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Hechos  

La sentencia de grado hizo lugar a la demanda de filiación incoada, condenando al accionado a abonar al menor no reconocido una indemnización en concepto de daño moral y desestimó el reclamo por daño psicológico. Apelado el decisorio por ambas partes, la Cámara lo modificó parcialmente, elevando el monto de la condena. 


Sumarios 

1 - Corresponde hacer lugar a la demanda de filiación paterna extramatrimonial, pues, la actitud del demandado resultó disvaliosa, por cuanto concurrió solo a la audiencia de confesión y no compareció a las biológicas, no aportó la prueba que desbarate las presunciones y probanzas existentes, adoptando una actitud meramente pasiva, lo cual debe ser tomado como indicio en su contra conforme lo establecido en el Art. 4 de la Ley 23.511 
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2 - La demora de la madre en el ejercicio de la acción de reconocimiento del hijo extramatrimonial no constituye una concausa apta para disminuir la responsabilidad del padre, pues la causa directa es la falta de reconocimiento, siendo la conducta antijurídica de ésta la causante del daño. 




3 - Si bien el reconocimiento de un hijo constituye un acto jurídico voluntario unilateral, ello no implica una mera facultad del progenitor, pues, no es discrecional y por lo tanto el hecho antijurídico está configurado por la falta de reconocimiento espontáneo y ese hecho ilícito genera responsabilidad civil y por ende, derecho a la indemnización 
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 TEXTO COMPLETO: 


2ª Instancia. — Santiago del Estero, septiembre 29 de 2010.

1) Es justa la sentencia apelada? 2) Qué corresponde decidir sobre las costas? 

A la primera cuestión el Dr. Mansilla dijo: 

