Causa nº 54.544                                        “A. M. A. c/ F. N. R.    

                                                                   s/ Daños y Perjuicios”. -
                                                                   Juzgado Civil y Comercial Nº1 – Azul.-
                                                                    Reg....12..........Sent.Civil.-
En la ciudad de Azul, a los 10 días del mes de Marzo del año Dos Mil Once, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II, Doctores Víctor Mario Peralta Reyes y Jorge Mario Galdós, para dictar sentencia en los autos caratulados: “A.M.A. c/ F.N.R. s/ Daños y Perjuicios” (Causa Nº54544) habiéndose procedido oportunamente a practicar la desinsaculación prescripta por los arts. 168 de la Constitución Provincial, 263 y 266 del C.P.C.C., resultando de ella que debían votar en el siguiente orden: Dr. Galdós y Dr. Peralta Reyes.

         Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

                       -C U E S T I O N E S-
     1ra.-¿Es justa la sentencia apelada de fs. 269/273 vta.?

     2da. ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

                         -V O T A C I O N-

         A LA PRIMERA CUESTION, el Sr. Juez Doctor Galdós  dijo:
         I) M. A. A., por su propio derecho, y en representación de sus tres hijos menores R., S. y A. F. A., promovió demanda resarcitoria de daños y perjuicios -patrimoniales y morales- contra  N. R. F., ex esposo y padre de las demandantes, reclamando la suma de $500.000, más las costas del proceso. El hecho ilícito generador de los daños reclamados radica en la aberrante conducta del demandado que resultó condenado en sede penal como autor del delito de abuso sexual reiterado en perjuicio de sus dos sobrinas, y  de otra menor, compañera de sus hijas, según resulta de la sentencia penal  condenatoria recaída en la causa  1/4514 - 2004: “F. N. R. s/ Abuso Sexual Calificado Reiterado y Abuso Sexual Reiterado”.
         Señala en el escrito inicial de demanda (fs.16/17), y en su ampliación (fs.56/61), que también las hijas del matrimonio fueron víctimas de abusos por el padre y relata la dramática situación vivida por toda la familia, la madre y sus tres hijos- las dos mujeres y el hermano varón- una vez que la progenitora se enteró, mediante el relato de su sobrina, el 14 de Abril de 2002, de que F. estaba abusando de menores. Expresa que de inmediato radicó la denuncia penal correspondiente, ocasión en la que también se enteró de la existencia de otras denuncias que lo incriminaban por el mismo hecho. Todo este cuadro existencial produjo severos daños emocionales, psicológicos y patrimoniales derivados no solo de los hechos en si mismos, sino también de su difusión pública, del injusto  e inexacto reproche de la cuñada de la actora –madre de una de las víctimas- que le atribuye conocer y ocultar la conducta aberrante de F. Además el demandado aprovechaba para consumar los abusos la ausencia de la actora que por su profesión - médica pediátrica- efectuaba guardias nocturnas,  que abusó de su sobrina valiéndose de que su hermano (el padre de la niña) estaba gravemente enfermo e internado  en el Hospital Municipal de Olavarría y que su cuñada lo cuidaba en ese lugar, y de noche, razón por la cual F. se quedaba sólo en su casa con las menores. También explica que debieron cambiar de domicilio varias veces, abandonando el que fuera sede del hogar por el negativo efecto emocional que les producía permanecer en el lugar en que se perpetraron los hechos. Por ello reclama $120.000 en concepto de daño material derivado por la asistencia económica y manutención de sus hijos menores, que debió afrontar sola, por las privaciones económicas que tuvieron que soportar (la madre y sus tres hijos S., A. y R.), y los traslados y mudanzas de domicilio que se vieron obligados a realizar. En concepto de daño moral de la madre y los tres menores reclama $190.000 y también estima en igual monto el daño psicológico de todos los actores. Resistida la pretensión por el demandado, a fs.269/273vta. se dictó la sentencia de primera instancia que admitió la pretensión deducida y condenó al accionado N. R. F. a pagar los daños y perjuicios irrogados.

