Sentencia n.° 33.

En la ciudad de Córdoba, a los siete días del mes de agosto de dos mil dieciocho, en estos autos caratulados: "R., H. D. C/ R. L., M. D. Y OTRO - ACCIONES DE FILIACIÓN – CONTENCIOSO - RECURSO DE APELACIÓN", a los fines de dictar sentencia se constituye el Tribunal integrado por los señores Vocales Doctores Graciela Melania Moreno Ugarte, Roberto Julio Rossi y Fabian Eduardo Faraoni, bajo la presidencia de la primera de los nombrados, en presencia de la actuaria.- 

De los mencionados autos resulta que: 

1) A fs. 163/166, comparece la abogada G. de M., apoderada del señor H. D. R. (fs. 16), e interpone recurso de apelación en contra de la Sentencia Número Cincuenta y uno, de fecha 24/02/2017 (fs. 151/156), dictada por el Juzgado de Familia de Cuarta Nominación, a cargo de la Dra. Silvia Cristina Morcillo, en cuanto resuelve: "…1) Rechazar la pretensión de inconstitucionalidad del artículo 249 del Código Civil derogado introducida por el actor, Señor H. D. R.. 2) Rechazar la acción de impugnación de reconocimiento entablada por el señor H. D. R., en contra del niño M. D. R. 3) Disponer que las costas del juicio se distribuyan por el orden causado. 4) No regular los honorarios profesionales de los letrados intervinientes en función de lo dispuesto por los arts. 1, 2 y 26 del Código Arancelario, sin perjuicio del derecho a solicitar la regulación en caso de falta acuerdo con su comitente…". Fdo.: Juez.-

2) A fs. 167, se concede el recurso incoado; se tienen por expresados los agravios y se ordena la elevación por ante la Excma. Cámara de Familia en turno.

3) Elevadas las actuaciones (fs. 172), este Tribunal dispone que vuelvan al juzgado de origen atento surgir de las constancias de la causa que no consta debidamente notificada la sentencia (fs. 177).

4) Cumplimentado tal requerimiento, se remiten nuevamente los presentes a esta Alzada, que los tiene por recibidos, avocándose a su conocimiento los Doctores Roberto Julio Rossi, Fabian Eduardo Faraoni y Graciela Melania Moreno Ugarte (fs. 192). 

5) A fs. 194, se ordena correr traslado a la parte apelada en los términos del art. 146 de la ley 10305; quien pese a encontrarse debidamente notificada (197/198) no los contesta. 

6) A fs. 200, se corre traslado de la expresión de agravios a la señora Asesora de Familia interviniente, en su carácter de representante complementaria, quien contesta a fs. 202/206; y a fs. 207 a la señora Fiscal de Familia quien responde a fs. 208/210.

7) Dictado el decreto de autos (fs. 211), queda firme y consentido, y la causa en estado de ser resuelta por el Tribunal, quien determina como cuestiones a resolver las siguientes:

PRIMERA CUESTIÓN: ¿CORRESPONDE HACER LUGAR AL RECURSO DE APELACIÓN INTERPUESTO?

SEGUNDA CUESTIÓN: ¿QUÉ PRONUNCIAMIENTO CORRESPONDE DICTAR?

Practicado el sorteo de ley resulta que los señores Vocales emitirán su voto en el siguiente orden: Doctores Fabian Eduardo Faraoni, Graciela Melania Moreno Ugarte y Roberto Julio Rossi.- 

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DE CÁMARA DOCTOR FABIAN EDUARDO FARAONI DIJO: 

I) Contra la Sentencia Número Cincuenta y uno, de fecha 24/02/2017 (fs. 151/156), dictada por el Juzgado de Familia Cuarta Nominación, la abogada G. de M., apoderada del señor H. D. R., interpone recurso de apelación. El recurso ha sido articulado en tiempo oportuno, por lo que corresponde su tratamiento. 

II) Los agravios del apelante admiten el siguiente compendio. 

Sostiene que la decisión le provoca un gravamen irreparable por haberse valorado erróneamente la prueba, e incurrido en una equivocada interpretación del derecho. Explica que el señor R. interpuso una acción de impugnación del reconocimiento, ya que más allá de la duda que siempre le ha cabido sobre la filiación, fue la demandada quien le comunicó que el niño era fruto de una relación con un señor llamado S.. Indica que la señora L. F. se allanó, y que se sustanció prueba, en especial la genética a la cual la contraria nunca se presentó; por lo cual estima que resulta aplicable el art. 579 del CCCN. Relata que de los testimonios surge que M. D. es hijo de otro hombre; que al ser citada la contraria a la audiencia de absolución de posiciones no compareció, y que más allá de las diferencias técnicas y legales del tipo de acción que se discute se debió analizar con flexibilidad su petición. 

En base a ello, menciona como primer motivo de agravio, que se ha valorado erróneamente la prueba motivo del juicio, ya que el sólo hecho del allanamiento de la demandada hubiese sido mas que suficiente para la admisión de la acción. Puntualiza que ello implica un reconocimiento de los dichos vertidos en la demanda; ya que no existe forma de realizar la prueba genética sin la presencia de la progenitora y el niño; y explicita que aun cuando la representante complementaria hubiere entendido que era fundamental, no se hubiera podido compeler a la extracción de material genético de este último, razón por la cual resulta de aplicación el art. 579 del CCCN. A su vez, entiende que el indicio grave no es plena prueba sino que debe ser valorado con el resto del material probatorio, como la confesional; y que teniendo la oportunidad de demostrar que el niño posee lazo biológico con su representado no lo hizo. 

Alega que una cosa es lo expresado por la señora L. F. al momento de contestar la demanda y otra diferente el apercibimiento de la no comparencia a la audiencia confesional, resultando claro que se deben tener por reconocidos todos y cada uno de los postulados del pliego de absolución de posiciones. Afirma que se quitó envergadura a la prueba testimonial, pues se minimizaron los dichos del señor M. F. y se descartó lo expresado por la hermana del accionante porque le comprenden las generales de la ley.

Explica que así lo ha entendido la señora Fiscal, que sostiene que existen elementos suficientes para desplazar la paternidad, y la señora Asesora de Familia al valorar que el material probatorio aportado resulta suficiente, pues no hay otra prueba para ofrecer.

Afirma que si bien existen diferencias en cuanto a la determinación del tipo de acción, de una valoración integral y posible del abanico probatorio, la a quo pudo adecuar el reclamo del justiciable y dar respuesta a lo planteado, y no apreciar cada elemento de prueba de manera aislada. 

Como segundo motivo de agravio invoca que hubo una errónea interpretación del derecho, toda vez que la prueba genética no implica prescindir de otra prueba.