Plataforma fáctica: La actora, patrocinada por el Dr. M.B., promueve demanda de filiación extramatrimonial en representación de su hijo menor de edad, W. M. R., en contra de V.H.H. Expresa que conoció al Sr. H. en la ciudad de Las Termas de Río Hondo, que al principio creía que era soltero, que aún al enterarse que era casado continuó la relación, quedando luego de unos meses embarazada, negándose el padre a reconocer su paternidad. Así nace su hijo, sin apoyo alguno de su padre. Afirma que visita al abuelo y a un tío, pero sin recibir ningún tipo de ayuda económica. A fs. 12/14 se presenta la Dra. B. de G. en nombre y representación del Sr. H. Niega categóricamente los hechos relatados por la actora y manifiesta que sólo conocía por casualidad a la actora de la calle y que era conocida por su actividad laboral. Producidas las pruebas ofrecidas por ambas partes, la Juez A-quo emitió pronunciamiento en los términos arriba descriptos. Apelan actora y demandado. La actora lo hace a fs. 250, expresando agravios a fs. 284/285, y el accionado a fs. 253 y funda el recurso a fs. 290/296. Los agravios de la apelante actora: a) en primer lugar solicita que se revoque la sentencia en la parte que condena al demandado a resarcir el daño moral en la suma de Pesos Diez Mil ($10.000), fundando en la supuesta culpa concurrente de la actora "...que con la actitud de la actora dejó transcurrir el tiempo en forma prolongada – catorce años – la actora en su condición de madre del menor, incumplió con sus deberes y ostenta una culpa concurrente..." El primer agravio se centra en la falta de valoración de las constancias de autos, que fueron iniciadas en el año 2004, previos múltiples reclamos cuando el menor tenía 10 años (no catorce); entiende el apelante que la falta de reclamo judicial cuando el menor era pequeño, no exime ni eximió de modo alguno al demandado de reconocer a su hijo, de brindarle afecto, como a cumplir con su obligación alimentaria. Hoy el menor tiene quince años y con pleno conocimiento de los hechos, lleva el estigma de la ilegitimidad agravado por la negativa del progenitor. b) En segundo término se agravia por cuanto se rechaza el rubro daños psicológicos, fundando el decisorio en la no producción de la prueba informativa. Hace notar que dicha prueba fue oportunamente producida, habiendo intervenido la Licenciada Lagares, quien a su vez requirió una nueva, que el informe fue glosado en autos en forma tardía, lo que le impidió tomar conocimiento oportuno de la nueva fecha fijada, resaltando que dicho escrito nunca fue proveído. c) También se agravia de la sentencia al decir el Juez: "... pudiendo adicionarse el apellido paterno al materno...", expresión que deviene optativa; debió condenar a ello y en su defecto dejar debidamente aclarado que la opción es de la actora. II)Los agravios del demandado. a) Critica la afirmación del sentenciante al sostener: "...el demandado no ha justificado debidamente su ausencia a la audiencia de extracción de sangre para el sistema de tipificación del A.D.N., creándose una presunción en su contra por adoptar esa posición de resistencia, debiendo tenerse por cierta la paternidad disputada..." Efectúa una reseña cronológica de lo acontecido: que a la audiencia fijada para la extracción de sangre no concurrió, debido a que se encontraba fuera de la provincia, no habiendo podido prever que debía asistir, atento a que fuera notificado con un día hábil de antelación. Sostiene que esta circunstancia fue puesta en conocimiento del A-quo. Afirma que en el acta de audiencia el apoderado de la actora acompaña certificado médico a los fines de justificar su incomparendo, y solicita se clausura del término probatorio. Critica que la sentenciante presuma la paternidad por el solo hecho de no haber asistido a la audiencia, pese a que se justificó debidamente la imposibilidad de concurrir a la misma y sin tomar en cuenta que ni siquiera la actora compareció. b) En segundo lugar se agravia de la interpretación efectuada por la sentenciante del art. 4º de la ley 23.511. En autos no existe prueba alguna que corrobore el indicio referenciado, por lo que es errónea la aplicación de la norma por el Juez. También critica al sentenciante por la entidad que reconoce al testimonio de la Sra. Varela, desmereciendo los testimonios de los testigos ofrecidos por su parte. Sostiene que la declaración de esta testigo es vaga, pues se limita a afirmar que la actora tuvo una relación con el demandado y que fruto de la misma nació un hijo. Con este vago testimonio tiene por acreditada la paternidad. Destaca que ninguno de los testigos ofrecidos por su parte vio juntos a las partes y afirmaron que solían ver al accionado en compañía de su esposa. c) Finalmente se agravia de que la sentenciante admita la procedencia de la indemnización en concepto de daño moral, fundamentando esta decisión en que: "...el accionado con su conducta dio lugar a la iniciación de la presente causa". Sostiene el apelante en el libelo recursivo, que conforme lo sostiene la mayoría de la doctrina, la falta de reconocimiento filial -para generar el derecho a ser indemnizada- debe ser dolosa o culposa, debe además haberse producido un daño y existir relación de causalidad entre el no reconocimiento y el daño. Solicita por último que se tenga presente la reserva del caso federal y se revoque la sentencia rechazando la acción de filiación intentada. 