         Dicho pronunciamiento, y en lo sustancial, se sustenta en la existencia del hecho ilícito denunciado  y que fuera objeto de la referida sentencia penal condenatoria de F. con relación a otras menores: dos sobrinas y una amiga de las nenas. Luego de dicha afirmación añade que “si bien los hijos del matrimonio no han sido afectados por la actividad ilícita del padre, al menos ello no surge de la sentencia penal, si bien surgiría de otras pruebas (pericia psicológica de fs.225), ésta situación tan especial debe haber incidido en la mentalidad de los hijos, aún por la simple cercanía entre su lugar de vida y el lugar donde se cometían los ilícitos” (sic.fs.272 sentencia de Primera Instancia). Acto seguido sostiene que el daño moral se presume, por tratarse de un daño “in re ipsa”, y en base al dictamen de la perito psicóloga de fs.234 y de la reiterada y conocida doctrina sobre la naturaleza  y procedencia de dicho daño, lo fijó en $50.000 para cada uno de los actores. Más adelante expresa que para su ponderación tuvo en cuenta los informes periciales agregados y las declaraciones de los testigos de fs.104/106 (dos médicos y una docente) que detallan los padecimientos sufridos por el grupo familiar. En lo relativo al daño material, el primer sentenciante excluye del objeto litigioso las cuestiones atinentes al régimen patrimonial de la sociedad conyugal y los gastos de subsistencia de la esposa e hijos, lo que son materia de un juicio de alimentos en trámite. En cambio, constituye objeto de esta litis el daño resarcible por los gastos y desembolsos que son necesaria derivación del accionar ilícito del demandado y que determinaron la disolución del matrimonio y el perjuicio en los hijos. Sostiene que constituyen consecuencias inmediatas de dichos actos ilícitos “el cambio frecuente de residencia (fs.25, 215, 216) aconsejado por la necesaria distancia que se debió poner del lugar de comisión de los ilícitos del demandado y la atención psicológica a que deben estar sometidos los menores víctimas de la conducta paterna” (sic., sentencia de grado de fs.271). Con esa base cuantificó en $25.000 los desembolsos por alquileres derivados de las distintas mudanzas, los gastos consiguientes provenientes  del cambio de titularidad de la provisión de servicios elementales (gas, luz, teléfono), el traslado y deterioro de los muebles y el pago de comisiones. Luego cuantifica en $20.000 para cada uno de los cuatro actores el daño material por los tratamientos psicológicos de cada miembro del grupo familiar, daño éste -acota- que constituye consecuencia inmediata del accionar ilícito del accionado. Para la cuantificación tuvo en cuenta el costo y duración de los tratamientos, según los informes obrantes en la causa. En definitiva el fallo de condena comprende la suma de $25.000 “para la parte actora…como compensatoria” por los “gastos de mudanzas y traslados”; $20.000 para cada uno de los actores en concepto de pago de tratamientos psicológicos realizados y los que deberán realizar en el futuro o sea en total $80.000; por daño moral $50.000 para cada uno de los actores, es decir $200.000 en total”. Dispone que esa suma global (de $305.000), devengue intereses a la tasa pasiva del Banco de la Nación en sus operaciones de descuento a 30 días desde la fecha de su exigibilidad, que la fijó a los 10 días de ser notificada la sentencia y hasta su efectivo pago. Impuso las costas a la demandada vencida y difirió la regulación de honorarios para su oportunidad. 

         Contra dicho pronunciamiento apeló el demandado a fs.275, siéndole concedido el recurso a fs.276 y la actora hizo lo propio a fs. 277, recurso concedido a fs.278. A fs.288 tomó intervención la Asesora de Incapaces y recurrió la sentencia, el que fue concedido a fs. 289. A fs.290 comparece A. F. A., por haber alcanzado la mayoría de edad, ratificando lo actuado por su madre.
         A fs.293 se ordena expresar agravios a los recurrentes- el demandado,  la parte actora y  la Asesora de Menores-, quienes glosaron las piezas impugnativas, a fs.281/285 el accionado con la agregación del escrito reservado en Secretaría (conf.fs.286/301); a fs.297/298  la representante del Ministerio Público y a fs.299/300 la actora. Esas expresiones de agravios no fueron contestadas por los contrincantes. 