Razona que se ha dejado de lado la verdadera identidad del niño, ya que no es hijo del accionante, sino que el verdadero padre es una persona llamada S. que en la actualidad ejerce ese rol. En consecuencia, aprecia que la interpretación de su interés superior es confundido con una conservación de estado que en este supuesto lo contradice. Deja en claro que de haber entendido que el interés del niño estaba vulnerado, su representante legal o la representante complementaria debieron ofrecer prueba, pero que ello no ocurrió. 

Hace hincapié en que le causa agravio que se haya quitado envergadura a las penalidades impuestas por el art 222 del CPCC, y que se restara valor probatorio a las otras pruebas que realzan la postura de la demanda. Plantea que lo pretendido es impugnar un reconocimiento efectuado y que el vínculo filial no existe. Así, defiende que si se estimase que ha sido vulnerado el derecho a la identidad del niño este debía ser protegido por sus representantes naturales, quienes con su acción u omisión entendieron que ello nada tiene que ver con el reconocimiento efectuado. 

En definitiva, solicita que se haga lugar al recurso de apelación. 

III) La parte apelada no contesta el traslado corrido de la expresión de agravios, no obstante encontrarse debidamente notificada (fs. 197/198).

IV) La señora Asesora de Familia interviniente, luego de efectuar una síntesis de los agravios, los contesta de manera conjunta:

Señala que en el presente la hipótesis se trata de una acción de impugnación del reconocimiento, ya que la señora L. F. compareció en nombre y representación de su hijo (fs. 10 y 15) y no en carácter de codemandada. No obstante ello, advierte que tanto la acción de impugnación como la de nulidad, persiguen el mismo fin: el desplazamiento de la paternidad del accionante respecto del niño M. D., por no corresponderse con la verdadera realidad biológica. Recuerda que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho que "...la misión específica de los tribunales en cuestiones de familia resulta desvirtuada si se limitan a resolver los problemas humanos mediante la aplicación de fórmulas o modelos prefijados, desentendiéndose de las circunstancias del caso..."; y opina que el presente debe resolverse bajo esta premisa. Invoca que la normativa vigente establece la amplitud y flexibilización de la prueba en el derecho de familia y los procesos de filiación admitiendo toda clase de pruebas.

Refiere que la genética es la prueba por excelencia, pero que no resulta exclusiva ni excluyente de otras, máxime cuando la falta de colaboración materna obliga a valorar los restantes elementos a fin de favorecer el principio de la verdad real. Destaca que el art. 579 del CCCN indica como indicio grave la renuencia a la realización de la prueba genética, y que su postura es que esta sanción puede ceder frente al principio in dubio pro niño. Es decir, que dicho indicio no debe ser considerado de manera aislada como único elemento, sino sustentado con los restantes elementos de la causa.

De esta forma, considera que cobra relevancia la confesión ficta (art. 222 del CPCC); la conducta de desinterés desplegada por la señora L. F., quien al haber dudado sobre el nexo biológico debió someterse inmediatamente a la prueba de ADN; y su no colaboración en el marco del ejercicio de la responsabilidad parental al ser M. D. el principal destinatario de la resolución. Enfatiza que la progenitora siendo la representante legal y quien ejerce el cuidado personal se encuentra en mejores condiciones de facilitar la realización del ADN, alejándose así con su obrar del principio de la carga probatoria dinámica. Insiste que debe otorgarse valor convictivo a la falta de colaboración y su conducta escurridiza y obstructora; pues la contraria no sólo abandonó el proceso, sino que fue citada en reiteradas oportunidades a la realización del estudio de ADN y no compareció. 

Finalmente, indica que el testimonio de la hermana del accionante, es un elemento de peso y necesario, ya que por las particularidades del conflicto los parientes y allegados son los únicos conocedores de los hechos a los cuales se refieren.

En suma, entiende que corresponde hacer lugar al recurso de apelación. 

Sin perjuicio de ello, y dado que se encuentra en juego el derecho humano a la identidad de M., la predisposición del actor a realizarse el estudio genético ofreciendo hacerse cargo de los gastos (propuesta no notificada fehacientemente a la señora L. F.), solicita se disponga como medida para mejor proveer la realización del estudio genético, haciéndole conocer a la demandada que el costo del mismo será a cargo del señor R.. 

V) La señora Fiscal de Familia evacúa el traslado corrido con el alcance que se consigna seguidamente: 

Estima que las censuras son admisibles, porque en la resolución no se calibró la acción ejercida, perjudicando los intereses del recurrente y los del niño. Asevera que en el transcurso de la causa -en oportunidad de expedirse sobre la renuncia de la prueba testimonial-, efectuó expresas consideraciones sobre el tipo de acción intentada, advirtiendo que si bien todo el proceso se trata de una acción de impugnación de reconocimiento, lo cierto es que estamos frente a una nulidad de reconocimiento. En razón de ello, opina que resulta innecesario alegar la inconstitucionalidad del derogado art. 249 del CC (hoy 593 del CCCN); y que a fin de evitar dilaciones y retrotraer el proceso, el allanamiento realizado por la señora A. T. L. F., debe interpretarse como realizado por ella por derecho propio para una correcta integración de la litis. Añade que esta tesitura fue ratificada por el accionante, quien al alegar manifestó que incurrió en error en el acto de reconocimiento, peticionando que en la sentencia se haga lugar al pedido de nulidad. En este entendimiento, expone que al momento que le tocó alegar al Ministerio a su cargo, solicitó se hiciera lugar a la acción de nulidad del reconocimiento, tanto por la conducta de la codemandada como por los demás datos convictivos, teniendo como norte el interés superior del niño. 

Destaca que el accionante readecuó la acción, que de ello se anotició debidamente la contraria, y que el allanamiento efectuado por la señora L. F. debe tomarse como un reconocimiento de la existencia de error, agregando que aquélla nada objetó en ninguna de las etapas procesales posteriores.

Argumenta que la a quo, con excesivo rigor formal, configuró la acción como impugnación, y que la única prueba para admitirla debía ser la genética; lo cual la condujo a desestimar la pretensión. 

Expone que la inferior incurrió en un error de derecho al entender que la inconstitucionalidad del art. 249 del anterior ordenamiento fondal (invocada por el actor en la demanda) no podía tratarse porque a la fecha del pronunciamiento el artículo había sido derogado. Señala que se incurre en una doble equivocación, tanto porque la norma al momento de interposición de la demanda integraba el plexo jurídico vigente, tanto porque es replicada en el art. 593 del CCCN. Alega que no se entiende el razonamiento expuesto, y que sólo resulta atribuible a un error de derecho al soslayar la consulta del actual ordenamiento. 

Alega que dicho error es inexcusable, pues en ambos ordenamientos, rige igual cortapisa para el reconociente. En consecuencia, puntualiza que si la magistrada entendió que la acción era la de impugnación, debió necesariamente pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de la normativa invocada en el libelo introductorio.