Evaluación del caso: 1º) Que ingresando al análisis de los agravios volcados por el apelante en su libelo recursivo, cuadra adelantar que, conforme a los lineamientos ya adoptados por el Tribunal en casos similares para la evaluación de la cuestión traída, debemos partir de esta premisa: en las acciones de filiación ambos litigantes deben prestar la colaboración necesaria para lograr la verdad (Cf. Morelllo "Hacia una visión solidarista de la carga de la prueba", E.D., 132-953). Desde hace un tiempo se impuso en el ámbito del proceso civil una tendencia que jerarquiza la cooperación dentro del proceso por sobre el interés de las partes (Jáuregui, Rodolfo G.: "Carga de la prueba y pericias hematológicas", en LL, 1999-D, 968). Conforme a esta corriente, quedó atrás el principio que sostenía que la parte que alegaba un hecho debía ineluctablemente probarlo, máxime en materia de filiación: se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de la Nación diciendo que el principio dispositivo que gobierna el proceso civil, no puede emplearse, por falta de cooperación, en perjuicio de la verdad jurídica objetiva, ni en el adecuado y deseado resultado del valor justicia (CS de la Nación, 22/07/85, en JA, 1986-I-473). En nuestro caso, la actitud del demandado en el proceso resultó disvaliosa: ha negado sin ofrecer pruebas, ha concurrido sólo a la prueba de confesión (fs. 117), no ha comparecido a las biológicas. Por el contrario, fue citado en tres oportunidades y aquél no concurrió los días indicados para la extracción de las muestras sanguíneas (15/11/06, 28/03/07, 22/05/07) . Se advierte respecto de la prueba fundamental para demostrar el nexo biológico reclamado que el demandado no ha concurrido a ninguna de las audiencias señaladas (fs.144, 165, 186). El apelante demandado se queja que a la audiencia fijada para el 22/05/07, no fue notificado en tiempo y forma, y que ni siquiera la actora compareció, justificando debidamente su inasistencia, ya que dice se encontraba fuera de la provincia. Se observa una actitud desleal del accionado, ya que si no pudo concurrir a las audiencias, a las que estaba debidamente notificado, aún habiendo probado su imposibilidad de concurrir a la misma (fs. 146), el demandado debió colaborar en la búsqueda de la verdad, no solo por un imperativo ético y legal, en cuanto le compete colaborar con lealtad al juzgador, sino y aún más por resultar una carga ineludible de su propio interés. Sin embargo a lo largo de este proceso que ya lleva 6 años, no aportó la prueba que desbarate las presunciones y probanzas existentes, adoptando una actitud meramente pasiva. También llama la atención que en el escrito de expresión de agravios, el apelante no ofreciera la realización en la Alzada de tales estudios. Esto es lo que exige la buena fe procesal. De ahí que correctamente la Juez A-quo encuadró la situación en la previsión del art. 4º de la ley 23.511, norma ésta que no hace otra cosa que recoger un axioma que la realidad presenta, pues resulta lógico presumir que quien no quiere develar la verdad, algo tiene que ocultar. Así lo ha considerado también nuestro máximo Tribunal provincial al decir: "La prioridad que otorgan las leyes 23.264 y 23.511 a la necesidad de agotar la búsqueda de la verdad del nexo biológico en los procesos de filiación otorgando especial relevancia a la prueba biológica, hace que cobren mayor entidad las implicancias de la renuencia del demandado, que requerido a proporcionar material probatorio del que es portador, no colabora con una diligente participación en la realización de los exámenes periciales pertinentes." (Sup. Tribunal de justicia, Santiago Del Estero (Argibay Juarez Carol Llugdar) "G.E. c/ V.C.A. S/ FILIACIÓN extramatrimonial beneficio de litigar sin gastos, etc. s/ casación civil", sentencia del 26 de Junio de 2007). Estimo entonces que ello habilitaba a la Sentenciante, a la luz de la sana crítica, a extraer de aquel indicio la presunción de paternidad del demandado, otorgándole juridicidad y sustento lógico a la conclusión expresada en la sentencia. Los jueces no pueden admitir las objeciones opuestas cuando es claro que se busca evadir compromisos y deberes legales, máxime si se toma en cuenta que el procedimiento para la obtención de la muestra es sumamente simple y para nada traumático. Esto es así, pues el derecho de una persona a conocer su identidad, su origen, quién es su padre biológico, es un derecho fundamental de la persona humana, cuya dignidad debe ser jurídicamente protegida, que goza de jerarquía constitucional (Arts. 33, 75, incs. 22 y 33, Constitución Nacional, Convención sobre los derechos del Niño, ratificada por Ley 23.849, Arts. 7 y 8). "La prueba biológica es hoy la principal en un juicio de filiación, tanto que el legislador le ha acordado preeminencia sobre la posesión de estado (art. 256 CC). De allí que la negativa a someterse a la misma no constituya un simple indicio, sino uno particularmente grave y relevante que necesita de muy escaso complemento para formar plena convicción." (Cámara De Apelaciones en lo Civil Comercial y Minería, San