constitucional como ya se comento ut supra.

Al decir de Fernando A. Sagarna (2015) el CCCN tiene como fin la proteccion de
la persona a diferencia del Cédigo de Vélez que ponia su mirada prioritariamente en los
bienes. Por lo tanto, con el nuevo CCCN la responsabilidad civil estd fuertemente
centrada en el damnificado y en este sentido se puede afirmar que “El acento juridico,
antes colocado en la propiedad privada, hoy apunta a la persona. El personalismo ha
sustituido al patrimonialismo, que cosificaba las personas y personalizaba las cosas”
(Zabala de Gonzalez, 2015, p.40).

Conforme fuera sostenido precedentemente el hijo tiene un derecho constitucional
y supranacional, otorgado por la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a conocer su
realidad bioldgica y a tener una filiacion.

En este sentido, se entiende por reconocimiento a aquel acto juridico familiar por
el que una persona declara que otra es su hijo (Belluscio, 1996). Es sustancial que para
tener una filiacion paterna extramatrimonial requiere del reconocimiento del progenitor
varon, ya que la madre no puede atribuirle paternidad.

El reconocimiento encuadra dentro del alcance que el art. 259 del CCCN
establece para los actos juridicos, ya que se trata de un acto voluntario, licito, que tiene
por fin inmediato la adquisicién, modificacion o extincién de relaciones o situaciones
juridicas.
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Si bien no se ha incorporado expresamente en el CCCN el deber de reconocer, el
emplazamiento de estado que involucra el reconocimiento es un deber juridico al cual se
encuentran obligados los progenitores. Admitir la paternidad no es facultativo sino que
conforma un deber juridico, cuya violacion causa un dafio indemnizable.

Se puede concluir, entonces, que existe el deber legal de reconocer al hijo y que
no se trata de una facultad meramente potestativa cuya omision es intrascendente para el
derecho (Azpiri, 2015).

Por Gltimo, puede sostenerse incluso que la omisién aludida constituye el ejercicio
abusivo de un derecho y por lo tanto un acto ilicito, pues abstenerse de realizar el
reconocimiento implica contrariar la moral y las buenas costumbres.

También constituye un obrar antijuridico la obstruccion maliciosa del proceso
mediante la negativa infundada a la realizacion de la prueba biolégica (Zannoni, 1990).

En relacion a lo mencionado en el parrafo anterior, el punto convocante con
respecto a la presuncion de paternidad es determinar si resulta suficiente para fundar una
sentencia de filiacion valorar Unicamente la falta de colaboracion del presunto padre que
con su conducta omisiva no contribuye al esclarecimiento de la verdad bioldgica.

La cuestion es discutida en doctrina y jurisprudencia y prevalece la postura que
afirma que si bien es un indicio relevante requiere de otros medios de prueba para formar
conviccion.

Un fallo del Tribunal Superior de Cdrdoba entiende que aln cuando se trate del
anico indicio éste es lo suficientemente grave y preciso como para formar conviccion de

la verdad de la filiacion reclamada al sostener que “La conducta obstruccionista del
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demandado en juicio de reclamacion de la paternidad extramatrimonial constituye
fundamento suficiente para tener por verosimil la pretension del accionante™®,

A partir de la reforma constitucional de 1994 y de la incorporacion a su texto de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio que asegura el derecho a la
identidad del menor se ha abierto una corriente doctrinaria tendiente a considerar que la
negativa a someterse a las pruebas bioldgicas puede constituir un elemento suficiente
como para que, por si solo, se pueda dictar una sentencia favorable a la pretension

filiatoria (Azpiri, 2015).

1.4 - Factor de atribucion.

Como fuera mencionado péarrafos mas arriba, en la actualidad es sustancial la
proteccion de los derechos de la persona no reconocida - menor y/o mayor de edad -
centrando el analisis en la “victima” y en la reparacion méas que en la conducta del autor
del dafio. Debe atenderse a la relacion de causalidad mas que a la culpa del autor por lo
tanto ninguna importancia tiene determinar si la actitud del progenitor puede calificarse
de dolosa o culposa.

Esta tesis prevalece hoy en forma pacifica, siendo la relacién causal y la magnitud
del dafio determinantes del quantum indemnizatorio no la mayor o menor reprochabilidad
del autor.

La tendencia se manifiesta, entonces, hacia la erradicacion de la presencia de

culpa y de la existencia de responsabilidad objetiva.

®T.S. Cordoba, Sala Civ. y Com., 04/05/2000 “N.N.”,. Publicado en: LLC 2001 , 21. Cita Online
LaLey: AR/JUR/545/2000.
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Asi, la CNCiv., Sala L, en sentencia expreso: "Procede el reclamo de dafio moral
efectuado por quien, hasta el momento de dictarse la sentencia de emplazamiento de
estado filial extramatrimonial, se vio privado de contar con el apellido paterno, siendo
indiferente la falta de malicia o de culpabilidad evidente por parte del accionado" ’.

En ese caso, el Dr. Polak destacé en su voto que ninguna importancia tenia
determinar si tal conducta puede calificarse de dolosa o culposa ya que debe atenderse a
la relacion de causalidad més que a la de culpabilidad.

Si la responsabilidad es objetiva, el progenitor se eximird de responsabilidad
acreditando hecho del damnificado, hecho de un tercero por quien no debe responder o
hecho fortuito. Por ello, se ha reconocido como eximentes el ocultamiento del embarazo y
del parto o cuando se ignora la paternidad.

Tampoco sera procedente la indemnizacion cuando la negativa a reconocer el hijo
hubiera tenido motivos fundados como la creencia en la propia esterilidad basada en
analisis fehacientes o bien en el supuesto de tener el padre fundadas dudas sobre su
paternidad, por ejemplo, ante el eventual caso en que la progenitora haya vivido o tenido

relaciones sexuales con terceros en la época de la concepcion.

1.5 - Nexo de causalidad.
En este punto, conforme lo establece el CCCN de manera expresa, debe existir

una adecuada relacion de causalidad entre la falta de reconocimiento y el dafio reclamado

7 CNCiv., Sala L, 23/12/1994, “B., O.N. ¢/ M., O.0. s/ Filiacién”. Publicado en: LA LEY1995-E, 12. Cita
Online LalLey: AR/JUR/333/1994.
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de modo tal que se pueda afirmar que la falta de reconocimiento ha actuado como factor

suficiente para la consumacién del dafio.

Conclusiones del capitulo.

Para avanzar algunas conclusiones de este capitulo, con respecto al dafio
resarcible de lo expuesto se puede concluir que el dafio ante la falta de reconocimiento,
deviene de la falta de emplazamiento familiar y de la negativa del derecho a la identidad.
Queda de manifiesto que el perjuicio moral puede generarse aun cuando el no
reconociente hubiera cubierto las necesidades alimentarias del menor ya que el dafio
moral (sufrimientos, padecimientos, etc) debe diferenciarse del dafio material.