Resalta que la ausencia de tratamiento de la materia constitucional le impidió a la juzgadora meritar debidamente la conducta renuente de la señora L. F. a realizar la prueba genética en la persona de su hijo, y evidencia las constantes contradicciones y equivocaciones incurridas en el fallo, ya que la acción es de nulidad de reconocimiento. Reitera que al no subsumir debidamente la acción como una nulidad, la a quo eludió considerar que no obstante la inexistencia de prueba genética, el vicio está debidamente probado. Recuerda que al alegar refirió que como la pretensión era de nulidad de reconocimiento, la prueba debía estar enderezada a acreditar el vicio, adquiriendo relevancia la prueba genética y destacando que su inexistencia no impide meritar otros elementos para admitir la nulidad del acto jurídico de reconocimiento. Advierte que la inferior se cerró en una postura formalista y contradictoria; y que no ha tomado una posición clara, sino que en forma contradictoria y confusa (con argumentos superpuestos y carentes de logicidad) refiere que aún en el terreno de la acción de nulidad la acción resulta improcedente, por no existir elementos probatorios suficientes para acreditar el vicio causante de la nulidad.

Menciona que se soslaya que la demandada se allanó a los hechos narrados en la demanda (que daban cuenta de la existencia del error); que ello se ve reforzado por la confesional ficta de la demandada; y que se ha tratado en forma fragmentada y contradictoria la pretensión de autos. Alega que se cometieron variados defectos en la fundamentación, tornándola aparente, inobservando el deber de la debida fundamentación lógica y legal, y que no se valoraron las testimoniales.

En este marco, considera que los agravios resultan atendibles, máxime cuando tampoco en esta etapa la demandada ha ejercido su derecho de defensa tendiente a controvertir la apelación, y se han inaplicado los noveles principios sustanciales y procesales del derecho de familia.

En definitiva, entiende que debe admitirse el recurso de apelación.

VI) Tratamiento del recurso

Confrontados los agravios con el esquema argumental fáctico y jurídico del decisorio en crisis, y el material probatorio producido en la causa, se adelanta opinión en el sentido que debe hacerse lugar al recurso incoado. 

En efecto, la sentencia apelada luce carente de una adecuada fundamentación lógica y legal dado que: a) no se ha abordado el tema de la inconstitucionalidad del derogado art. 249 del CC, hoy replicado en el art. 573 del CCCN, y que oportunamente introdujera la parte apelante; b) se han analizado de modo contradictorio dos acciones filiatorias diversas en el Considerando II puntos a y b -la acción de impugnación del reconocimiento y la acción de nulidad del reconocimiento- resolviendo sólo una de ellas (acción de impugnación del reconocimiento); y c) se ha efectuado un análisis parcializado de la prueba según la acción que se trata. Todo ello conduce a que el pronunciamiento cuestionado muestre una ausencia de razón y argumentación suficiente para arribar a la solución propuesta, incurriendo la a quo - tal como lo señala la señora Fiscal de Familia en su presentación de fs. 208/210-, en un excesivo rigor formal del que se deriva una inexacta interpretación del derecho aplicable al caso. Se dan razones.

1) Cuestión preliminar: el derecho humano fundamental a la identidad del niño

Previo a todo, cabe recordar que lo puesto en jaque en el presente caso es el derecho a la identidad de M. D. R. L., resultando de aplicación lo dispuesto por los arts. 31 y 75 inc. 22 de Constitución Nacional, los arts. 1 y 2 del Código Civil y Comercial de la Nación; los arts. 3 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño, el art. 6 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el art. 3 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el art. 6 de la Declaración Americana sobre Derechos Humanos; y los arts. 3 y 11 de la ley 26061 (entre otros). 

Desde esta perspectiva constitucional, cobran vital importancia los principios rectores de todo proceso de familia en el que se encuentren involucrados los derechos de los niños, niñas y adolescentes, en especial el derecho a la identidad, su interés superior y la tutela judicial efectiva, los que realmente se respetarán, si la identidad biológica coincide con la identidad formal. Es que, en la identidad personal los intereses comprometidos son la libertad y la verdad, ya que "no sólo interesa la tutela de la verdad personal o fidelidad de la representación del sujeto en la comunidad, sino también la posibilidad misma de forjar una identidad y de actuar acorde con ella" (cfr. Zavala de González, Matilde, "Resarcimiento de daños. Daños a las personas (integridad espiritual y social)", Vol. 2 C, Ed. Hammurabi, Bs.As., 1994, pág. 208 y ss.). 

En la especie, la protección del derecho a la identidad personal, familiar y social, obliga a ponderar derechos y principios en juego (ejercicio de la acción - derecho a la identidad), en función del eje rector del interés superior del niño. Esta pauta de interpretación y garantía de los derechos humanos en el sub examine se completa con la integral protección del derecho a la identidad de M. D., pues en caso de atenernos a un excesivo rigor formal sin evaluar las especiales circunstancias de la causa, no sólo se atentaría contra este derecho personalísimo con jerarquía constitucional, sino que se lo colocaría como objeto de derechos, obligándolo a mantener una filiación que no se condice con su verdadera realidad. Es que, frente a cualquier demanda de desplazamiento filial, los magistrados deben valorar el verdadero interés del niño en mantener un vínculo jurídico que no resulta acorde a su realidad biológica. Tal valoración, como en todos los supuestos donde se encuentran involucrados los derechos de los niños, niñas y adolescentes dependerá de las circunstancias de cada caso particular, pues el interés superior del niño no puede ponderarse en abstracto, sino que es el resultado de toda una serie de aspectos que integran el contexto fáctico y jurídico del caso (cfr. Corte IDH, "Atala, Riffo y niñas vs. Chile", del 24/02/2012, parágrafo 110 entre otros; "Fornerón e hija vs. Argentina", del 27/04/2012, parágrafo 45 entre otros. En www.corteidh.or.cr/). 

Por otra parte, si bien la congruencia constituye un resguardo para evitar todo menoscabo a la defensa, es menester compatibilizar su aplicación práctica con otras garantías, en particular, la que ampara a quien reclama justicia de obtener tutela judicial efectiva (cfr. De los Santos Mabel, "Principio de Congruencia", pág. 200, en "Principios procesales", Director: Jorge W. Peyrano, Tomo I, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2011). Es decir, en ciertas ocasiones la aplicación del principio de congruencia debe flexibilizarse, pues la pauta del interés superior del niño, y los distintos derechos que lo integran –como el derecho a la verdad biológica o el derecho a conocer su propia historia- deben ser considerados por el intérprete como primera referencia en la aplicación del derecho al caso concreto, como lógica derivación del principio de supremacía (art. 31 CN), sin dejar de armonizarse con las demás pautas hermenéuticas. Del análisis de la causa se advierte que la a quo se ha apegado con "exceso ritual manifiesto" a los elementos configurativos de la pretensión, lo cual le ha impedido una resolución eficaz, oportuna y justa del conflicto, puesto que desde el inicio de la acción (25/02/2013) el niño se encuentra sin saber con certeza su verdadera identidad paterna. 