Juan, Sala III (Moya, Moisés Caballero, Humberto Cuneo de García - "Catalina Celia, N.N. c/ N.N. s/ filiación", sentencia del 25 de Agosto de 2005). Cabe traer a colación un medular fallo emitido por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Córdoba en el mismo sentido: "La incorporación en el art. 4 de la ley 23.511 de los términos "verosimilitud" y "razonabilidad" no es intrascendente. En el plexo normativo actual y conforme los adelantos científicos producidos en materia de investigación genética estimo que la conducta obstruccionista del demandado en juicio de reclamación de la paternidad extramatrimonial constituye por sí mismo fundamento de suficiente peso para tener por "verosímil" la pretensión del accionante, ya que resulta razonable concluir que la negativa tiende a evitar que se produzca la prueba que lo señalará como padre. Si el juez debe formar su juicio "de conformidad con las reglas de la sana crítica" entre las cuales se encuentran "las máximas de experiencia, es decir de los principios extraídos de la observación del corriente comportamiento humano" va de suyo que no puede apartarse de una realidad incontestable: sólo el afán de frustrar la prueba de su paternidad, puede inducir al demandado a negarse a la prueba biológica. No sería "razonable" suponer que quien de buena fe entiende no ser el padre del hijo que se le atribuye, se niegue a la demostración fehaciente de ese extremo. Tanto la postura que sostiene que el art. 4 de la ley 23.511 ha establecido un cierto orden de prelación en las pruebas, como la que le resta operatividad al indicio por hallarse fundada la negativa del demandado en la inverosimilitud de la pretensión deducida, prescinden de una herramienta esencial para la determinación de la filiación el examen genético , pese a que "paradojalmente podría de por sí aparejar no sencillamente verosimilitud, sino ya certeza respecto de la filiación que se reclama o que se impugna". La interpretación que se ajusta a los principios esenciales que en materia de filiación receptó la ley 23.264, cuales son: el principio de igualdad jurídica de todas las filiaciones (arts. 240 y 241 del Cód. Civil) y el de veracidad biológica (art. 253, que establece la amplitud probatoria en todas las acciones de estado, y la asignación del carácter "iuris tantum" a las presunciones de los arts. 76, 77, 243, 257 del Cód. Civil. El derecho a conocer la identidad biológica del niño debe privar en este caso, por sobre el derecho a la intimidad que pretende ejercerse abusivamente contrariando los deberes de colaboración o cooperación vigentes en el moderno proceso civil (Voto del Dr. Ferrer)" (Tribunal Superior De Justicia de Córdoba - Ferrer, Adan Luis Sesín, Domingo JuanKaller Orchansky, Berta NN s/ Recurso Directo, sentencia del 27 de Abril de 2000). Existe una responsabilidad social de garantizar al niño su derecho a conocer su origen. Es decir que la justicia no aspira exclusivamente a llegar a una verdad judicial, de acuerdo con las pruebas aportadas por los litigantes, sino que va más allá, al buscar la verdad objetiva: la existencia o no del nexo filial (Cf. Grosman y Arianna: "Los efectos de la negativa a someterse a los exámenes en los juicios de Filiación, paterna extramatrimonial" (L.L. 1992-B, 1193). Y como advierte Kielmanovich: No se rehuye a la extracción de sangre sino por el fundado temor que inspira un resultado desfavorable o por lo menos incierto, pues aparece como asaz inverosímil que quien se sepa por completo ajeno al hecho se abstenga de someterse a la prueba por consideraciones que hacen a una minúscula e indolora punción, que ha pasado a ser una cosa habitual para la realización de numerosos actos de la vida de relación: análisis de rutina, vacunación obligatoria, etc." (autor cit. "La conducta procesal de las partes como prueba en el proceso civil" L.L.1985-B, 1022). 2º) Que se agravia también el demandado al admitir la Juez la procedencia de la indemnización por daño moral. El demandado insiste en su expresión de agravios que no existe daño moral que genere el derecho a ser indemnizado, por cuanto la falta de reconocimiento filial debe ser dolosa o culposa y debe haber producido un daño. Al respecto cabe decir que la omisión en el reconocimiento constituye un supuesto de acto abusivo, esto es, un caso de "acto ilícito", pues la abstención del reconocimiento voluntario es sancionada por la ley (arts. 3296 bis, 1071, 287 y 1109 del Código Civil). "No puede caber duda que media culpa por parte de quien, ante la vehemente sospecha de haber engendrado un hijo, elude su reconocimiento. El derecho a reclamar la reparación del daño causado responde al principio de raíz constitucional alterum non laedere (art. 19 CN, arts. 1109, 1113, 1077 y 1078, Código Civil). A este principio, debemos agregar el mejor interés del niño CIDN, art. 75, inc.22 C.N., Ley 26.061. A este marco normativo se suma desde el año 2009 la Ley Provincial de Protección Integral de los derechos del niño 6915. Lo cual es así, debido a la violación del derecho a tener la propia identidad, de todas y cada una de las personas y como