En Buenos Aires, a los 26 días del mes de noviembre del año dos mil diez, encontrándose reunidos en Acuerdo los Señores Jueces de la Sala "L" de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil a fin de pronunciarse en el expediente caratulado "I., J. A. c/ S., J. A. s/ filiación" de acuerdo al orden del sorteo el Dr. Galmarini dijo: 

I.- J. A. I. inició este proceso de filiación extramatrimonial contra J. A. S., continuado contra sus herederos. 

La anterior juez hizo lugar a la acción, declarando a J. A. I. hijo de J. A. S. y dispuso que se indemnice al actor en concepto de daño moral que fijó en $ 50.000, más intereses que se calcularán a la tasa pasiva desde la sentencia hasta el efectivo pago. En cuanto a las costas la impuso al vencido. 

Contra dicho pronunciamiento obrante a fs. 352/9 se alzó disconforme el coheredero E. J. S., expresando agravios a fs. 450/53, contestados a fs. 467/8; el actor presentó su memoria a fs. 456/59, respondida a fs. 480/1 e Hilda Sánchez Villalba en representación de su hijo menor L. F. S., a fs. 471/2, cuya réplica se agregó a fs. 474/5. El Fiscal de Cámara dictaminó a fs. 487/8 y la Defensora de Menores de esta instancia se expidió a fs. 494/5. 

II.- Luego de realizar un prolijo y detallado análisis de las pruebas y el derecho aplicable al caso, la Sra. juez entendió que esas probanzas y la actitud renuente del demandado a someterse a la prueba biológica han formado en ella convicción para hacer lugar a la pretensión esgrimida por el actor y emplazarlo en el estado de hijo de J. A. S., ya fallecido. Así fundó su decisión en el indicio contemplado en el art. 4  de la ley 23.511 que se encuentra corroborado en la prueba detenidamente examinada en su pronunciamiento. Frente a esto, puso de resalto la insuficiencia de la actividad probatoria del demandado. 

Los herederos de éste se quejaron por la admisión de la acción. Mientras uno argumentó que se requerían más pruebas para tornar aplicable el indicio del art. 4° de la ley 23.511, puesto que el actor había sido reconocido por J. E. I. además de que la madre de aquél era casada al momento del nacimiento; el otro heredero consideró que debe existir prueba científica para el emplazamiento como hijo. 

Sin embargo, las dos expresiones de agravios son ineficaces para cumplir con la carga procesal que recae en cabeza de quien apela, pues ninguna constituye una razonada y concreta crítica del fallo que se pretende desvirtuar. 

La expresión de agravios debe contener una crítica concreta y razonada de las partes del fallo que se consideran equivocadas no bastando las simples generalizaciones ni las apreciaciones meramente subjetivas que demuestren un enfoque diferente del otorgado por el juzgador. Tampoco se cumple con las exigencias del art. 265  del Cód. Procesal cuando el apelante manifiesta mera disconformidad con el fallo de primera instancia, que considera injusto, más sin suministrar argumentos jurídicos que funden un punto de vista diferente, reiterando alegaciones ya efectuadas y examinadas por el sentenciante (CNCiv, Sala "F", febrero 14/1985, LL, 1985-C, 644).

El hecho de que el accionante haya sido reconocido por I., además de la paternidad presumida por la ley en el art. 243  del Código Civil en cuanto al nacimiento del actor cuando la madre estaba casada, fueron correctamente tratados por la magistrada. Véase que tramitaron dos juicios de impugnación de paternidad, uno contra I. y el otro contra el marido de la madre del actor, y ambos tuvieron sentencia favorable que se encuentra firme. En el primero se ordenó el desplazamiento de I. como padre y en el segundo, el cese de la presunción en contra de De Dominicis. 

Como se cumplió con lo previsto por el art. 252  de la ley de fondo en cuanto dispone que cuando la reclamación de filiación importe dejar sin efecto una establecida con anterioridad, deberá ejercerse la acción de impugnación de paternidad, resulta inaceptable el argumento del recurrente vinculado con que se necesitaban más pruebas que pudieran arrojar mayor certidumbre que las meras presunciones por existir filiación anterior; pues ese emplazamiento fue dejado sin efecto y era el demandado quien debía colaborar para probar que no era padre biológico del reclamante. 

No obstante lo cual, señalo que la abundante prueba testimonial recabada en autos y detallada por la Sra. juez, muestran claramente la relación sentimental que la madre tuvo con el demandado para el año 1969 en que nació el actor, y aún en años anteriores y posteriores. 

Por ello, considero que aun cuando no se haya efectuado la prueba biológica, sumadas las que fueron colectadas y el indicio que emana del art. 4 de la ley 23.511, son suficientes para tener por acreditada la filiación. Véase que a fs.202 se ordenó la realización de la prueba hematológica de histocompatibilidad y el demandado -pese a encontrarse debidamente notificado- no concurrió (ver fs. 207/8, 210, 214), es más interpuso ciertas defensas para impedir el progreso de esa prueba, que fueron rechazadas. 