2) Encuadre legal de la acción

Existe consenso doctrinario y jurisprudencial, en que el reconocimiento de un hijo puede ser impugnado por dos vías: la acción de impugnación del reconocimiento y la acción de nulidad. La distinción es importante, por cuanto en la primera se controvierte el contenido mismo del acto, es decir, el presupuesto biológico, por no ser el que está emplazado como padre el verdadero progenitor de dicho vínculo filial; en cambio la acción de nulidad, ataca la validez sustancial del acto jurídico que contiene el reconocimiento por vicios que atañen a su eficacia constitutiva como tal (conf. Bossert-Zannoni, "Régimen Legal de Filiación y Patria Potestad- Ley 23.264", Ed. Astrea, Bs. As. 1985, comentario art. 263, párraf. 2, Pág. 245). Esta tesitura ha sido reiteradamente sostenida por el Tribunal que integro (cfr. in re: I., C.M. C/ I.M., C. y otro - Acciones de Filiación - Contencioso - Sentencia N° 937, 19/11/2015; D., F.S. C/ D.G., T.B. - Acciones de Filiación - Contencioso, Sentencia N° 809, 21/10/2015"; entre otros). 

Sobre la base de tal distinción, es que debe encuadrarse legalmente la acción intentada a fin de comprobar la concurrencia de los recaudos legales que condicionan su procedencia. En efecto, la correcta formulación del derecho, subsumiendo los hechos de la causa en la norma jurídica que corresponda, permitirá determinar si se ha integrado correctamente la litis, y si, en definitiva, se verifica el cumplimiento de los presupuestos legales que autorizan su andamiento. 

A esos efectos, corresponde detenernos en el examen del pronunciamiento en crisis y en las constancias obradas en la causa. En el Considerando punto I) de la resolución apelada la a quo expresa "…Que previo a entrar en el análisis de la cuestión de fondo, corresponde considerar dos asuntos preliminares, uno introducido por el impugnante relacionado con la inconstitucionalidad del art. 249 del Código Civil derogado y, el otro, introducido por la señora Fiscal de Familia a fs. 125 relacionado con el tipo de pretensión que se debate en autos. Respecto al primer planteo, se adelanta que el mismo no puede prosperar por cuanto está relacionado con una norma que a la fecha se encuentra derogada, por lo tanto no existe razón jurídica alguna para evaluar su constitucionalidad actual… Como se puede advertir la norma tachada de inconstitucional a la fecha no es aplicable en el proceso por haberse derogado, lo que sella la suerte del planteo de inconstitucionalidad el que debe ser rechazado…" (fs. 152 vta. /153).

La incorrección de tal línea argumentativa resulta notoria. En primer lugar, porque para pronunciarse la a-quo tal como lo hizo, y pretender eximirse del tratamiento de la cuestión constitucional planteada en la demanda por la parte actora, al amparo de la derogación de la norma objetada (art. 249 CC) a la fecha de la resolución, previa y necesariamente debió expedirse en torno a la aplicación temporal del CCCN a la hipótesis llevada a su conocimiento en virtud de lo previsto por el art. 7 de dicho cuerpo legal. Lo contrario implica soslayar abiertamente el derecho de defensa del accionante, quien tempestivamente introduce la cuestión constitucional conforme el derecho vigente a la época de interposición de la demanda (25/02/2013), y se ve privado de su abordaje bajo el ambiguo pretexto de la derogación de la norma tildada de inconstitucional. 

Asimismo, tampoco advierte la preopinante que el derogado art. 249 del CC se encuentra replicado en el actual art. 573 del CCCN, que como bien lo invoca el recurrente "imposibilita al reconociente a impugnar la paternidad extramatrimonial (sic. fs. 2 vta.), motivo por el cual si la juzgadora entendió que la acción incoada en autos era la "impugnación del reconocimiento", ineludiblemente debió pronunciarse en forma expresa acerca de la legitimación del reconociente para plantear tal acción, dado el carácter irrevocable del acto de reconocimiento, y tomar en consideración que la cuestión constitucional oportunamente planteada se encontraba subsistente al momento de dictar sentencia. Y ello en tanto que, al igual que el derogado art. 263 del CC, el art. 593 del CCCN no contempla la legitimación activa del reconociente para impugnar el reconocimiento que no se ajusta a la realidad biológica, de modo que quien pretenda desplazar el vínculo filial deberá probar los extremos que habilitan la nulidad de tal reconocimiento. Esta restricción a la legitimación del reconociente encuentra su fundamento en el principio de irrevocabilidad del reconocimiento emanado del ya citado art. 573 del mismo ordenamiento y en la doctrina de los propios actos (cfr. Juzgado Nacional de 1ª Instancia en lo Civil Nº. 92, en autos: "S. H. D. c. Y. R. R. y otro s/ nulidad", 26/08/2016, publicado en: La Ley 16/11/2016, cita online: AR/JUR/64920/2016). 

De este modo, resulta claro que la tacha de inconstitucionalidad en modo alguno quedó privada de contenido, desde que el derecho a acceder a la verdad biológica y con ello propender a la tutela de la identidad personal, es también declarable de oficio en el marco del control de constitucionalidad y convencionalidad que incumbe a la magistratura. 

Todo ello sin perjuicio que, en atención a las especiales particularidades del caso, no resultaba necesario adentrarse en tal tratamiento del planteo de inconstitucionalidad articulado, conforme se explicitará en las motivaciones que supra se desarrollan.

A su vez, el segundo asunto preliminar planteado por la preopinante relacionado con "…la afirmación de la Fiscal de Familia sobre que en los presentes se debatiría una acción de nulidad del acto jurídico de reconocimiento, pese a la tramitación que se sigue en el sublite constituida por una acción de impugnación del reconocimiento extramatrimonial. …" y que "…lo que la parte actora realiza al momento de alegar –notoriamente, a instancias de lo manifestado a fs. 125 por la señora Fiscal- es una variación de la pretensión esgrimida originariamente. Que tal alteración se encuentra vedada por el ordenamiento de rito conforme lo previsto por el art. 179 CPCyC…" (fs. 152 vta./153), también resulta desacertado. 

Ello con fundamento en que, en base a los hechos que sustentan el líbelo introductorio (fs. 2/7) y la aclaración efectuada por la parte actora al producir su alegato a fs. 135/136, el tribunal interviniente tenía la obligación de situar el análisis de la "causa petendi", bajo la órbita de la acción de estado de "desplazamiento" adecuada, dilucidando su verdadero alcance previo a la continuación y resolución del juicio. En otras palabras, en virtud del principio iura novit curia, la sentenciante contaba con la libertad de subsumir los hechos alegados y probados por las partes, dentro de las previsiones normativas que rijan el caso; es decir, reconducir las postulaciones indicando el encuadramiento legal correcto, adoptando una postura flexible a las circunstancias de un proceso determinado, a fin de poner al servicio del justiciable todos los principios del derecho de las familias para brindarle una solución más eficaz al conflicto planteado. Precisamente, la pauta mencionada ofrece al juzgador este espacio abierto y dúctil de recalificación de la acción para llenarla de contenido de acuerdo al caso concreto, máxime si se encuentran involucrados los derechos de niños, niñas y adolescentes. Este marco de situación neutraliza el argumento restrictivo al que acude la a quo por aplicación de lo normado en el art. 179 del CPCC. 