consecuencia de ello, a gozar del uso del nombre y de la nacionalidad que le corresponde así como de integrarse en el seno de su propia familia, constituyendo el estado de familia un atributo de la personalidad, del cual ninguna persona puede ser privada. Tal opinan entre otros, Medina Graciela: "Responsabilidad civil por falta del reconocimiento del hijo (reseña jurisprudencial a los diez años de dictado el primer precedente)", JA, 1988-III-1171. Los precedentes que justificaron la viabilidad del reclamo expresaron que el reconocimiento de un hijo constituye un acto jurídico voluntario unilateral, pero sin que ello implique una mera facultad del progenitor, pues no es discrecional, y por tanto el hecho antijurídico está configurado por la falta de reconocimiento espontáneo y ese hecho ilícito genera responsabilidad civil y, por ende, derecho a la indemnización. (Voto del Dr. Hitters en fallo Suprema Corte de Buenos Aires, 28/4/98, JA, 1999-III-459). Que al no tener el daño moral naturaleza punitiva sino resarcitoria, ninguna importancia tiene determinar si la actitud del demandado fue dolosa o culposa pues debe atenderse a la relación de causalidad más que a la culpabilidad (SCJBA, 10/11/98, de 184-93, con comentario de Loyarte, Dolores y Rotonda, Adriana E: "Daño moral por el no reconocimiento voluntario de un hijo", JA, 1999-IV-480. Si el niño transcurrió, como en el caso, en estado de incertidumbre filiatoria toda la infancia hasta llegar a las puertas de la adolescencia no puede el padre, sin incurrir en enorme agravio y desinterés, afirmar que aquél no probó el dolor soportado por esa carencia de afecto y responsabilidad derivado de la falta de reconocimiento voluntario de su paternidad (C.Civ. y C.San Martín, Sala I, 4/3/97, de. LLBA, 1997-765). Con la testimonial rendida tenemos que el demandado tenía una relación con la actora: "...al Sr. H. lo conocí allí cuando empezó a frecuentarse con Vanesa R... y que sabía de la relación al decir que ellos salieron de novios durante varios meses, y fruto de esa relación tuvieron un hijo, al que él no lo reconoció". (fs. 99). Si bien el demandado niega las relaciones con la actora, sus elementos probatorios resultaron insuficientes para hacer caer la presunción de paternidad, toda vez que el estar casado y tener hijos en su matrimonio no es excusa para ello. Por último, para la cuantificación del daño moral, el cual es apelado por la parte actora, cabe decir: La quejosa manifiesta que no se ponderaron los años de litigio, la conducta omisiva, reticente del demandado, la falta de afecto demostrada hacia su hijo... quien hoy cuenta con quince años de edad. Al respecto recordemos que cuando se repara el daño moral no se incluye como rubro la falta de amor y de afecto. En este sentido, Bossert dijo "... no se trata, en cambio, del resarcimiento por las carencias afectivas que pudo hallar en estos años, frente a su progenitor, ya que ello pertenece al aspecto espiritual de las relaciones de familia, sobre el cual el derecho no actúa...". (CNC, sala F, 19/10/89, en LL, 1990-A, 1. Sí se tendrán en cuenta las circunstancias del caso concreto. El Juez debe analizar los perjuicios sufridos por el hijo como consecuencia de la falta de reconocimiento. También se considera el tiempo transcurrido desde el nacimiento, por la simple razón de que el daño será mayor en la medida que el hijo sume años de vida sin contar con un emplazamiento completo. La Juez de la primera instancia tuvo en cuenta al fijar el monto a indemnizar, la dilación de la madre en el planteo de la acción de filiación extramatrimonial en representación de su hijo menor de edad. En este sentido sostuvo "... que con la actitud de la actora dejó transcurrir el tiempo en forma prolongada -catorce años- ... la acora incumplió con sus deberes y ostenta una culpa concurrente..." Se agravia la actora (y le asiste razón, lo adelanto): las actuaciones fueron iniciadas en el año 2004, cuando el menor tenía diez años - no catorce -. Estimo que debe merituarse que: a) la conducta antijurídica causante del daño, es la falta de reconocimiento paterno y no la conducta negligente de la madre; b) cuando la madre en su carácter de representante legal recurre a la justicia con la finalidad deconcretar el emplazamiento paterno extramatrimonial y la reparación del daño causado, actúa en beneficio de un interés ajeno y no propio; c) si bien es cierto que cuanto antes se inicie la acción, menor será el perjuicio que se ocasione al hijo, no es menos cierto que ese daño sería inexistente de haber mediado un reconocimiento espontáneo del padre; d) la demora en el ejercicio de la acción no constituye una concausa apta para disminuir la responsabilidad del padre, pues la causa directa es la falta de reconocimiento. (en igual sentido: entre otros: Medina, Graciela; Daños en el derecho de Familia, Sta. Fe, Rubinzal Culzoni, 2002, pág. 125; SOLARI, Néstor; Algunas cuestiones sobre el daño moral en la filiación, en LLBA, 2008-607, CC y C, Mercedes, sala I, 2008/04/22). Este pensamiento se corresponde con la postura asumida en el fallo de la sala I de la CC y C de