Con respecto a la antijuridicidad, se concluye entonces que el hijo tiene un
derecho constitucional y supranacional a conocer su realidad bioldgica, a tener una
filiacion, que impera el deber legal de reconocerlo no tratandose de una facultad
meramente potestativa y que el negarse a establecer filiacion constituye por si una
conducta antijuridica.

En cuanto al factor de atribucion, la tendencia se manifiesta hacia la erradicacion
de la presencia de culpa y la existencia de responsabilidad objetiva en este tema.

No obstante, para generar responsabilidad civil, todo lo anteriormente detallado

debe darse con sustento en un adecuado nexo de causalidad.
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Capitulo 11 - Funciones del derecho de dafios ante la falta de
reconocimiento. Prescripcion. El derecho a la identidad y su relacion

con el reconocimiento tardio.

Introduccion

Conforme lo desarrollado hasta el momento, se puede indicar que el fundamento
de la responsabilidad civil se encuentra en el principio constitucional alterum non laedere
(“no dafiar a otro”) receptado en el CCCN y ampliamente recogido por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Esta regla general se complementa, en el supuesto sujeto a analisis, con la
vigencia en el plano constitucional de la Convencién sobre los Derechos del Nifio cuyo
principio rector es el interés superior del nifio, es decir, aquello que es necesario para
asegurarle una vida digna y feliz.

Todo ello lleva a tener especialmente en consideracion que ante casos de falta de
reconocimiento de hijo en los que claramente se afectan derechos de la personalidad es
fundamental el deber de prevencién en cabeza de los progenitores y no solo el
resarcimiento del dafio causado. Por ello, se tratar&n ambas funciones en este capitulo.

A continuacion, se expondra si existen plazos de prescripcion tanto de la accion
de reclamacion de filiacion como de la accion de dafios y perjuicios.

Para finalizar el capitulo se abordara el debate sobre la existencia o no del deber
de reconocer y la consecuente implicancia del derecho a la identidad de la persona frente

al no reconocimiento.
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[1.1 - Funciones preventiva y resarcitoria.

Es necesario comenzar este punto indicando que la responsabilidad civil no sélo
implica resarcimiento sino también prevencién del dafio y en aspectos como el honor, la
privacidad, la identidad, esta Gltima funcion del derecho de dafios es mucho més eficaz
(Lorenzetti, Highton de Nolasco & Kemelmajer de Carlucci, 2012).

El Cddigo Civil y Comercial vigente dedica cuatro articulos a la funcion
preventiva (art. 1710 al 1713) en los que se establece como un deber concreto que se
manifiesta en la exigibilidad de acciones preventivas que se encuentren al alcance de la
persona para aquellas acciones u omisiones antijuridicas que hacen previsible la
produccion de un dafio, su continuaciébn o agravamiento no siendo exigible la
concurrencia de ningun factor de atribucion.

En este caso estdn legitimados para reclamar quienes acreditan un interés
razonable en la prevencion del dafio.

Por lo tanto, en el tema bajo estudio, la madre posee un interés razonable y, mas
aun, el deber de prevenir el dafio a su hijo.

En relacidn con esta funcion preventiva de responsabilidad civil se ha sostenido
que su reconocimiento modifica la tolerancia que han mostrado algunos tribunales
respecto a la consideracion de la conducta de la madre que no ha impulsado la accién
reclamando el reconocimiento del padre. En el sistema del CCCN se sostiene que ambos
padres estan obligados a evitar que el hijo carezca de su otro progenitor, lo que le
impondria a quien lo ha reconocido el ejercicio de esa accion en su caracter de

representante legal del menor (Parellada, 2015).
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Con respecto a la funcion resarcitoria del derecho de dafios suele decirse que es la
funcién méas importante y sobre la cual se ha cimentado tradicionalmente la idea de
responsabilidad civil. Con el avance doctrinario y jurisprudencial, la reparacion del
perjuicio tiene en mira a la victima e intenta colocarla en el estado en que se encontraba
antes del evento dafioso. No se puede dafiar sin reparar y hay consenso doctrinal en que la
responsabilidad en las relaciones de familia no es solo una obligacion moral sino que
genera responsabilidad civil toda vez que el legislador ha optado por mantener el Derecho

de Familia dentro del CCCN (Medina, 2015).

[1.2 - Prescripcion de las acciones de filiacion y de dafios.

Con respecto a las acciones de filiacién se ha sostenido que estamos frente a un
interés social que trasciende el interés de las partes, puesto que se busca proteger el
derecho del hijo de acceder a un emplazamiento filial respetuoso de su identidad. Por ello
las acciones de filiacion no caducan para el hijo quien tiene la posibilidad de intentarla en
cualquier momento de su existencia, por lo tanto, resultan imprescriptibles (Krasnow,
2007).

La accion de dafios y perjuicios podra acumularse a la accion de reclamacion de la
filiacion o intentarse después de la sentencia. En el ultimo caso, la demanda debe ser
interpuesta dentro del plazo de 3 (tres) afios a contar de la sentencia conforme resulta de
la prescripcion para el reclamo de la indemnizacion de dafios derivados de la

responsabilidad civil del art. 2561 del CCCN (Azpiri, 2015)
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[1.3 - Reconocimiento y proteccion del derecho a la identidad.

Con respecto a la obligatoriedad del reconocimiento y su consecuente deber de
reparar, el CCCN ha resuelto este debate al estipular expresamente en el Art. 587 que la
falta de reconocimiento de hijo genera el deber de reparar. “El caracter declarativo no
importa atribuirle el de discrecional, pues la decision de reconocer al hijo no queda
librada al exclusivo arbitrio del progenitor” (Lorenzetti, 2015, p. 640). En el mismo
sentido, Azpiri (2012, p. 1752) “En derecho de familia todo derecho se encuentra
relacionado con un deber que es correlativo, se presente éste explicitado en la ley o bien
quede implicito en la misma. Es indudable que el hijo tiene el derecho de gozar del
emplazamiento familiar que corresponda con su realidad bioldgica”.

Tras la lectura de la normay los comentarios doctrinarios citados ninguna duda
queda acerca de que la falta de reconocimiento da lugar a la accion de responsabilidad por
dafios.

En esta misma linea regula el art. 570 del CCCN sentando el principio general de
que “la filiacion extramatrimonial exige para su determinacion el reconocimiento
voluntario del hijo o bien la sentencia judicial que corone el proceso de reclamacién de
filiacion. Queda separada la filiacion proveniente de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (TRHA) que se determinara por el consentimiento previo, informado y
libre” (Lloveras, 2014, p. 153).