         Las críticas de la demandada recaen sobre la admisión y cuantía de los daños, aduciendo que no existieron ni fueron acreditados. Además desconoce que guarden relación causal con “el ilícito que se le imputa al demandado” (sic); en subsidio, solicita la disminución de todos los rubros  por considerarlos altos. Más adelante cuestiona cada uno de esos ítems resarcitorios. Al impugnar los daños denominados en primera instancia como “gastos de movilidad y traslados” señala que no existe ningún elemento probatorio que los respalde. Ello así porque desconoció el contrato de locación glosado por la actora, quién no probó su autenticidad, y tampoco se acompañaron  recibos u otros medios demostrativos del pago de alquileres o de gastos de mudanzas. Tras ello controvierte la admisión de los “cambios frecuentes de residencia”, insistiendo en la ausencia de prueba; más adelante ataca la cuantificación de $25.000 por todo este daño material. Insiste en que el rubro debe ser totalmente desestimado porque la aplicación del art. 165 del C.P.C. no puede importar la alteración de las reglas de la carga de la prueba. En lo atinente al  daño por gastos por tratamientos psicológicos discrimina el de cada uno de los actores. Refiriéndose a S. manifiesta que, como lo dijo la sentencia de grado, los hijos del matrimonio no fueron afectados por la actividad ilícita del padre por lo que  no puede condenárselo por tratamientos que resultarían innecesarios y que podrían ser considerados gastos alimentarios, lo que no es objeto de esta litis. Descarta que haya incidido la cercanía del lugar donde vivían los menores y sucedieron los hechos, toda vez que el informe psicológico de la Lic. R. da cuenta que S. se encuentra adaptada a la realidad y su preocupación es que sus padres se separaron. Acota que  de dicho estudio resulta que la niña necesitaría cuatro sesiones más, con frecuencia quincenal, lo que  calcula en  $100,  importe al que sumados los $325 ya gastados, ascendería a $425. Esa cifra no guarda correspondencia  con los $ 20.000 conferidos por la sentencia. Luego se refiere a la situación de R., con relación a quien reitera las mismas argumentaciones efectuadas anteriormente, insistiendo sobre la inexistencia de daño  y de relación causal y que los gastos de asistencia psicológica, según el informe de la Lic. P., ascienden a $120, lo que no tiene relación con los $20.000 fijados en primera instancia. Respecto de A. también reproduce idénticas consideraciones a las anteriores y señala que del informe de la Lic. H. sólo  resulta que necesitaría dos años de tratamiento psicológico con una sesión semanal de $25 lo que representa $2.500, suma alejada de los $20.000 otorgados. Con relación a la ex esposa, M. A. A., también enfatiza que no se probó que los gastos aducidos sean consecuencia del obrar del actor. Expresa que tampoco existen elementos probatorios determinantes de su cuantía y, en subsidio, solicita su disminución. Finalmente, y sobre el rubro en examen, esto es la procedencia y cuantía del daño psicológico, el apoderado del demandado concluye   afirmando que en caso de que se consideren que los gastos de asistencia psicológica constituyen consecuencia mediata o inmediata del accionar del demandado deben ser reducidos a las sumas a $425 para S., $1.200 para R. y $3.000 para A. Esos montos se desprenden de la prueba aportada, no habiéndose demostrado  ni la existencia ni el monto  del reclamo de la ex esposa y madre de los menores. En lo atinente al daño moral, también afirma que no existió ni en la actora ni en sus representados porque no fueron víctimas del demandado. Las mínimas afecciones de los menores se deben a la separación de los progenitores, supuesto actual en nuestra sociedad que no habilita el reclamo por daño extrapatrimonial. En subsidio solicita la  reducción  de los fijados por considerarlos elevados.
         Por su lado, la parte demandante se disconforma por la cuantificación del daño material  en concepto de gastos de mudanzas y traslados de domicilio. Expresa que se acreditó que los actores vivían en un inmueble  propio y que en razón de los terribles hechos cometidos por el demandado en la casa familiar, la madre y los tres hijos debieron mudar de domicilio, alquilando una vivienda. Estima en $ 2.500 mensuales los gastos de alquiler y accesorios (servicios urbanos, cambios de domicilio, comisiones y los restantes rubros consignados en la sentencia), por lo que desde el año 2002 a la fecha y a valores actuales representa, $240.000, suma diez veces superior a la fijada exiguamente en la sentencia. Finalmente también pide que se aumente este monto indemnizatorio  porque se omitieron tener en cuenta  otros datos objetivos ciertos, como el deterioro de los muebles,  los gastos propios del ingreso a una casa alquilada, pintura y puesta a punto sistema de calefacción, etc. 