El apelante insistió en que no debe considerarse renuente al Sr. S. pues al existir filiación previa mal podía reconocer a su hijo, además de haber fallecido con posterioridad a que se dictó sentencia en los procesos antes citados. Sin embargo, no es obstáculo a lo decidido el hecho de que el demandado haya fallecido pues la orden judicial de realizar la prueba biológica se dictó antes de la muerte y como se vio esa orden no fue cumplida por aquél, lo que torna aplicable el indicio que emana del art. 4 de la ley 25.311, que en el caso no fue desvirtuado por prueba en contario. 

Aun cuando J. A. S. haya fallecido antes que se dictara la sentencia que dispuso el desplazamiento del accionante de su estado de hijo del Sr. J. E. I., los procesos en los que estaba cuestionada la filiación de aquél actor estaban tramitando simultáneamente y las pruebas podían producirse en cada uno de ellos sin necesidad de que previamente se emitiera pronunciamiento en los que su objeto era la impugnación de paternidad o del reconocimiento de paternidad. Aunque para dictar sentencia en este proceso de filiación sí era necesario que previa o coetáneamente se hiciera lugar a esas impugnaciones y consecuentemente al desplazamiento de la filiación del actor, para emplazarlo en el estado de hijo de S., lo cierto y determinante del comportamiento reprochable de este último es que no se presentó cuando en tiempo oportuno fue citado para que se realicen los análisis y exámenes biológicos. 

Con respecto al valor probatorio de la negativa a someterse a la prueba biológica se ha señalado que nuestra doctrina y jurisprudencia se ha dividido en dos vertientes. Una que interpreta literalmente la regla mencionada según la cual la negativa constituye un indicio grave contrario a la posición sostenida por el renuente, por lo que para acceder a la acción de filiación se requieren otras pruebas o elementos de juicio que produzcan la convicción del juzgador. Otra, que entiende la actitud renuente como una presunción, que produce la inversión de la carga de la prueba, pues se considera que la negativa a someterse a la prueba biológica sería un hecho determinante hasta que el demandado no logre desvirtuarlo (María Victoria Famá, "La Filiación - Régimen Constitucional Civil y Procesal", p. 290/291, Abeledo Perrot, Bs. As. 2009). Esta autora recuerda lo sostenido sobre el punto por Bossert y Zannoni acerca de que "la mentada ley recoge como pauta que la negativa a someterse a las pruebas biológicas ‘hará presumir el acierto de la posición contraria a la que sostiene en juicio quien se niega a las pruebas, pues ninguna razón, en principio, puede justificar esta actitud cuando se está discutiendo el estado de una persona’".(op. y loc. cit. ver nota nº 115). 

Precisamente ante la eficacia probatoria que se ha reconocido a pruebas como la denominada HLA, que permiten afirmar positivamente el nexo biológico investigado, según Zannoni la negativa a someterse a ellas vigorizará la presunción en contra de quien adopta esa posición de resistencia (Eduardo A. Zannoni, "Derecho de Familia", T. 2, 2ª. edición actualizada y ampliada, Astrea Bs. As. 1989). 

Como en el caso no sólo se ha acreditado la renuencia del demandado a someterse a la prueba biológica sino que se han aportado otras pruebas que resultaron corroborantes de ese indicio o presunción, elementos de convicción que fueron exhaustivamente examinados por la magistrada, y como contra esas probanzas nada eficaz ha acreditado la parte demandada, sea por uno o por otro criterio doctrinario la solución dada al caso en primera instancia resulta ser acertada. 

Más allá del criterio restrictivo que debe aplicarse a la apertura a prueba en esta instancia, y no obstante la importancia que tiene la prueba biológica para supuestos como el del caso, circunstancia que da mayor fuerza de convicción a la renuencia por el demandado a someterse a su producción, la eficacia de los elementos de convicción adecuadamente apreciados por la Sra. Juez tornan innecesario ordenar la prueba hematológica de histocompatibilidad ofrecida a fs. 453 por el letrado apoderado de E. J. S. -hijo éste de quien fuera originariamente demandado- a realizarse entre dicho coheredero y el actor. 

Por estas consideraciones y por entender que ninguna crítica concreta y razonada hicieron los apelantes para desvirtuar lo correctamente decidido por la Sra. juez, voto porque se declare la deserción de estos pretendidos agravios. 

III.- Trataré ahora las quejas de ambas partes vinculadas con la procedencia y monto del daño moral otorgado en primera instancia. 