Pasando al tratamiento del derecho a la identidad en relacion con la
responsabilidad por falta de reconocimiento debe ponerse necesariamente de manifiesto la
importancia del derecho a la identidad en el desarrollo integral de la persona mas alla de

la indemnizacion que se le pueda otorgar.
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El derecho a la identidad es uno de los derechos fundamentales sobre cuya base se
estructura la personalidad del individuo en cuanto sujeto de derechos. Por ello, no cabe
duda de la existencia del derecho personalisimo a la identidad que fundamentalmente es
extrapatrimonial y que origina un derecho a la reparacion por dafio moral, mas aun a
partir de la recepcion constitucional de la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifo.

El derecho de todo ser humano a conocer sus origenes responde al interés de saber
lo que fue antes que él, qué le precedié generacionalmente en lo social y lo bioldgico y lo
hace irrepetible (Diaz y Cano, 2005). Como lo sostiene el siguiente fallo: “Hay derechos
y prerrogativas esenciales del hombre. Entre ellas, debe incluirse el derecho de toda
persona a conocer su identidad de origen. Poder conocer su propia génesis, su
procedencia, es aspiracion connatural al ser humano que, incluyendo lo biolégico, lo
trasciende. Tender a encontrar raices que den razon del presente a la luz del pasado que
permita reencontrar una historia Gnica e irrepetible”®.

De esta forma, el dafio a la identidad es de entidad suficiente para el reclamo de
resarcimiento puesto que limita el desarrollo integral del hijo afectando su “proyecto de

vida”, en términos de Sessarego (2007).

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 13/11/1990, "Muller, Jorge s/ denuncia" Publicado en: JA 1990-
IV-574. Cita Online LaLey: 04_313v2t076. VVoto Dr. Enrique Petracchi, en disidencia.
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Conclusiones del capitulo

En primer lugar, conforme lo desarrollado en este capitulo ninguna duda queda
acerca de que la falta de reconocimiento da lugar a la accion de responsabilidad por
dafios.

Ademas, se debe destacar que el vinculo familiar no es causa de justificacion de
los dafios juridicamente resarcibles que se infrinjan los familiares entre si y el CCCN le
impondria a quien ha reconocido al hijo el deber de iniciar la accion de reclamacion de
dafios con sustento en el deber de prevencion.

Por ultimo, el inicio de un juicio de filiacion, el consiguiente reconocimiento
filiatorio y la posible reclamacion de dafio moral quedardn vacios de contenido si no se
ahonda en el verdadero sentido de bdsqueda de la identidad y verdad bioldgica del no

reconocido.
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Capitulo 111 — Nociones sobre reparacion plena, dafio moral y

legitimacion activa ante la falta de reconocimiento.

Introduccién.

Este capitulo profundiza, en primer lugar, sobre las consecuencias dafiosas de un
hecho que deben indemnizarse para que la reparacion sea satisfactoria, es decir, para
alcanzar una reparacion plena del dafio causado.

Ademas, una vez identificadas dichas consecuencias dafiosas indemnizables,
avanza sobre el dafio moral ocasionado ante la falta de reconocimiento paterno asi como
sobre las principales pautas utilizadas por los jueces para valorarlo y cuantificarlo.

El punto siguiente es fundamental para el desarrollo del presente trabajo ya que en
el mismo se aborda, dentro de las pautas utilizadas para cuantificar el dafio moral, la
incidencia que se ha otorgado por distintos magistrados a la demora materna en iniciar la
accion de filiacion.

Para finalizar el capitulo, se avanza en el estudio de los legitimados activos para

iniciar las correspondientes acciones de reclamacion de estado y dafio moral.

[11.1 - Principio de reparacion plena

Este principio implica la razonable equivalencia juridica entre el dafio y la
reparacion. Ha sido desarrollado por la Corte Suprema, en distintos y sucesivos fallos
como un derecho de raigambre constitucional con fundamento en el principio de no dafiar

del art. 19 de la Constitucién Nacional.
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En el caso "Aquino", el Maximo Tribunal determind que resultaba
inconstitucional una indemnizacién que no fuera "justa”, puesto que “indemnizar es
eximir de todo dafio y perjuicio mediante un cabal resarcimiento”, lo cual no se logra "si
el dafio o el perjuicio subsisten en cualquier medida (...) Mas atn, la incapacidad debe ser
objeto de reparacion, al margen de lo que pueda corresponder por el menoscabo de
actividad productiva y por el dafio moral, pues la integridad fisica en si misma tiene un
valor indemnizable"®.

En este mismo sentido, el Cddigo Civil y Comercial vigente hace suyas estas
ensefianzas de la Corte y concreta la “constitucionalizacion del derecho privado”, es
decir, “el derecho privado mira hacia la constitucion y al derecho internacional de fuente
convencional que conforman los tratados y convenciones de jerarquia constitucional”
(Lloveras, 2014, pp.153).

Especificamente, el CCCN en el art. 1740 estipula que la reparacion del dafio
debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion del damnificado al estado
anterior al hecho dafioso sea por el pago en dinero o en especie.

Por todo ello, en el tema bajo estudio, para alcanzar la reparacion plena es
necesario indemnizar las consecuencias patrimoniales (dafio material, lucro cesante y
pérdida de chance) tanto como las consecuencias no patrimoniales (dafio moral) que se

desarrollaran a continuacion.

® Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 21/09/2004, “Isacio Aquino c¢/ Cargo Servicios
Industriales SA” Publicado en: JA 2004-1V-16. Cita Online LalLey: 20043223
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[11.2 - Reparacion del dafio moral.

La indemnizacion por dafio moral no constituye un resarcimiento en sentido
estricto sino que es una compensacion a quien fue herido en su fuero intimo. De alli que
no hay pardmetros uniformes para determinarlo y lo que se intenta es procurar una
satisfaccion o compensacion monetaria por el dolor injusto que los jueces inferirdn a
partir de circunstancias comprobadas en la causa.

Es el denominado precio del consuelo que intenta confortar el padecimiento con
bienes idoneos para consolarlo (Galdos, 2015).

Por estas razones, la cuantia queda sujeta a la discrecionalidad del juez quién debe
encontrar una solucion equitativa que impida un enriquecimiento ilicito o una mera
reparacion simbdlica a favor del demandado.

Por ello, la indemnizacion del dafio moral no se debe realizar en funcion de la
representacion que del mismo se hace la victima sino de su constatacion por los jueces y
de la evaluacidn objetiva de lo reclamado en la demanda.