San Isidro del año 1988, el cual se ubica como el primer antecedente en este tema: "... es cierto que la madre de la menor bien pudo haber ahorrado a la misma, parte de sus sufrimientos, con una demanda deducida más tempranamente. Pero no lo es menos que la madre sí reconoció a su hija en su momento, cumpliendo con su deber de progenitora y que la conducta de ella no ha sido objeto de litigio. (LL, 1989-E, 563). Por lo que los argumentos esbozados por el demandado para denegar el reclamo, no son de recibo y corresponde admitir el planteo efectuado por la actora. En consecuencia, encontrándonos como en este caso, frente a un daño a la persona por vulnerar su derecho a la identidad y el derecho a la filiación, nace la exigencia de reparar el daño moral, por lo que el pedido de la madre debe ser atendido y propongo se eleve el monto indemnizatorio a la suma de veinte mil ($20.000), monto reclamado en la demanda. En cuanto al daño sicológico reclamado, el que fuera rechazado, coincido con la Juez que el mismo debe ser rechazado, por no haber sido producida la prueba informativa. Si algún perjuicio le ocasionaba los errores procesales que manifiesta el apelante fueron las causales de la falta de producción de esta prueba, ellos, debieron plantearse a su debido tiempo, por lo que se confirma lo resuelto por la Juez en este sentido. 3) Resta tratar el agravio referido al derecho del nombre del menor, en la sentencia se expresa "... pudiendo adicionarse el apellido paterno...", que esta expresión resulta ambigua y optativa a juicio del apelante actor, dejando una puerta abierta que podría ser utilizada por el accionado en desmedro del derecho del menor de llevar el apellido paterno, ya que no se aclara si la opción es para la actora o para ambas partes, solicitando que se revoque el mismo y que el fallo deje como opción adicionar el apellido paterno al materno, debiendo enmendarse ese punto del fallo recurrido y dejar aclarado que la opción es de la actora. Ahora bien, conforme la estructura del ordenamiento jurídico interno, el derecho de identidad se ubica entre los derechos fundamentales (arts. 33, 75 inc. 22, CN). En el ámbito de la normativa de fondo, está previsto en el art. 11 de la Ley 26.061 de Protección Integral de los Derechos del Niño: la identidad debe ser entendida como un camino que se inicia con la concepción y termina con la muerte, siendo la verdad biológica el primer eslabón de esta cadena (Krasnoww Adriana N., La búsqueda de la verdad real...en LL Litoral, 2007-834). Aunque comparto en lo escencial la sentencia que admitió la demanda y tuvo como ajustada a derecho la declaración de paternidad, entiendo que la solución dada por la juez "... pudiendo adicionarse el apellido paterno...", resulta ambigua, pero no porque la opción quede en manos de la actora o de ambas partes como dice el apelante, sino por que aquí no se tuvo en cuenta el derecho del menor. La solución integral no debe limitarse a la voluntad de los padres, la identidad del ser humano, comprende un complejo de elementos y aspectos vinculados que no se tuvo en cuenta. Como señalé se trata de un menor que actualmente tiene quince años, es decir un joven que transitó la primaria y ahora la secundaria con el apellido materno y así fue conocido, en cada ámbito, seguramente por sus amigos, compañeros de estudio, etc. Entiendo que el apellido ha sido desde su infancia un atributo más de su personalidad, que merece ser respetado, por lo que la opción "... pudiendo adicionarse el apellido paterno..." debe ser una opción del menor, toda vez que estimo que el menor tiene el derecho a ser escuchado (art. 8 y 12 Convención Internacional de los derechos del niño; arts. 11 y 27 inciso c) Ley 26.061). La importancia que tiene el nombre como aspecto esencial de la identidad nos muestra la necesidad de brindarle la protección adecuada, más allá de los efectos que generen las acciones filiatorias. Este criterio flexible que se observa no son más que el mantenimiento y conservación del nombre cuando hay intereses superiores que hacen a la identidad de las personas. Por ello propicio que no obstante la rectificación filiatoria que deberá asentarse en el Registro de la Capacidad de las personas, se mantenga el apellido materno y se adicione el paterno, salvo, que sea el menor quien exprese su voluntad en contrario. Por ello, corresponderá que en la oportunidad de que los autos sean devueltos a primera instancia, se cite al menor, junto a su progenitora, a fin de que manifieste expresamente si optará por el cambio en su documentación personal. De esta manera se salistafe el mandato constitucional de respetar derechos fundamentales, como es el derecho de identidad y "el derecho a ser escuchado". Por lo expuesto, propongo con mi voto confirmar la sentencia apelada en cuanto a la procedencia de la acción filiatoria y la imposición de costas, restringiendo los efectos propios de la inscripción respectiva, permitiendo que el menor exprese su deseo de mantener el apellido materno o modificarlo adicionándose el paterno que se le impuso. Por todo lo expuesto, voto por la negativa. 