En materia de filiación extramatrimonial, no hace falta la prueba del daño ocasionado, sino que éste se presume en tanto ha mediado una lesión a un derecho personalísimo derivado del incumplimiento de una obligación legal, que se origina en el derecho que tiene el hijo de ser reconocido por su progenitor. 

Si el padre omite reconocer espontánea y voluntariamente un hijo y resiste obstinadamente la demanda por filiación debe resarcir a tal hijo por el daño moral que le ha causado, pues violó el deber jurídico de reconocimiento espontáneo de su hijo, dado que se trata de una actitud ilícita que implica la vulneración de un interés subjetivo jurídicamente tutelado, siendo responsable el accionado del daño derivado de su omisión (conf. CNCiv, Sala "F", octubre 10/1989 en ED, T° 135, pág. 445/50; Zannoni, "Responsabilidad Civil por el reconocimiento espontáneo del hijo", en LL, 1990-A, págs. 1/7). 

La indemnización admitida en el caso no se funda en la falta de afecto, ni en la ausencia del progenitor en sí misma, como parece inferirlo el apelante a fs. 452 in fine y vuelta, sino que el ilícito se sustenta en la falta de reconocimiento y en el comportamiento renuente ante la citación para realizar los exámenes genéticos pertinentes en este tipo de procesos, por la importancia que tienen en el esclarecimiento de la verdadera paternidad. Sin perjuicio de señalar que aunque lo que torna ilícita la omisión ha sido la falta de reconocimiento y el comportamiento renuente concomitante, y que el dolor por la falta de afecto no deba valorarse pues los sentimientos no son susceptibles de ser impuestos, considero que hay algunos aspectos de la ausencia del progenitor que por su íntima vinculación con el no reconocimiento de la filiación, como es la circunstancia de habérsele privado al hijo de la asistencia que sus necesidades requerían, bien pueden ser valorados para estimar la entidad del daño moral padecido por el reclamante. En el caso tampoco ha de dejarse de apreciar la presumible asistencia brindada no sólo por su madre, sino por quien fue su compañero que además había reconocido como hijo al actor, aunque finalmente se haya admitido la impugnación de paternidad. 

De acuerdo a lo reseñado, para estimar el monto indemnizatorio del daño moral debe apreciarse la repercusión que presumiblemente ha tenido en los sentimientos y en el espíritu del actor esa falta de reconocimiento por parte de quien se ha considerado probado que fue el progenitor del accionante, en razón de la actitud negativa, y aun obstruccionista, a someterse a la prueba más certera para determinar la filiación, sin soslayar que fue necesario este segundo proceso para lograr el reconocimiento judicial del emplazamiento en el estado de hijo del demandado originario, fallecido durante la tramitación del proceso. También debe apreciarse la incidencia que ha tenido en la interioridad del actor el hecho de no contar durante largos años con el apellido paterno y no haber sido considerado en el ámbito de sus relaciones como hijo del progenitor, privándolo así de su verdadera identidad, en razón de la omisión en que éste incurrió al no reconocerlo. Es obvio que la falta de reconocimiento del padre biológico, en situaciones como la del caso, provoca dolor en el hijo, aunque pueda ser de distinta intensidad según las circunstancias que se presenten. 

En autos el actor fue emplazado como hijo recién con el dictado de la sentencia en recurso y a la fecha cuenta con 40 años de edad. De la prueba testimonial surge que el demandado tuvo trato con su hijo sólo hasta los tres años aproximadamente (fs. 187/188, fs. 188 vta.). Una de las testigos dijo que S. le llevaba regalos pero no quería ser visto por el bebe (fs. 189/190). A su vez, no debe soslayarse la sospecha que genera el desistimiento de la anterior acción de filiación que había sido iniciada por la madre del actor cuando éste era menor de edad. 

Las características que el caso ofrece, a mi juicio, justifican la procedencia del resarcimiento del daño moral, y también estimo insuficientes las quejas de cada una de las partes apelantes para modificar el monto indemnizatorio fijado en primera instancia, pues en uso de las facultades atribuidas por el art. 165 del Código Procesal, juzgo equitativo el importe allí reconocido, por lo que propongo la confirmación de la sentencia sobre este punto. 

IV.- En cuanto a los agravios vinculados con que no corresponde condenar a los coherederos en forma personal al pago de la indemnización y de las costas tampoco puede prosperar, pues resulta claro que la condena es en su calidad de herederos de J. A. S., no en forma personal, mientras mantengan el beneficio de inventario. 

V.- Lo mismo surge con el agravio interpuesto a fs. 472, pto. IV vinculado con la imposición de costas con fundamento en que se condenó en base a indicios. 