Pueden identificarse como pautas para determinar la valoracién del dafio moral la
edad del no reconocido, la actitud del progenitor no reconociente en el proceso, el dafio
psicoldgico producido, la asistencia a la escuela del no reconocido, la situacion social de
las partes o la personalidad del damnificado.

Al respecto, en un fallo trascendente de la Camara Nacional Civil se sostuvo que:
“Para fijar el quantum por dafo moral por falta de reconocimiento espontaneo del hijo,
corresponde evaluar el dafio que durante sus afios de vida pudo haber sufrido el menor
por no contar con el apellido paterno y no haber sido considerado en el ambito de las

relaciones humanas hijo de su progenitor, en razén de la omision en que éste incurrio al
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no reconocerlo. No se trata del reconocimiento por las carencias afectivas que pudo
hallar, en esos afos, frente a su progenitor, ya que ello pertenece al aspecto espiritual de
las relaciones de familia, sobre el cual el derecho no actla, salvo que trasciendan en
determinadas conductas como son, por ejemplo, el abandono, que permitira accionar por
privacion de la patria potestad, la falta de asistencia, que permitird demandar alimentos,
las injurias entre conyuges, que dan lugar al divorcio, etc”*C,

Como destaca el fallo citado, lo que se pretende resarcir es el dafio por no haber
sido considerado hijo de su progenitor, no las carencias afectivas que corresponden al
ambito espiritual.

Ademaés de las pautas sefialadas es importante poner de manifiesto que varios
jueces en oportunidad de determinar la indemnizacion por dafio moral ponderan

especialmente la demora materna en iniciar la accién de reclamacion de paternidad

conforme se desarrollara en el proximo titulo.

I11.3 - Pautas para cuantificar el dafio moral: demora materna.

La tendencia jurisprudencial en cuanto a la incidencia que debe tener la demora
materna en iniciar la accion de reclamacion no es uniforme.

Por ello se citan en primer lugar fallos de la Camara Nacional Civil (Salas L y M)
y la Camara Civil y Comercial de Mercedes (Sala I11) que no consideran influyente la
demora materna al momento de cuantificar el dafio reclamado y, posteriormente, del
Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Ciudad

de Zapala y de la Camara Civil y Comercial de Junin que, contrariamente, la consideran

10 CNCiv., Sala F, 30/03/1990, “L., H.C. ¢. M., S.J. s/Filiacién” Publicado en: DJ1990-2, 538.
Cita Online LaLey: AR/JUR/1391/1990
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decisiva partiendo de la premisa de sostener que es funcion de ambos padres la tutela de

los derechos personalisimos de sus hijos menores.

[11.3.1 - Demora materna no influyente.

Respecto a la primera posicién sefialada, la Cdmara Nacional Civil, Sala L, en un
fallo del afio 1994 en que el padre habia reconocido los encuentros intimos mantenidos
con la madre de la actora y el conocimiento del estado de gravidez en que se encontraba y
no habiendo alegado que la mujer tuviera otros compafieros (por lo que facilmente podia
advertir que la actora era su hija) sentencia que debia reconocerla espontdneamente. Por
otra parte, considera que “si bien la madre pudo haberle ahorrado sufrimientos a la actora
con una denuncia temprana (...) no lo es menos que reconocié cumpliendo con su deber
de progenitora” 1. Por ello no considera la disminucién del dafio por la demora materna
en iniciar la accion de filiacion.

En esta misma linea otro fallo de la Camara Nacional en lo Civil, Sala M, pone de
manifiesto que es innegable que quien sospecha haber engendrado un hijo y elude la
obligacion de reconocerlo, asume una conducta ilicita, culpable o, al menos, negligente y
debe responder por los dafios causados. No es que se soslaye la responsabilidad que le
cabe a la madre, quien pudo haber efectuado el reclamo al poco tiempo o tras una
prudente espera del reconocimiento. Sin embargo, “en este caso no se juzga la actitud de

la progenitora, sino la de quien omitié el reconocimiento, y lo cierto es que, ademas, ella

1 CNCiv., Sala L, 23/12/1994, “B., O.N. ¢/ M., O.0. s/ Filiacién”. Publicado en: LA LEY1995-E, 12. Cita
Online LaLey: AR/JUR/333/1994.
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no solo reconocio a su hijo, sino que cumplid con los deberes a su cargo, supliendo ambos
roles”!2,

En el mismo sentido que el indicado precedentemente, la Camara Civil y
Comercial de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, Sala 11, sostiene en fallo citado que
la actitud de la madre que demor6 largo tiempo en promover la demanda (casi 20 afios
después del nacimiento del menor) no puede justificar la reduccion del resarcimiento
porque constituye un hecho extrafio a la victima. Si bien es verdad que cuanto antes se
ejerza la accién de reconocimiento mayor seré la probabilidad de reducir la magnitud del
dafio moral sufrido por el menor “no es menos cierto que ese dafio ni siquiera existiria de
haber mediado un reconocimiento espontaneo del padre”®2,

Como consecuencia de lo indicado se puede concluir que aquél que elude
voluntariamente su deber juridico es responsable por los dafios ocasionados a quien tenia
derecho a ser emplazado en su estado de familia y fue perjudicado por la omision del
reconocimiento espontaneo.

A su vez, el retardo en el inicio de la accion de determinacion de paternidad no
constituye una concausa apta para disminuir la responsabilidad del padre, pues la Unica
causa directa del dafio moral que padece el hijo es la omision del reconocimiento paterno,

no siendo posible por lo tanto perjudicar al hijo por la inaccion o demora de su

12 CNCiv., Sala M, 09/03/1999, “Z, E.B ¢/ R., R.O. s/ Filiaciéon”. 1d SAIJ: FA99020150. Recuperado el
21 de Enero de 2017 de http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-civil-nacional-ciudad-
autonoma-buenos-aires-eb-ro-filiacion-fa99020150-1999-03-09/123456789-051-0209-9ots-eupmocsollaf

13 CCiv. y Com. Mercedes, Sala 111, 5/3/2009, "G., J. c. H. O. J.". Cita Online LaLey:
AR/JUR/22100/2009.
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representante legal en iniciar la accion. En todo caso, tal circunstancia podra dar lugar a la

responsabilidad de la madre.

[11.3.2 - Demora materna influyente

En el acapite presente se analizan fallos que, a diferencia de lo expuesto
anteriormente, consideran decisiva la demora materna en iniciar la accion de filiacion.