Hay que mencionar además que es regla reiterada de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación que "los jueces no pueden limitarse a decidir los problemas humanos que encierran los asuntos de familia, mediante una suerte de fórmulas o modelos prefijados, desentendiéndose de las circunstancias del caso que la ley les manda concretamente valorar... Lo contrario importaría la aplicación mecánica de normas fuera del ámbito que les es propio haciendo gala de un ciego ritualismo incompatible con el debido proceso adjetivo". Por el contrario, las modernas tendencias en derecho procesal de las familias rescatan lo que Carbonnier pregonaba desde hace décadas: un "derecho flexible", más preocupado por ponderar las circunstancias del caso que por burilar perfectas y frías construcciones racionales geométricas (cfr. Peyrano, Jorge W., "Doctrina de las cargas probatorias dinámicas", La Ley, 1991-B, 1034. Cita Online: AR/DOC/5355/2001).

Del repaso de las actuaciones puede inferirse que la acción invocada es la de nulidad del acto jurídico de reconocimiento, por haber incurrido el actor en un supuesto de error como vicio de la voluntad. La acción de nulidad del reconocimiento, si bien no está expresamente contemplada en las normas de filiación del Código Civil y Comercial de la Nación, surge de las reglas generales atinentes a la validez de los actos jurídicos (arts. 259 y ss del CCCN) y serán aquellas las disposiciones a las que deberá recurrirse, ya que el reconocimiento, en tanto acto jurídico familiar, está sujeto a las normas que rigen las nulidades de los actos jurídicos en general, y como tal puede estar viciado por error, dolo o violencia. En efecto, si bien al momento de interponer la demanda el accionante lo plantea como una acción de impugnación del reconocimiento, de su relato surge que era pareja de la señora A. T. L. F. desde comienzos de 2010; que en el mes de setiembre de ese mismo año nació M. D.; que la relación se desarrolló normalmente hasta que se separaron, pero que no obstante ello siguió viendo a quien creía su hijo y abonando la cuota alimentaria; que si bien en algunos momentos dudó del vínculo biológico, no por ello lo desprotegió; que hace pocos meses la señora L. F. le manifestó que el niño era fruto de la relación que tuvo con otro hombre de nombre S.; y que atento los dichos vertidos por la misma y una serie de sospechas que lo aquejaban desde hace tiempo, sumado a algunos testimonios, es que impugna el reconocimiento de la filiación extramatrimonial (fs. 1 vta.).

Por otra parte, la demandada en oportunidad de la audiencia prevista por el derogado art. 60 de la ley 7676 se allana a la acción de impugnación de reconocimiento de la paternidad para que la misma se someta a prueba en la etapa oportuna, ya que no posee certeza de la paternidad biológica del menor M. D.. Asimismo, se allana también a la pretensión de inconstitucionalidad planteada (fs. 15).

Luego de haber quedado trabada la litis en estos términos, ante las observaciones realizadas por la señora Fiscal de Familia (fs. 125), la parte actora peticiona que por el principio de "iura novit curia" se declare la nulidad del reconocimiento por encontrarse viciada la voluntad (fs. 136).

Se advierte entonces, que el pormenorizado examen de las actuaciones cumplidas en el proceso, permite viabilizar su encuadre jurídico en el marco de la acción de nulidad del reconocimiento, tal como lo advierte el Ministerio Público Fiscal y el accionante. 

A lo dicho, cabe adicionar, la conducta asumida por la progenitora quien -pese a estar debidamente notificada (fs. 138/139) - no evacuó el traslado corrido para alegar; y dictado y notificado el proveído de "autos" (fs. 150), consintió todo lo introducido. De este modo, se observa que no se ha visto afectado el derecho de defensa en juicio de la señora L. F., quien en el presente recurso de apelación tampoco ha opuesto defensa alguna (fs. 197/198), demostrando una vez más su desinterés en el resultado de este litigio. Proceder éste, que por otra parte, guarda coherencia con el previo accionar de la señora L. F. de allanarse a la demanda impetrada por no poseer certeza acerca de la paternidad del niño.

Siendo ello así, en el caso no resultaba necesario adentrarse en el examen de la eficacia constitucional de lo dispuesto por el derogado art. 249 del CC, replicado en el art. 593 del CCCN, pues la restricción en el eje de la legitimación activa del reconociente no opera para la acción de nulidad del reconocimiento.

3. Los presupuestos de la acción de nulidad del reconocimiento

a) Retomando el hilo conductor, y efectuada la recalificación jurídica de la acción intentada como nulidad del reconocimiento, debe despejarse la cuestión atinente a la legitimación activa y pasiva. 

Tratándose de una causa en la cual se invocó como vicio de la voluntad el error, activamente se encuentra habilitado para el ejercicio de la acción quien ha incurrido en él, es decir, el señor H. D. R., pues tomó conocimiento que no era el padre del nacido.

Desde la faz pasiva, la acción debe dirigirse en contra del niño y su madre, de modo que nos hallamos ante un litisconsorcio pasivo necesario. Como lo indica la señora Fiscal de Familia "a fin de evitar dilaciones y retrotraer el proceso, el allanamiento realizado a fs. 15 por la señora A. T. L. F. debe interpretarse como realizado por derecho propio…" (fs. 125), es decir, que ha sido citada como codemandada y como representante necesaria. Repárese que dicha postulación ningún agravio irroga, dado que en ningún momento se han visto afectados los derechos del debido proceso y defensa en juicio de la parte accionada, desde que durante la tramitación de la causa la demandada pudo realizar todas las actuaciones jurisdiccionales que considerara pertinentes, pero, como ya se dijo, no hizo uso de ninguna de estas facultades. Respecto del niño, si bien no se designó un tutor ad litem, con la finalidad de resguardar sus propios intereses frente a la confrontación de los que le corresponden a su madre, en los presentes se encuentra representado complementariamente por la señora Asesora de Familia del Cuarto Turno. Esta última, actuó en la defensa de los derechos de su representado, y en esta instancia sugirió que la cuestión debe ser resuelta "despojada de ritualismos formales y/o disquisiciones de trámites…" (fs. 204 vta.). 