A la primera cuestión los Dres. Pablo Santiago Sirena y Azucena Brunello de Zurita dijeron: 

Que comparten los fundamentos vertidos por el Vocal preopinante. 

A la segunda cuestión, el Dr. Mansilla dijo: 

Las costas en la Alzada se imponen al vencido. 

A la segunda cuestión los Dres. Pablo Santiago Sirena y Azucena Brunello de Zurita dijeron: 

Que votan en el mismo sentido. 

A mérito del Acuerdo que antecede el Tribunal resuelve: I)Hacer lugar parcialmente al recurso de apelación interpuesto por la actora a fs. 250 y en consecuencia: 1º) Revocar la sentencia de fs. 244/249 en cuanto condena al demandado a resarcir el daño moral en la suma de Pesos: Diez mil ($10.000), fijándose el mismo en la suma de Pesos: Veinte mil ($20.000), y 2º) Ordenar que a los fines de la rectificación filiatoria que deberá asentarse en el Registro de la Capacidad de las personas, el Juez previamente cite al menor a fin de que exprese su voluntad al respecto. II) Rechazar el recurso de apelación incoado por el demandado a fs. 253. III)Confirmar la sentencia de la instancia inferior en todo lo demás que fuera materia de agravios. IV) Imponer las costas en ambas instancias al demandado. — Luis César Mansilla. — Pablo Santiago Sirena. — Azucena Brunello de Zurita.