En primer lugar, el fallo dictado por la a quo del Juzgado de Primera Instancia en
lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de la Ciudad de Zapala, Provincia del Neuquen,
en fecha 14 de Diciembre de 2009 a través del cual la progenitora en representacion de su
hija, una joven de 16 afios en ese entonces, demanda al progenitor de aquella
resarcimiento por la suma de pesos cincuenta mil ($ 50.000) en concepto de dafio moral
por reconocimiento tardio cuando la menor contaba con la edad de 15 afios. La jueza en
cuestion tiene especialmente en consideracién, entre otros aspectos, el plazo transcurrido
en la negativa paterna y la demora materna en iniciar la filiacion.

Al respecto pondera especialmente que se trata de una menor que a la fecha del
dictado de la sentencia contaba con casi diecisiete afios de edad y que habia transitado
toda la etapa escolar primaria y parte de la secundaria con el apellido materno. No
obstante lo expuesto, la a quo pondera que la progenitora de la menor no acredité haber
efectuado, con anterioridad a la fecha en que concurri6 a la Defensoria Civil de la I11°
Circunscripcién para solicitar se intimara extrajudicialmente al accionado para que

reconociera a su hija, gestiones tendientes a obtener su reconocimiento sin que se
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invoquen en el expediente causales que justifiquen la actitud pasiva de M.M.A durante
mas de catorce afios. Por tal motivo morigera la suma del resarcimiento en $ 20.000. 14

En otro precedente jurisprudencial, de la Cdmara Civil y Comercial de Junin, la
madre de los menores E.I. y R.E.N.I. interpela extrajudicialmente a A.M.C. por alimentos
para los nifios alegando la paternidad del reclamado. A.M.C. contesta la interpelacién
negando rotundamente que los hijos fueran suyos. El 18 de diciembre de 2003 A.M.C.
fallece y pocos meses después del deceso la progenitora, en representacion de sus hijos,
inicia la accion de filiacién y dafios y perjuicios contra A.H.C, en su calidad de sucesor de
A.M.C.

La filiacion se prueba mediante analisis cadavérico de ADN motivo por el cual en
primera instancia se hace lugar a la accion intentada y se condena a pagar en concepto de
dafio moral la suma de $ 2.500 para cada uno de los menores.

Se apela el monto de condena la Camara Civil y Comercial de Junin, con primer
voto del Dr. Guardiola, aumenta la cuantia resarcitoria a la suma de $6.500 para cada uno
de los actores. Al fijarla, el Tribunal tiene en cuenta que no existe prueba alguna de que el
heredero conociera la filiacion reclamada y que la madre habia contribuido al
agravamiento del dafio al no iniciar la accion de filiacién post mortem sino hasta 9 meses
después del fallecimiento, agregando que “la inactividad de la madre habia operado como

fractura del nexo causal” *°.

14 Juzgado Civ., Com., Lab. y de Min. de Zapala., 14/12/2009 “V., C.J c. V., V. s/Resarcimiento”. JZA1S1
- EXP - 5865/2007

15 CCiv. y Com. Junin, 24/11/2009, “L.E.I. y L.R. c. Suc de C.A.M. s/filiacion”. Publicado
en: DFyP 2010 (marzo).Cita Online LaLey: AR/JUR/44100/2009
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I11.4 - Valoracion y cuantificacion del dafio

Es necesario ahora avanzar sobre las nociones de valoracion y cuantificacion del
dafio, esto es, constatar su existencia por un lado y traducir y liquidar dicho perjuicio en
una indemnizacion por otro.

Como se explico, el art. 1738 del CCCN contiene una especial mencién a las
consecuencias de la violacién de los derechos personalisimos de la victima, de su
integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que
resultan de la interferencia en su proyecto de vida. Incluso, ante la lesion de un derecho
personalisimo (como claramente lo es el honor o la identidad del no reconocido) puede
derivar en dafio patrimonial o no patrimonial, segun el caso.

En sintesis, el sistema resarcitorio del nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion comprende el dafio patrimonial en sus clésicas categorias de dafio emergente,
lucro cesante y pérdida de chance y fundamentalmente, con respecto a lo investigado en
este trabajo, determina que el dafio no patrimonial (dafio moral) es indemnizable
mediante satisfacciones sustitutivas y compensatorias.

Ahora bien, ya se explicd més arriba en este trabajo que para cuantificar el monto
resarcitorio por el no reconocimiento se debe identificar el dafio material ocasionado que
estd dado por las carencias materiales que le produjo al no reconocido la falta de padre,
aunque estas carencias pueden o no producirse.

Para ejemplificar, una situacion en que las carencias se producen se configura si la
progenitora posee escasos recursos econdémicos y el no reconocido, en consecuencia, se

ve obligado a vivir en condiciones de pobreza aunque cuenta con un padre bioldgico en
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mejor posicion econdémica que de haberlo reconocido oportunamente le hubiera permitido
un mejor nivel de vida.

A su vez, dentro del dafio material se ubica la perdida de chance que se configura,
por ejemplo, cuando el menor por el esfuerzo materno cubra sus necesidades minimas
pero el aporte paterno le hubiese dado la chance cierta de una mejor educacion y, en
consecuencia, desarrollo de una carrera laboral.

En relacion a este dafio material, es de destacar que en reiteradas oportunidades
se niegan este tipo de dafios sufridos por el menor alegando que no ha tenido perjuicio
debido a que la progenitora le suministr6 adecuadamente alimentos. Esto resulta a todas
luces injusto e injustificado porque nada tienen que ver los alimentos suministrados por
uno de los padres con el dafio ocasionado por no haberlos recibido del otro, ya que por un
lado la actitud antijuridica le priva de una chance cierta y por el otro seria paraddjico que

el cumplimiento del responsable libere al irresponsable (Medina, 2015).

I11.5 - Legitimacidn activa para reclamar dafio moral.

En cuanto a la legitimacion activa para reclamar dafio moral, el art. 1078 del
Cadigo Civil (refiriendose a la responsabilidad extracontractual) disponia el derecho s6lo
al damnificado directo y soélo si del hecho resultaba la muerte de la victima otorgaba la
posibilidad de accién a los herederos forzosos. Este criterio restrictivo era diferente del
estipulado para el dafio material en el art. 1079 que podia ser reclamado por aquel a quien
el delito habia damnificado directamente y también por toda persona que por él hubiese

sufrido, aunque sea de una manera indirecta.
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Como consecuencia de lo expuesto, para reparar dafio moral habia que distinguir
los damnificados directos de los indirectos y reconocerles derecho exclusivamente a los
primeros, salvo los casos que la propia ley excepcionaba: Los herederos forzosos en caso
de muerte (arts. 1078, 1084 del CC) o el marido y los padres en los casos de injurias a la
mujer y a los hijos (art. 1080 del CC).

Entonces, el criterio que adoptaba el texto del articulo indicado era restrictivo
limitando el reclamo del dafio moral a la victima como damnificado directo y
“tnicamente a los herederos forzosos” como damnificados indirectos “si del hecho
hubiere resultado la muerte de la victima”.