         El agravio de la Asesora de Incapaces también versa sobre la cuantificación pero de todos los rubros reclamados los que considera bajos y solicita su incremento. Afirma que la suma de $25.000 por daño material si se la divide por 6 años (fecha en que se descubrieron los hechos y de la sentencia) resulta aproximadamente $350 mensuales, monto reducido atendiendo los rubros que comprende (alquileres, costo de mudanzas, cambio de domicilio de los servicio de luz, gas y teléfono, deterioro de los muebles trasladados, pago de comisiones y gastos). En lo que respecta al pago de los tratamientos psicológicos explica que los niños fueron asistidos psicológicamente desde el año 2002, como surge de los informes de fs.25, 26 y 27. En uno de ellos se indica que los menores deberán recibir tratamiento prolongado a fin  de “elaborar lo vivido y que posibilite un adecuado enfrentamiento de las posibles experiencias que le implica el crecer, el relacionarse con el otro sexo…” (conf. fs.297vta.). Más adelante acota que en la actualidad una sesión psicológica no es inferior a $70 por lo que teniendo en cuenta la fecha de la pericia (año 2008),  y a que aún no se han revertido los efectos nocivos vivenciados, la suma de $20.0000 es insuficiente. También solicita el aumento del daño moral ya que los niños no solo han perdido al padre (sensación que ellos experimentan conforme a la pericia psicológica) sino que deben soportar una serie de trastornos adicionales derivados de los hechos juzgados. Ese aumento de la cuantía del daño moral podrá, si bien no compensar, al menos paliar el profundo dolor padecido por lo niños.
         A fs. 303 se dicta el llamamiento de autos para sentencia, y consentido y practicado el sorteo de ley (fs.303 vta.), el expediente se encuentra en condiciones de ser resuelto.

         II) 1. Corresponde inicialmente formular algunas consideraciones, conforme los agravios del demandado que, emplazados jurídicamente, aluden a la inexistencia de autoría y  antijuricidad en la conducta de N. R. F. y a la ausencia de relación causal entre los hechos (bien calificados en la sentencia de grado como aberrantes) y los daños moral y material, comprensivos estos de los tratamientos psicológicos de todos los actores: la ex esposa M. A. A. y los hijos R., S. y A. F. A., menores a la fecha de comisión de los delitos, ocurridos entre Abril de 2001 y Abril de 2002, según resulta de la sentencia penal. Para ello cabe ponderar la totalidad de la prueba, en valoración conjunta e integrativa (arts. 384 y concs. C.P.C.), sin sujeción estricta a todos y cada uno de los planteos, en razón de que es suficiente ceñirse a los aspectos esenciales para decidir  (arts.168 y 171 Const. Nac.; arts. 163 inc. 6, 164, 266, 384 y concs. C.P.C.;  C.S. Fallos 258:304; 265:301; 272:225; S.C.B.A. Ac.65561 del 29/4/97 “Ferreti”), ponderando las constancias de todas las causas civiles y penales acumuladas (Causas 19875 /2006 “A. M. A. c/ F. N. R. s/ Divorcio”;  causa 21166/2002 ”A. M. A. c/ F. N. R. s/ Alimentos, radicada recientemente en ésta Cámara, por recurso de apelación contra  la sentencia que denegó los alimentos reclamados a otro hijo, de anterior matrimonio, ante la alegada insuficiencia económica de F.; Causa Penal  4514/2004 “F.N.R. s/ Abuso Sexual Calificado Reiterado y Abuso  Sexual  Reiterado y Causa Conexas”, 7473/2006 “F.H.R. Solicita Libertad Condicional en Causa 1/4514; 8003/2007 “F.N.R. s/ Libertad Condicional” en Causa 1/4514;  3380/2003 “F.N.R. s/ Alternativa a la Prisión Preventiva”;  2488 y 2488/2002 (fotocopia) “F.N.R. s/ Alternativa a la Prisión Preventiva;  8643/2007 “F.N.R. s/ Prisión Discontinua en Causa 1/4514”; 6820/2006 “F.H.R. s/ Libertad Condicional en Causa 1/4514”; 5769/2005 “F.N.R. s/ Pase a Régimen Abierto y Salidas Transitoria en causa 1/4514”).