La sola circunstancia de haberse admitido la demanda por medio de indicios, no obsta a la aplicación del principio general que emana de la primera parte del art. 68 del Cód. Procesal que dispone que el vencido debe cargar con las costas, motivo por el cual propicio que se deseche este agravio. No ha de soslayarse por un lado que el indicio legal invocado como uno de los fundamentos de la decisión se debió a la negativa del demandado y que a ese indicio se sumaron las otras circunstancias que fueron debidamente probadas y formaron convicción suficiente para emitir el pronunciamiento. 

VI.- Intereses. 

Pidió el actor que se eleva la tasa de interés que fijo la juez y que se compute desde el primer reclamo. 

En cuanto al cómputo de los intereses no aclara el recurrente a qué se refiere con "primer reclamo", no obstante, aun cuando pueda interpretase que se trata del juicio de filiación que había iniciado su madre, esa sola afirmación no cumple con la exigencia prevista en el art. 265 del Cód. Procesal, motivo por el cual propicio que se declare la deserción de este pretendido agravio, pues se requería un esfuerzo mayor por parte del apelante a fin de fundar adecuadamente su queja y criticar concreta y razonadamente lo decidido por la magistrada de primera instancia. 

Por lo demás, el 20 de abril de 2009 se ha dictado fallo plenario por esta Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil en los autos "Samudio de Martínez, Ladislaa c/ Transportes Doscientos Setenta S.A. s/ daños y perjuicios"  en el cual se dejó sin efecto la doctrina que había sido fijada en los fallos plenarios "Vázquez, Claudia Angélica c/ Bilbao, Walter y otros s/ daños y perjuicios"  del 2/8/93 y "Alaniz, Ramona Evelia y otro c/ Transportes 123 SACI interno 200 s/ daños y perjuicios"  del 23/3/04. También allí se consideró conveniente establecer la tasa de interés moratorio, cuando no ha sido pactada o prevista legalmente, y se dispuso que corresponde aplicar la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina, pero mediante una solución de consenso el tribunal en pleno admitió que esa tasa de interés debía computarse desde el inicio de la mora hasta el cumplimiento de la sentencia, aunque se dejó a salvo el supuesto en que su aplicación en el período transcurrido hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteración del significado económico del capital de condena que configure un enriquecimiento indebido. 

Como en el caso no se da este último supuesto, propongo que los intereses deberán aplicarse desde la sentencia de primera instancia que fijó la cuantía hasta el efectivo pago a la tasa activa referida. 

Por lo expuesto, si mi voto fuera compartido, propongo al acuerdo que se confirme la sentencia apelada, salvo en cuanto a los intereses que se calcularán conforme se dispuso en el considerando VI. Las costas de alzada son a cargo de la parte demandada por ser substancialmente vencida (art. 68  del Cód. Procesal).- 

Por análogas razones a las expuestas por el Dr. Galmarini, el Dr. Liberman vota en igual sentido. 

Disidencia parcial de la Dra. Pérez Pardo: 

Adhiero a las conclusiones a las que arriba el distinguido colega preopinante, pero disiento en cuanto al cómputo de intereses. 

Entiendo que en el caso particular, no se presenta el supuesto previsto por el punto 4°, última parte, del plenario de está Cámara "Samudio de Martínez c/ Transporte Doscientos Setenta S.A s/ daños y perjuicios" de fecha 20 de abril de 2.009. El único límite que impone el fallo es que el cómputo de intereses por el período anterior a la sentencia importe una grave y trascendente alteración del significado económico de la condena que pueda llevar a pensar en que ha habido enriquecimiento indebido, situación que -como dije - no encuentro configurada en autos. 

Por tal razón, en función de la regla general que impone el plenario y lo normado por el art.303  y concordantes del Código Procesal, los intereses deben liquidarse desde la mora, es decir, desde la traba de la litis (16/11/93 según fs.16vta) y hasta el efectivo pago, conforme la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a treinta días, del Banco de la Nación Argentina. 

Dejo así a salvo mi opinión personal sobre el tema. 

Con lo que terminó el acto. 

Firmado: 

José Luis Galmarini. 

Víctor Fernando Liberman. 

Marcela Pérez Pardo. 

Es copia fiel del original que obra en el Libro de Acuerdos de esta Sala. 

Jorge A. Cebeiro 

Sec. de Cámara interino 

Buenos Aires, de noviembre de 2010. 

Y VISTOS : lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedentemente transcripto el tribunal decide: confirmar la sentencia apelada, salvo en cuanto a los intereses que se calcularán conforme se dispuso en el considerando VI del voto del Dr. Galmarini. Las costas de alzada son a cargo de la parte demandada por ser substancialmente vencida (art. 68 del Cód. Procesal). 

Regístrese, notifíquese a las partes, y al Fiscal y Defensora de Menores de Cámara con remisión del expediente a sus despachos; oportunamente devuélvase. 

JOSE LUIS GALMARINI 

(P.A.S.) 

VICTOR FERNANDO LIBERMAN 

MARCELA PEREZ PARDO 

En disidencia parcial