Ahora bien, en el Cdédigo Civil y Comercial vigente, el texto del art. 1741
establece que esta legitimado para reclamar indemnizacion de las consecuencias no
patrimoniales (dafio moral) el damnificado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre
gran discapacidad también tienen legitimacién a titulo personal, segun las circunstancias,
los ascendientes, descendientes, conyuge y quienes convivian con aquél recibiendo trato
familiar ostensible. La accion sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado
si es interpuesta por éste.

El nuevo texto es claro, tiene legitimacion el damnificado directo y sélo abre el
abanico de legitimados en caso de muerte o gran discapacidad resultante del hecho.

En consecuencia, la siguiente pregunta a responder es si los hijos no reconocidos
tienen legitimacion para iniciar la correspondiente demanda.

Uno de los principios fundamentales que recepta el CCCN en su art. 639 (inc. b)

es la autonomia progresiva de los hijos conforme a sus caracteristicas psicofisicas,
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aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representacion de los
progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos.

A su vez, conforme el art. 25 CCCN se considera menor de edad a la persona que
no ha cumplido los 18 afios y adolescente a la persona menor de edad que cumplié 13
afios.

Asi, la capacidad de ejercicio es un proceso gradual por el cual las personas
menores de edad pueden ir ejerciendo derechos por si mismas de acuerdo a su edad y
grado de madurez. Por eso se llama capacidad o autonomia progresiva. La idea de
autonomia progresiva posibilita en cada caso dar cuenta y respetar el desarrollo
madurativo de la persona. Pero este sistema implica un procedimiento previo para que
alguien determine en cada caso el grado de madurez del nifio o adolescente y lo habilite o
imposibilite a ejercer por si el derecho que se trate y la decision queda sujeta a la
discrecionalidad del juzgador (Cataldi, 2015).

Esta nocién de autonomia progresiva adquiere relevancia cuando la madre del
menor se niega a representarlo en el ejercicio de la accion de filiacién. El art. 26 CCCN
estipula que la persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes
legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer
por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de
conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia
letrada.

En este sentido, un fallo de la Camara Civil y Comercial de Junin, Pcia. de
Buenos Aires, revoca un fallo de primera instancia que habia denegado la legitimacién

para accionar de un menor de muy corta edad (tres afios). La Camara sostiene que el
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“agravio moral futuro y cierto se presume a partir del desconocimiento del padre y la
negativa a someterse a las pruebas bioldgicas ya que la historiografia de su vida va llevar
siempre el sello de la actitud paterna renuente, constituyéndose en un dafio
indemnizable”.®

Por otro lado, como el reclamo del perjuicio sufrido por el no reconocido no
constituye un acto inmoral ni contrario a la ley o a las buenas costumbres, parece
indiscutible que la madre pueda accionar en representacion de su hijo.

Pero no toda la doctrina opina en el sentido indicado. Al respecto cabe traer a
colacion la interesante opinion del Dr. Pettigiani, plasmada en un fallo de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires, a través de la cual expresa que la accion que se
otorga al hijo para accionar por dafios y perjuicios es personalisima, porque el acto de
dirigirse contra el progenitor formulandole un reclamo patrimonial por su conducta,
supuestamente antifuncional, reviste también dicho caracter y, por tanto, no puede ser
ejercido por un representante sino Ginicamente por el propio interesado.!’

En esta misma linea, un inicio anterior a la mayoria de edad impide que el padre
lo reconozca espontaneamente y ello puede obstaculizar el desarrollo de relaciones

afectivas y vulnerar el interés del no reconocido de lograr que su padre lo trate como hijo.

16 CCiv. y Com. Junin, 22/09/1995, “M., V. B. c. A., M. J.” Publicado en: LLBA1996, 374 Coleccién de
Andlisis Jurisprudencial Derecho de Familia - Marcos M. Cérdoba, 298. Cita Online LalLey:
AR/JUR/2940/1995

17 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 10/11/1998, “D.M., R. v. S., A. F.”, Ac.
64.506. , N° 6168. Publicado en: JA 1999-1V-483. Cita Online LaLey: 994011
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En este supuesto, las acciones de reclamacion de estado agudizan el conflicto en lugar de
favorecer a su resolucion.

En sentido contrario, se puede argumentar que la reparacion debe ser realizada lo
maés prontamente posible para no agravar el dafio producido al menor y por lo tanto que la
madre esta facultada para promover la accion en representacion de su hijo.

Entonces, con respecto a la madre, no cabe duda que actia como legitimada
directa cuando reclama el dafio material, como por ejemplo los gastos de parto y
embarazo que se entiende debieron ser soportados tanto por el padre como por la madre
de manera compartida.

Pero en materia de dafio moral, la cuestion resulta opinable.

Por lo expuesto, al no considerar a la madre como damnificada directa del
desconocimiento de filiacion, ésta careceria de legitimacion activa para reclamar dafio
moral. En esta linea de argumentacion se entiende que el interés tutelado por el derecho
es el del emplazamiento del hijo.

No obstante lo expuesto precedentemente, para otorgarle legitimacién a la madre
se puede pensar que el dafio moral de la madre y del hijo son distintos, con distinto origen
y ambos resarcibles (Gregorini Clusellas, 1995).

Para concluir, Mosset Iturraspe (1992) ha sostenido que el dolor y sufrimiento de
los padres son innegables frente al mal causado a sus hijos y que son ellos las verdaderas

victimas en estos casos.
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Conclusiones del capitulo

En el tema bajo estudio, es sustancial poner de manifiesto que ante la falta de
reconocimiento debera intentarse la reparacion plena y para ello serd necesario
indemnizar las consecuencias patrimoniales (dafio material, lucro cesante y pérdida de
chance) tanto como las consecuencias no patrimoniales (dafio moral).

En este camino, el dafio moral no constituye un resarcimiento en sentido estricto
sino que es una compensacion a quien fue herido en su fuero intimo por lo que no existen
pardmetros uniformes para determinarlo y lo que se intenta es procurar una satisfaccion o
compensacion monetaria por el dolor injusto. Por ello, si bien el dafio moral es el mismo
para el hijo cualquiera sea su posicién social el juez debe ponderar las situaciones
particulares del caso sujeto a su decisién y su apreciacion debe ser necesariamente
objetiva.