         Es cierto que la sentencia condenatoria de F.  a la pena de seis años de prisión de cumplimiento efectivo dictada a fs. 682/684 de la causa penal 628/882, a la que se arribó por el trámite del juicio abreviado, no atribuyó el carácter de víctimas ni a las hijas menores –S. y A.- ni a la entonces esposa - M. A. A. – ni al hijo varón –R.-. Empero no es menos cierto que no median obstáculos formales ni sustanciales para analizar y juzgar aquí ese punto (en cuanto hecho antijurídico generador de los daños reclamados). En efecto, por un lado, el fallo de primera instancia si bien da por sentado que “los hijos del matrimonio no han sido afectados por la actividad ilícita del padre ya que “al menos ello no surge de la sentencia penal” luego hace referencia a que “ello sí surgiría de otras pruebas” de este proceso. Es decir, en suma, el decisorio, no recurrido en este aspecto por la actora ni el Ministerio Público, no descarta categóricamente su existencia. Por otro lado, y pese a la ausencia de esos recursos que mencioné, dado que el demandado se agravia por la condena resarcitoria por hechos que afirma no existieron, esa postulación habilita su análisis por la Alzada sin vulnerar el principio de congruencia decisoria (arts. 34 inc. 4, 163 inc. 6, 164, 384, 266 y concs. C.P.C.). Sus propios actos procesales, procurando su exculpación, permiten el examen probatorio que acredita que, contrariamente a su temeraria afirmación, los hechos sucedieron. Desde el aspecto sustancial, es decir a partir de los  efectos prejudiciales del pronunciamiento penal que impide revisar en el juicio civil la existencia del  hecho principal y la autoría del condenado (arts. 1101, 1102 y 1103 Cod. Civ.) nada impide, en el caso, examinar la autoría y antijuricidad de la conducta de F. con relación a otras circunstancias fácticas aducidas y probadas por los actores: el abuso sexual de las hijas menores del matrimonio y los efectos dañosos sobre ellas como damnificadas directas por daño moral y material -por los tratamientos psicológicos-. Los restantes miembros del grupo familiar (esposa y hermano) resultan damnificados indirectos en el caso del daño moral. M. A. tiene legitimación directa por el daño material por los gastos de traslados y mudanzas, y al igual que R. por los daños psicológicos (arts. 1078, 1079,1083, y concs. Cod. Civ). Para arribar a esa conclusión tengo en cuenta que la condena penal recayó por los delitos de abuso sexual en perjuicio de las sobrinas –S. M. y D. G. A.- y de otra menor –N. L.- (sentencia fs. 682/686 y resolución de fs. 470/478 de elevación a juicio). Pero es decisivo poner de relieve que el sobreseimiento penal de F. por el delito de abuso sexual de sus hijas se fundó en la atipicidad de la conducta represiva pero no en la inexistencia del hecho, (fs.471 expte. penal). Insisto: no se declaró en el fuero represivo la inexistencia del hecho (el juez penal modificó su opinión anterior en sentido contrario, fs.471 expediente penal), sino que no constituyó una conducta penal típica con entidad normativa para su sanción penal. También señalo que por cuestiones formales no se lo juzgó por el delito de abuso en perjuicio de Y. B. respecto de la cual se declaró la nulidad parcial de la requisitoria fiscal por -reitero- aspectos procesales (fs.481/482). No hay entonces, declaración en sede represiva que impida, ahora y aquí, juzgar la existencia de los hechos denunciados y probados como ilícitos civiles que dan nacimiento al deber resarcitorio del demandado. Es inveterada la doctrina casatoria que predica que “solo cuando la absolución o el sobreseimiento criminal estuvieren