Atento a ello, y dado que la progenitora ha sido pasiva e indiferente en el devenir de las actuaciones y que no se ha logrado remover su inacción, es que estimo que la litis se encuentra debidamente integrada. 

b) En esta tesitura, y no desconociendo la postura concerniente a que la ausencia del nexo biológico proyecta su predominio sobre las causales de nulidad relativa que puede padecer el reconocimiento como acto jurídico; y que, si el demandado prueba la existencia de nexo biológico, no prospera la acción de nulidad que se haya interpuesto respecto del reconocimiento (cfr. Grosman Cecilia, "De la filiación", pág. 439, citado en Famá Maria Victoria, "La filiación – Régimen Constitucional, Civil y Procesal", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, pág. 551), es que serán analizados los hechos invocados en el breve escrito de demanda ya relacionados, y las pruebas producidas. 

Cabe determinar, entonces, si al reconocer al niño M. D., el señor H. D. R. incurrió en un error como vicio de la voluntad. 

En el líbelo introductorio -se reitera- el actor relata que estuvo en pareja con la señora A. T. L. F. desde comienzos de 2010; que en el mes de setiembre de ese mismo año nació M. D.; que en algunos momentos dudó del vínculo biológico, y que hace pocos meses la señora L. F. le manifestó que el niño es fruto de la relación que tuvo con otro hombre de nombre S.. A su vez, en la audiencia prevista por el derogado art. 60 de la ley 7676 la señora L. F. se allanó a la acción de impugnación de reconocimiento de la paternidad para que la misma se someta a prueba en la etapa oportuna ya que no posee certeza de la paternidad biológica del menor M. D.; y también al planteo de inconstitucionalidad articulado por el accionante. 

Es decir, que en la primera oportunidad procesal hubo un reconocimiento de los hechos alegados por el actor, manifestando la demandada sus "dudas" respecto a la filiación que ostenta su hijo. Si bien ello resulta un elemento relevante a la hora de tener por probados los extremos invocados en la demanda, encontrándose involucrado el orden público, debían necesariamente producirse otros elementos corroborantes para ser apreciada su conducta en el contexto probatorio total.

Respecto de la prueba testimonial rendida en la causa, no pasa inadvertido para esta Alzada la equívoca consideración realizada por la preopinante en el fallo en crisis cuando sostiene que "…La otra testimonial (en referencia a la señora F. C. R.) rendida en autos no puede valorarse por que le comprenden las generales de la ley, al ser hermana del progenitor (fs. 102); y en una cuestión tan trascendente como la identidad de un niño no puede ni debe haber flexibilidad en este tipo de testimonios, es decir, no pueden ser valorados en contra del niño que es el demandado efectivo en autos. El interés superior del niño también se hace presente para valorar los extremos que pretenden dar fundamento a una pretensión de nulidad…" (fs. 155 vta.). 

Sobre el punto, cabe destacar que la Observación General Nº 14 del Comité de los Derechos del Niño al abordar el tratamiento de las garantías procesales para velar por la observancia del interés superior del niño, en el párrafo 97, referido a la argumentación jurídica, dispone que "a fin de demostrar que se ha respetado el derecho del niño a que su interés superior se evalúe y constituya una consideración primordial, cualquier decisión sobre el niño o los niños debe estar motivada, justificada y explicada. En la motivación se debe señalar explícitamente todas las circunstancias de hecho referentes al niño, los elementos que se han considerado pertinentes para la evaluación de su interés superior, el contenido de los elementos en ese caso en concreto y la manera en que se han ponderado para determinar el interés superior del niño (cfr. Observación general Nº 14 (2013) del Comité de los Derechos del Niño de Naciones Unidas sobre el derecho del niño a que su interés superior sea una consideración primordial (artículo 3, párrafo 1 CDN). Aprobada por el Comité en su 62º período de sesiones del 14 de enero a 1 de febrero de 2013. En http://www.unicef.cl/web/informes/derechos_nino/14.pdf). 

Bajo dicha tesitura, se observa claramente que en el razonamiento vertido por la a-quo nada se dice respecto a por qué en la acción de nulidad del reconocimiento no puede flexibilizarse el análisis de las expresiones del testimonio no valorado; o por qué ello sería contrario al interés superior de M. D.. A la vez resulta desatinado aseverar que los dichos del testimonio en cuestión "…no pueden ser valorados en contra del niño…", pues en realidad estos deben apreciarse para llegar a la convicción sobre si hubo o no error en el acto de reconocimiento, y no en contra del niño, lo que deja sin sustento a dicha afirmación. 

En efecto, en el caso que nos ocupa, la cuestión a dilucidar versa en determinar qué resulta más favorable para M. D.: si ponderar o no la declaración de la hermana del accionante a fin de arrojar luz acerca de su verdadera identidad biológica. Con el propósito de darle real efectividad a tal derecho humano fundamental, y dado que resultan de plena aplicación los principios relativos a los procesos de familia, en especial aquellos que refieren a la posibilidad de ofrecer a parientes y allegados como testigos (arts. 710 y 711 del CCCN y art. 15 inc. 11 de la ley 10305), es que estimo que deben analizarse dichas manifestaciones. 

Recuérdese, que desde larga data nuestro Tribunal Superior de Justicia tiene expresado que los familiares más cercanos a las partes involucradas (hijos, hermanos, padres) son por lo general los únicos que conocen los hechos y acaeceres propios de la intimidad familiar. Siendo así, prescindir de su declaración importa renunciar al conocimiento de la verdad, y con ello, a la solución justa del caso..." (cfr. TSJ Cba., Sala Civil Cba, en autos: "N.N.-Divorcio Vincular", Sentencia N° 2, del 01/9/00). 

En este contexto y despojados los testimonios de toda carga subjetiva, es que debemos adentrarnos al examen de las declaraciones efectuadas por los señores M. C. F. y F. C. R.. 

El primero dijo que es primo segundo del actor; que conoce a la señora A. T. L. F. porque tuvo una relación con H.; que sabe que ese nene no es hijo de H. D.; y que tiene entendido que es de un señor de Barrio M. A. que se llama S.. Indicó que el señor R. no tiene ninguna relación con la señora L. F.; y que la progenitora no ha dejado que el señor R. continúe viendo al niño. Por último, refirió que se acercó a la señora A. T. L. F., la abuela paterna (madre de S.) y el papá del bebé (S.); y que cree que la familia biológica de S. tiene trato con A. (fs. 99/100).

A su turno, la señora F. C. R. manifestó que es hermana del señor R.; y que conoce a la señora A. T. L. F. por su hermano y por la relación que tuvieron. Asimismo, cuenta que sabe que la señora L. F. tiene un hijo; que ella misma le contó del padre del niño; que se llama S. y que vive en M.. Luego, explicitó que su hermano y la señora L. F. se veían; que no sabe qué relación tenían; que la relación se terminó aunque no sabría decir con precisión cuándo, pero que hace mucho, hace años cuando el nene era chiquito. Cuenta que no ha continuado viéndola a la señora L. F.; que su hermano no ve al niño ya que la progenitora no se lo permitió, y que después empezó este juicio. Finalmente, indicó que cree que la abuela paterna del niño -madre de S.- se le ha acercado, y que cree que la familia biológica de S. tiene trato con A. T. L. F. (fs. 101/102). 