Ademas, al evaluar la responsabilidad de la madre por no iniciar las acciones
judiciales tendientes a la determinacion de la paternidad se debe considerar, como ya se
explicd ut supra en este trabajo, que una de las funciones de la responsabilidad civil
reconocida por el CCCN es la preventiva y conforme a ella toda persona tiene el deber en
cuanto a ella depende de evitar causar un dafio no justificado. Por lo tanto, se debe
concluir que conforme el espiritu del CCCN la madre tiene el deber de evitarle al hijo el
dafo por falta de reconocimiento paterno y conforme a ello iniciar las acciones judiciales
correspondientes, aunque no pareceria apropiado disminuir el quantum indemnizatorio en

base a este retardo.
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Ademas, en situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, el
menor con fundamento en la autonomia progresiva puede intervenir con asistencia
letrada.

Por ultimo, se puede concluir que ante el desconocimiento de filiacion es factible
reconocer el dafio moral a la madre y al hijo cada uno de ellos con una legitimacién activa

distinta basada en diferentes causas.
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Conclusiones

Para un mejor desarrollo, las conclusiones del TFG se dividen en tres puntos
conceptuales. En primer lugar, se abordan los presupuestos de la responsabilidad civil
para dar respuesta a los objetivos planteados de analizar la posibilidad de reclamar dafios
emergentes de las relaciones de familia y evaluar si el dafio ocasionado por la omisién o
extemporaneidad del reconocimiento paterno de un hijo extramatrimonial debe ser
reparado.

A continuacion, se analizan las pautas para cuantificar el dafio moral y, en
particular, las implicancias legales que conlleva la tardanza materna en iniciar la accién
de filiacién. De esta forma se aborda el objetivo planteado para analizar si la demora de la
madre en promover la accion de filiacion extramatrimonial de su hijo debe afectar el
quantum indemnizatorio.

Para finalizar, se profundiza sobre el Gltimo de los objetivos planteados al analizar
la legitimacion activa del no reconocido y de la madre reconociente para iniciar las

acciones de filiacion y dafio moral.

Presupuestos de la responsabilidad civil.
Para comenzar, se abordan los presupuestos de la responsabilidad civil que se
configuran, como ya se explico, con el dafio resarcible tanto material como moral, la

antijuridicidad material y formal, el factor de atribucion y el nexo de causalidad.
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El articulo 1737 del CCCN establece que hay dafio cuando se lesiona un derecho
0 un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona,
el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.

El derecho o interés que se lesiona con la falta de reconocimiento se trata de una
lesion a los derechos de la personalidad, concretamente una violacién del derecho a la
identidad personal al negarse el estado de familia de hijo.

Es necesario poner de manifiesto que toda persona humana posee derecho
subjetivo, constitucional y supranacional, a determinar y conocer su propia identidad y a
tener una filiacién, es decir, a quedar emplazado en el estado de familia de hijo que le
corresponde.

Por lo tanto la falta de reconocimiento paterno genera para el hijo un dafio
indemnizable, que puede ser patrimonial o no patrimonial y que no se exime por estar
comprendido en las relaciones de familia.

Con respecto al dafio patrimonial esta determinado por las carencias materiales
que le produjo la falta de padre. Se ha explicado en el trabajo que estas carencias no
necesariamente se producen ante la falta de reconocimiento y por lo tanto corresponde
resarcirlo sélo en caso de probarse que la ausencia de reconocimiento ocasiond un
marcado detrimento de las condiciones de desarrollo econdémico del sujeto no reconocido.

En lo atinente a las consecuencias no patrimoniales (dafio moral) es factible
reclamarlas ain cuando la progenitora haya cubierto las necesidades alimentarias del hijo
no reconocido toda vez que estas consecuencias no patrimoniales implican el

resarcimiento de los sufrimientos psicologicos y animicos del no reconocido. Es, en
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definitiva, intentar colocar un precio al consuelo mediante satisfacciones sustitutivas o
compensatorias.

En cuanto a la antijuridicidad, el CCCN la regula en el art.1717 expresando que
cualquier accion u omisién que causa un dafio a otro es antijuridica si no esta justificada
para establecer en el articulo siguiente que sélo esta justificado el hecho que causa un
dafio en legitima defensa, estado de necesidad o ejercicio regular de un derecho.

Si bien no se ha incorporado expresamente en el CCCN el deber de reconocer, se
debe concluir que existe el deber legal de reconocer al hijo y que no se trata de una
facultad meramente potestativa. Puede sostenerse incluso que la omisién aludida
constituye el ejercicio abusivo de un derecho y por lo tanto un acto ilicito

Con respecto al factor de atribucion debe atenderse a la relacion de causalidad
méas que a la culpa del autor por lo tanto ninguna importancia tiene determinar si la
actitud del progenitor puede calificarse de dolosa o culposa. Por lo tanto la
responsabilidad del progenitor es objetiva y solo puede liberarse demostrando causa ajena
0 mediante las eximentes de responsabilidad (Hecho del damnificado, caso fortuito 6
hecho de un tercero por quien no debe responder)

Por ultimo, conforme lo establece el CCCN de manera expresa, debe existir una
adecuada relacion de causalidad entre la falta de reconocimiento y el dafio reclamado de
modo tal que se pueda afirmar que la falta de reconocimiento ha actuado como factor

suficiente para la consumacion del dafio.
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Cuantificacion. Demora materna

Con respecto a la cuantificacion del dafio moral, no hay pardmetros uniformes
para determinarlo y cuantificarlo dada la gran diversidad de situaciones que se presentan
ante los magistrados reservandose a su prudente arbitrio la decision. Estos jueces deben
procurar una satisfaccion o compensacion monetaria por el dolor injusto (que deben
inferir a partir de las circunstancias probadas en la causa).

Por ello, en cuanto a la fijacion del quantum los magistrados tienen la gran
responsabilidad de que las sumas indemnizatorias no sean meramente simbolicas sino
justas y proporcionales a la magnitud de los padecimientos y circunstancias de cada caso,
evitando el enriquecimiento sin causa de la victima.

Por ello, es fundamental para establecer dicha determinacion y cuantificacion que
los jueces ponderen especialmente aquellos casos en los cuales el progenitor no
reconociente fue plenamente consciente de su paternidad, siendo libre y voluntaria su
eleccion de omitir el reconocimiento, desentendiéndose de todas las responsabilidades
que ello trae aparejado, causandole a la persona no reconocida padecimientos materiales y
morales.

En estos casos es evidente el desentendimiento paterno-filial posterior a la
concepcién al tener el accionado certero conocimiento de su paternidad y cometer
igualmente la conducta antijuridica.

En casos como el referido y cuando no se prueba que existieron causales que
eximan de responsabilidad, queda claro el ilicito cometido por quien no reconocio

espontaneamente evidenciandose una actitud renuente.
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Para finalizar, debe analizarse la conducta de la progenitora y su demora en iniciar
la accion de filiacion.