fundados en la inexistencia del hecho o en la no autoría del acusado, puede invocarse el fallo penal en sede civil, para impedir una condena que aparecería como escandalosa” (S.C.B.A. L.74157 del 19/02/02 “Franke Horacio Guillermo c/ Intermar S.A. s/ Cobro de Haberes”). En orden a lograr mayor precisión transcribo el párrafo pertinente del fallo del Juez de Garantías que decreta “el sobreseimiento parcial de F. por el delito de abuso sexual calificado denunciado como cometido en perjuicio de los menores (sus hijos) A., S. y R. F.” (sic. sentencia fs.421 vta. expte. cit.); ..… “de todo lo dicho se desprende –afirmó- que he modificado parcialmente el criterio expuesto en oportunidad de denegar la prisión preventiva por este hecho…..por cuanto de los dichos de las menores se desprende que los tocamientos han existido. El sobreseimiento se impone sin embargo al tener en cuenta la atipicidad de las acciones acreditadas…” (sic.fs.471). Pese a que el Juez de Garantías omite la cita normativa, por lo transcripto y lo que resulta de otras consideraciones (“la tipicidad de esas acciones no se encuentra acreditada..…”, (sic.fs.470vta.), resulta evidente que alude al sobreseimiento del art. 323 inc.4 C.P.Penal (ausencia de encuadramiento en una figura legal) y no a la inexistencia del hecho o a la autoría de F. (arts. 323 inc.2 y 4 C.P.Penal). En reciente fallo adherí al voto de mi colega en el que, en caso análogo, se resolvió que cuando el sobreseimiento se basa en defectos formales de la investigación y se funda en la orfandad probatoria no proyecta sobre el juicio civil los efectos de la cosa juzgada que en ciertas circunstancias emanan del art. 1103 Cod. Civ. (ésta Cámara, Sala I, Causa 54339 “El 34899 S.R.L. y Vila Félix Tomás c/ Cuartas Alejandro Javier y Otros s/ Daños y Perjuicios”, del 21/12/10, voto del Dr. Louge Emiliozzi). En ese mismo pronunciamiento se hizo hincapié en que la autoridad de cosa juzgada del pronunciamiento penal sobre la instancia civil no depende “de su forma sino de su contenido o sustancia” (Saux  Edgardo I, comentario al art. 1103 en “Código Civil y normas complementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial”, Highton, T 3 A, pág.332 y sgs.; Peralta Reyes, Víctor M., “Efectos de la cosa juzgada penal sobre el juicio civil. El supuesto de la sentencia penal absolutoria”, L.L. 2005-B, 1266). Aún a riesgo de ser sobreabundante también pongo de relieve que en anterior pronunciamiento esta Sala decidió que “es doctrina recibida que la absolución penal hace cosa juzgada en lo civil cuando excluye completamente el hecho, o declara probado que el acusado no fue su autor ni participó en él. Si la sentencia lo absuelve por razones diversas de éstas, no hay obstáculo a la acción civil de daños” (art. 1103, Código Civil; S.C.B.A. Ac 47367, sentencia del 21-9-1993, “Arias”; íd., Ac 83472, sentencia del 24-9-2003, “González”; Cf. Sala II, Azul, causa N° 37176, RSD-5-96, sentencia del 19-3-1996, esta Sala Causa Nº 51866 Díaz Ana Mabel c/ El Serrano S.A. y otra s/ Daños y Perjuicios”, del 03/03/09, con voto del Dr. Peralta Reyes). Con esta base dogmática, en ese precedente y refiriéndose a la absolución penal por orfandad probatoria, se añadió que… “quien fue absuelto de condena no obstante puede ser obligado a resarcir los daños y en tal caso (insisto: de orfandad probatoria) no habría sentencias contradictorias (cf. SCBA, Ac 47367, sentencia del 21-9-1993, “Arias”; íd., SCBA, Ac. 83472, sentencia del 24-9-2003, González”);”. Por ende la absolución penal por atipicidad delictual no excluye la procedencia de la acción por daños (art.1103 Cód.Civ.).   