Pues bien, los dichos de los testigos son coherentes y ordenados, dando cuenta de un cabal conocimiento de los hechos sobre los que depusieron, resultando idóneos sus testimonios por ser parientes del accionante. Así, de las declaraciones efectuadas puede extraerse como dato objetivo que existió una relación afectiva y sentimental entre la señora A. T. L. F. y el señor H. D. R.. Ello resulta de vital importancia, desde que estas son las circunstancias fácticas que han rodeado al acto de reconocimiento: un contexto de afecto y confianza mutua. 

En general, se considera que si existía entre la madre y el reconociente una relación de pareja con rasgos de habitualidad, puede concluirse que ha habido razón para errar porque frente a esta circunstancia es normal la creencia recíproca en la exclusividad de la relación. Así se ha dicho que el error a veces es admisible teniendo en cuenta la "posición particular del sujeto", lo que debe valorarse especialmente cuando el reconociente tiene una relación afectiva con la madre del niño (conf. Solari, Néstor E., "La teoría del error en el reconocimiento del hijo", LA LEY, 2008-C, 213; Di Lella, Pedro, "La nulidad del reconocimiento por vicio de error, el derecho a la identidad y la Convención de los Derechos del Niño", JA, 2002-II-521; etc.). 

De lo relacionado se evidencia que el actor desplegó un comportamiento normalmente esperable en esa hipótesis, pues debió deducir que el hijo de la madre era suyo; tenía la creencia de que la paternidad le correspondía, es decir, ha tenido razones para errar. 

Tratándose del acto jurídico de reconocimiento es evidente que el error en la persona reconocida, reviste el carácter de "esencial", pues ha sido causa determinante del acto, lo que implica que, de no haber incurrido en ese error el sujeto no habría otorgado el acto (art. 267 inc. e del CCCN). 

Por otra parte, ambos testigos afirmaron que saben que M. D. no es hijo del accionante sino que sería de un señor llamado S. y que tendría relación con él. Esto último indica no sólo que los parientes tienen conocimiento de que el niño no es hijo del señor R., sino que efectivamente el niño se está relacionando con su verdadero progenitor.

Por otra parte, ha sido ofrecida la confesional de la señora A. T. L. F., quien no compareció a la audiencia en la que debía absolver posiciones pese a encontrarse debidamente notificada (fs. 112). En consecuencia, es pasible del apercibimiento prescripto por el art. 225 del CPCC, debiéndosela tener por confesa a tenor del pliego de posiciones que se agrega a fs. 115, del que resulta que: tiene un hijo llamado M. D. R. L., que es producto de una relación anterior a la que mantuvo con el señor H. D. R. (posiciones uno y dos); que el señor H. D. R. no es el padre del niño M. D. R. L., y que el padre biológico se llama S. (posiciones tres y cuatro); que una vez iniciada la presente acción no se presentó a la realización del estudio de ADN -aun estando notificada- porque conocía con certeza que el señor R. no es el padre biológico de su hijo M. D. (posición cinco); que le ha reconocido al actor expresamente que no es el progenitor biológico del niño, y que le dijo al señor R. que no comparecería a ninguna citación porque sabía que saldría perdidosa ya que sabe fehacientemente que el señor R. no es el padre biológico del niño (posiciones seis y siete); que le dijo a F. R. que el señor H. R. no es el padre biológico de M. D. pero que quería que aquel lo criara como hijo; y que reconoció que el padre biológico de M. D. R. L. no quiso asumir su paternidad y entonces decidió que el señor H. R. sería el mejor padre para su hijo, comportándose éste como el verdadero padre del niño (posiciones ocho, nueve y diez). 

Estas probanzas se ven complementadas con la conducta procesal reticente desplegada por la señora L. F.. Es que, en el caso cobra relevancia indiciaria el hecho de que a pedido de las abogadas apoderadas de ambas partes (fs. 29), se designa como perito oficial especialista en ADN al bioquímico C. M. V. (fs. 31), quien acepta el cago (fs. 32). Notificadas las partes del día y hora indicado para dar inicio a la tarea pericial (fs. 37), el perito informa que compareció el señor R. H. D. y que no compareció la otra parte a peritar (fs. 45). Fijado nuevo día y hora para el inicio del acto pericial (fs. 62), la abogada apoderada del señor R. informa que ambas partes se apersonaron en el laboratorio del Dr. V., pero al no contar la representante del niño con el dinero para abonar los adelantos de gastos, la tarea no pudo llevarse cabo, por lo que solicita se fije nuevo día y hora para el inicio de la tarea (fs. 69). A fs. 71, el Dr. C. M. V., fija nuevo día y hora para llevar a cabo la labor encomendada, notificándose las partes (fs. 72). Luego, la abogada G. de M., apoderada del señor R., peticiona se fije nuevo día y hora atento que hasta la fecha su mandante no cuenta con el dinero para afrontar los gastos que demanda la realización de la pericia (fs. 73). Fijado nuevo día y hora (fs. 75), se notifica a ambas partes la nueva fecha de inicio de las tareas periciales, tanto al domicilio legal (fs. 76), como al domicilio real (04/12/2015 y 01/12/2015 respectivamente -fs. 78/79- ). La pericia debía llevarse a cabo el día 24/02/2016, pero de acuerdo a lo informado por el perito interviniente, compareció al acto el señor H. D. R. y no compareció la otra parte a peritar (fs. 77). 

De tal guisa, surge con claridad la renuencia de la demandada, señora A. T. L. F., al sometimiento a la prueba de ADN de su hijo M. D.. En efecto, en la causa no ha alegado circunstancia alguna para que su hijo menor de edad no participe de la pericia; no justificó debidamente su incomparecencia; ni solicitó se hiciera a cargo de ella el señor R. por carecer de medios económicos suficientes (véase reseña precedente). Asimismo, a pesar de no haberle sido notificada en forma a la señora L. F. la propuesta del señor R. de afrontar el pago de la pericia (fs. 73), su inacción entraña una notoria violación al deber de cooperación y colaboración en la búsqueda de la verdad real (art. 15 inc. 11 de la ley 10305), lo cual hace presumir que con este comportamiento contrario a esos deberes vigentes en el proceso resulta procedente la pretensión del accionante (art. 316 del CPCC). 

En definitiva, conforme a las reglas de la sana crítica racional (art. 327 del CPCC), entre las que se encuentran las "máximas de experiencia", y su evaluación a la luz de las reglas de la lógica, es válido concluir que el allanamiento efectuado, las testimoniales rendidas, la confesional ficta, sumado ello al comportamiento observado por la demandada durante el pleito que condujo a la no realización de la prueba genética en la persona de su hijo menor de edad, constituyen elementos convictivos suficientes para tener por inexistente el nexo biológico entre el señor H. D. R. y el niño M. D.; y en base a ello, hacer lugar a la acción de nulidad del reconocimiento por vicio de error.