La conducta de la progenitora no constituye objeto de litigio, no es causa del dafio
ni resulta antijuridica y por tal razon no debe tenerse en cuenta para determinar el
quantum indemnizatorio y menos adn deslizarse reproches morales en las
argumentaciones de las sentencias.

Ademas, no se debe tener en cuenta para la determinacion del quantum
indemnizatorio el tiempo transcurrido entre la concepcion y el reconocimiento,
evitandose de esta manera toda especulacion en cuanto al momento de promover la
accion.

Si bien es cierto que la progenitora del menor no reconocido podria ahorrarle gran
parte de sus sufrimientos con una denuncia deducida tempranamente, no lo es menos que
fue ella quien lo reconocié oportunamente cumpliendo con su deber y que ese dafio seria
inexistente de haber mediado un reconocimiento espontaneo del padre. Como se explico
en el cuerpo del trabajo, la conducta antijuridica se configura con el no reconocimiento
del padre que es la causa directa del dafio y no con la demora de la madre.

Ademas, reprochar la tardanza materna implica afectar el interés superior del
menor (con reconocimiento constitucional y supranacional) ya que en definitiva es al nifio
no reconocido a quien se le retacea la indemnizacion. Claramente es un perjuicio para el
hijo (victima del dafio y destinatario del resarcimiento) que se ve afectado en el monto
indemnizatorio por una conducta que él no ha provocado.

Por lo expuesto, la conducta de la madre no constituye una concausa apta para

disminuir la responsabilidad del padre, pues la Unica causa directa del dafio moral que
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padece el hijo es la omision del reconocimiento paterno y no es equitativo perjudicar al

hijo por la inaccion o demora de su representante legal.

Legitimacion activa.

Con fundamento en el deber de prevencion, para aquellas acciones u omisiones
antijuridicas que hacen previsible la produccion de un dafio, su continuacion o
agravamiento no siendo exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion, estan
legitimados para reclamar quienes acreditan un interés razonable en la prevencién del
dafio.

Por lo tanto, la progenitora reconociente posee un interés razonable en prevenir el
dafio a su hijo lo que le impone la carga de iniciar la accion de filiacion y dafio moral en
su caracter de representante legal del menor. EI menor tiene legitimacion activa por ser
damnificado directo y debe estar representado por uno de sus progenitores hasta su
mayoria de edad, con intervencion necesaria del Ministerio de Menores.

Ahora bien, si la progenitora no inicia la correspondiente demanda, es factible
que el menor la interponga con asistencia letrada y segun su grado de madurez (que
deberd analizar el magistrado en el caso concreto) en virtud de la capacidad progresiva
del menor reconocida en el CCCN.

Para continuar, es relevante indagar si es factible para la madre impulsar una
accion de dafio moral como damnificada directa.

Con respecto a la legitimacion activa de la madre se mencion6 en este trabajo que

que actta como legitimada directa cuando reclama dafio material, como por ejemplo los
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gastos de parto y embarazo que se entiende debieron ser soportados tanto por el padre
como por la madre de manera compartida.

Pero en materia de dafio moral que solo puede ser reclamado por los damnificados
directos del dafio, se puede plantear que el interés tutelado por el derecho es el del
emplazamiento del hijo y este puede ser ejercido s6lo por él, por cuanto se trata de una
accion personalisima. Asi, al no considerar a la madre como damnificada directa del
desconocimiento de filiacion ésta careceria de legitimacion activa para reclamarlo.

No obstante, es razonable pensar que ante la falta de filiacion paterna, la madre y
el hijo independientemente son damnificados directos de distintos agravios morales, con
distintas causas y ambos resarcibles.

El ilicito respecto de la madre no tiene fundamento en el desconocimiento
filiatorio del padre sino en los hechos posteriores y conexos al mismo, como por ejemplo
el desconocimiento de la obligacion de contribuir a la crianza del nifio que la obliga a
asumir sola la responsabilidad parental que deberia ser compartida segin el CCCN. El
mencionado exceso de tareas, tensiones, angustia, dolor y afectacién en su honor
provienen de la conducta antijuridica del padre.

El dafio reconocido a la madre no debe presumirse, como sucede con los hijos no
reconocidos, sino que se debe dejar a criterio del juez del proceso determinar la
procedencia de la accion por dafio moral, segun las pruebas ofrecidas y la valoracion que
de ellas realice el magistrado. Esta determinacion del juez es fundamental para limitar
“cataratas de juicios”, que alentarian a deducir pretensiones improcedentes con la
finalidad de obtener un resarcimiento infundado haciendo uso de un ejercicio abusivo de

derechos.
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Por ultimo, el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion debe ser leido e interpretado
a la luz de la Constitucion y fundamentalmente de las Convenciones Internacionales de
Derechos Humanos que la Republica Argentina ratifico y conforman el bloque de
constitucionalidad luego de la reforma de 1994. Este proceso de supranacionalizacion y
constitucionalizacién del derecho civil es de una evidencia manifiesta constituyendo un
avance sustancial en el reconocimiento y defensa del derecho a la personalidad.

En este contexto, debe considerarse muy especialmente lo estipulado por la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
que establece ya en sus considerandos que el papel de la mujer en la procreacion no debe
ser causa de discriminacion, sino que se exige la responsabilidad compartida entre
hombres, mujeres y la sociedad en su conjunto y que para lograr la plena igualdad es
necesario modificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad
y en la familia. La misma convencion obliga a los Estados a garantizar que hombres y
mujeres tengan los mismos derechos y responsabilidades como progenitores.

Por lo tanto, debe considerarse que el derecho cambia y se modifica con el tiempo
siendo reflejo del avance social y en ese sentido en la Argentina, las cosas ya no seran
como antes, porque la sociedad no es como era (Kemelmajer de Carlucci, 2014). Asi, en
el estado actual de evolucién social, el derecho de familia argentino erige como pilares
fundamentales el desarrollo de la personalidad y de la autonomia del sujeto familiar, la
igualdad de los cényuges y la existencia de nuevos modelos de familia. Esto lleva al
posicionamiento de la persona como eje central de las relaciones familiares en

contraposicion a la antigua vision que en varios casos sacrificaba la personalidad de
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alguno de los miembros en pos de la familia. Asi, la madre, antes de ser tal, es una
persona cuya dignidad y personalidad asume la connotacion de derecho inviolable.

Es por todo lo expuesto que en el caso bajo andlisis, el de la progenitora para
reclamar dafio moral por falta o reconocimiento tardio de su hijo, se hard justicia sélo en
la medida en que se refuerce el rol fundamental de los jueces en el control de
constitucionalidad tendiente a lograr que madre e hijo afectados por el no reconocimiento

gocen de una reparacion plena del dafio sufrido.
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