En consecuencia, por las razones brindadas, corresponde admitir el recurso de apelación interpuesto por la abogada G. d. M., apoderada del señor R. H. D., y revocar la Sentencia Número Cincuenta y uno, de fecha 24/02/2017 (fs. 151/156), en todo lo que ha sido motivo de agravio. VOTO AFIRMATIVAMENTE.-

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DE CÁMARA, DOCTORA GRACIELA MELANIA MORENO UGARTE DIJO: Que comparte los fundamentos vertidos por el señor Vocal preopinante, por lo que vota en igual sentido. ASI VOTO. 

A LA PRIMERA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DE CÁMARA, DOCTOR ROBERTO JULIO ROSSI, DIJO: Que coincide con las manifestaciones esgrimidas por el señor Vocal del primer voto, por lo que emite su voto en la misma forma. ASI VOTO. 

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DE CÁMARA, DOCTOR FABIAN EDUARDO FARAONI, DIJO: 

Dado que la impugnación articulada contiene una crítica fundada del fallo cuestionado, y que las razones vertidas logran conmover los argumentos que lo sustentan, corresponde: 

I) Admitir el recurso de apelación interpuesto por la abogada G. de M., apoderada del señor R. H. D., y en consecuencia revocar la Sentencia Número Cincuenta y uno, de fecha 24/02/2017 (fs. 151/156), en todo lo que ha sido motivo de agravio. Atento los fundamentos expuestos, corresponde: "…I) Hacer lugar a la acción de nulidad del reconocimiento entablada por el señor H. D. R., en contra de la señora A. T. L. F., y del niño M. D. R. L., y, en consecuencia, declarar la ineficacia del acto de reconocimiento por vicio de la voluntad entre el señor H. D. R., y el niño M. D. R. L.. II) En función de lo establecido por el art. 64 tercer párrafo del CCCN, al haber quedado el niño de autos reconocido solamente por su madre, debe llevar el apellido de esta última, debiendo suprimirse el apellido "R. L.", que actualmente porta, y mantenerse el apellido "L.", que es el apellido materno. De acuerdo a lo aquí dispuesto, deberá librarse oficio al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, a los fines de que rectifique la inscripción del apellido del niño.- III) Ordenar la inscripción de la presente en el Acta de Nacimiento perteneciente al niño M. D. R. L, nacido el día treinta de julio de dos mil diez, a cuyo fin se librará el oficio pertinente al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. IV) Requerir a la Asesora de Familia del Cuarto Turno, en su carácter de representante complementaria del niño, conforme lo previsto por el art. 583 del Código Civil y Comercial de la Nación, el art. 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño y el art. 11 de la ley 26061, que arbitre los medios necesarios para procurar la determinación de la paternidad y, en su caso, el reconocimiento del hijo por el verdadero padre, con el fin de asegurar el goce efectivo del derecho a la identidad del niño..."

II) Tratamiento aparte merecen las costas por esta instancia. En virtud del resultado que se propicia, y en atención a que la omisión de evacuar el traslado de la expresión de agravios no conlleva la eximición de costas para el caso de acogerse la apelación (cfr. Fernández, Raúl E., Impugnaciones ordinarias y extraordinarias en el CPCC de Córdoba, Ed. Alveroni, Córdoba, 2006, pág. 194), las costas se imponen a la apelada vencida, señora (art. 130 CPCC).

III) Regular los honorarios profesionales de la abogada G. de M., apoderada del señor H. D. R., en la suma de pesos siete mil cuatrocientos cincuenta y siete con veinte centavos ($ 7.457,20), equivalentes a 10 jus, conforme su valor al día de la fecha, los que serán a cargo de la señora A. T. L. F. (arts. 26, 39 inc. 1º y 5º y 40 de la ley 9459). ASI VOTO. 

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA VOCAL DE CAMARA DOCTORA, GRACIELA MELANIA MORENO UGARTE, DIJO: Que coincide con las manifestaciones esgrimidas por el señor Vocal preopinante, por lo que emite su voto en la misma forma. ASI VOTO. 

A LA SEGUNDA CUESTIÓN PLANTEADA EL SEÑOR VOCAL DE CÁMARA, DOCTOR ROBERTO JULIO ROSSI, DIJO: Que adhiere a lo dicho por el señor Vocal del primer voto, por lo que emite su voto en igual sentido. ASI VOTO.- 

Por el resultado de los votos, disposiciones legales citadas, sus concordantes, y por unanimidad, el Tribunal RESUELVE: 

1) Admitir el recurso de apelación interpuesto por la abogada G. de M., apoderada del señor R. H. D., y en consecuencia revocar la Sentencia Número Cincuenta y uno, de fecha 24/02/2017 (fs. 151/156), en todo lo que ha sido motivo de agravio. Atento los fundamentos expuestos, corresponde: "…I) Hacer lugar a la acción de nulidad del reconocimiento entablada por el señor H. D. R., en contra de la señora A. T. L. F.,  y del niño M. D. R. L. y, en consecuencia, declarar la ineficacia del acto de reconocimiento por vicio de la voluntad entre el señor H. D. R. y el niño M. D. R. L.. II) En función de lo establecido por el art. 64 tercer párrafo del CCCN, al haber quedado el niño de autos reconocido solamente por su madre, debe llevar el apellido de esta última, debiendo suprimirse el apellido "R. L.", que actualmente porta, y mantenerse el apellido "L.", que es el apellido materno. De acuerdo a lo aquí dispuesto, deberá librarse oficio al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, a los fines de que rectifique la inscripción del apellido del niño.- III) Ordenar la inscripción de la presente en el Acta de Nacimiento perteneciente al niño M. D. R. L., nacido el día treinta de julio de dos mil diez, a cuyo fin se librará el oficio pertinente al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. IV) Requerir a la Asesora de Familia del Cuarto Turno, en su carácter de representante complementaria del niño, conforme lo previsto por el art. 583 del Código Civil y Comercial de la Nación, el art. 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño y el art. 11 de la ley 26061, que arbitre los medios necesarios para procurar la determinación de la paternidad y, en su caso, el reconocimiento del hijo por el verdadero padre, con el fin de asegurar el goce efectivo del derecho a la identidad del niño..."

2) Imponer las costas a la apelada vencida, señora A. T. L. F. (art. 130 CPCC).

3) Regular los honorarios profesionales de la abogada G. de M., apoderada del señor H. D. R., en la suma de pesos siete mil cuatrocientos cincuenta y siete con veinte centavos ($ 7.457,20), equivalentes a 10 jus, conforme su valor al día de la fecha, los que serán a cargo de la señora A. T. L. F. (arts. 26, 39 inc. 1º y 5º y 40 de la ley 9459).

Protocolícese, hágase saber, dése copia, y oportunamente bajen al Juzgado de Familia de Cuarta Nominación, de esta ciudad de Córdoba.

Con lo que terminó el acto que previa lectura, firman los señores Vocales, por ante mí de lo que doy fe.