         2.  Pasaré ahora a analizar las pruebas que acreditan la mentada autoría material de los abusos de F. de sus dos hijas menores, estando probado que el varón  no resultó víctima directa de ellos. Todas las pericias psiquiátricas de los tres niños practicadas por la perito oficial Dra. Cristina Garófalo dan cuenta, para lo que aquí interesa destacar, que ninguno de ellos tiene tendencia a la mendacidad (fs. 259/,260, 261/262, 263/264), lo que fortalece la comprobación efectuada en este proceso por la minuciosa pericia psicológica obrante a fs.224/232 vta. de la psicóloga Myriam Rudloff –la que no fue impugnada- (arts.384 y 474 C.P.C.). Allí se sindica como cierta la situación de abuso de S. y A. La descripción de los hechos que realiza S. (especialmente fs. 228 y ss., a los que me remito para evitar aquí su transcripción) dan cuenta que no medió el abuso sexual desde la tipificación penal (ver las consideraciones del juez penal al elevar la causa a juicio a fs.470 y la de la propia niña en ese expediente a fs.40 vta. siempre de la causa penal) pero sí, al menos, tocamientos, actitudes genitales y posturas impúdicas del padre cuando dormía en su cama con la niña, con entidad harto suficiente para constituir una grave y vejatoria afrenta a la integridad psicofísica de su hija,  aprovechándose de la ausencia de la madre que estaba trabajando haciendo guardias en el hospital. Muy parecidas descripciones, igualmente conmovedoras, efectúa A. (especialmente fs.226 y ss.) quién incluso detalla con mayor claridad las aberrantes actitudes del padre. Todo ello se suma también a las circunstancias de tiempo y lugar de las que se valía F. para concretar estos abusos, incluso con relación a los hechos comprobados por los que se los condenó penalmente y a otros que se detallan en el expediente criminal pero que, por cuestiones procesales, no integraron el fallo de condena. En efecto: el hermano de su esposa –G. J. A. (que luego falleció)- se encontraba en grave estado internado y era cuidado por su cónyuge, M. de los Á. Z., por lo que F. quedaba solo en su casa al cuidado de sus hijas y sobrinas, oportunidades en las que también solían pernoctar otras amiguitas de ellas (expte. penal; denuncia de fs1/3 y de fs.11/12 de la actora; de fs.21/25 y ampliación fs.29/30 de la concuñada de F., Sra. Z. de A.; declaraciones testimoniales de las sobrinas S. M. y D.G. A., fs.34/35 y 36/39; declaraciones  de fs.140/143 del Dr. G. S. que denunció un hecho similar respecto de una hija suya y que explica como le increpó duramente a F., y de C. A. C.(fs.130/131) y P. H. A.(fs.132/134); declaración espontánea a fs.265/266 de N. F. B. (hermana de otra ex esposa del demandado) ahora residente en España, que denuncia un hecho similar en 1973, cuando tenía entre 10 y 11 años de edad; testimonios de fs.287/288; 296/297 con relación al abuso de otra menor por el que fue condenado). Concluyo, entonces, considerando que se encuentra acreditado que el demandado fue el autor de ilícitos civiles de naturaleza sexual, en perjuicio de sus hijas menores S. y A., víctimas directas y por consiguiente habilitadas ampliamente para reclamar el daño material por asistencia psicológica y el daño moral (arts. 1066, 1067, 1078, 1079, 1083, 1109 y concs. Cód. Civ). Con relación a la madre y esposa su  situación vivencial resulta evidente: debió afrontar una situación de “efecto de impacto y desestructuración”, calificadas técnicamente como de “violencia impensable” (fs.224/232; arts.384 y 474 C.P.C., pericia psicológica). R. (aunque no fue víctima directa de los abusos, conforme se desprende del informe psicológico de fs.25 de la psicóloga E. P.), también tuvo un daño emocional indudable, aunque de menor intensidad que con relación a las hermanas (conf. fs.229 vta./230 vta.). Por ende ambos son damnificados indirectos: la madre M.A.A., y su hijo R., están legitimados para requerir el daño patrimonial. Y también procede, por las especiales y graves circunstancias del caso, admitir la legitimación de ambos para acceder al daño moral, pese al impedimento del art. 1078 Cod. Civil, cuya declaración de inconstitucionalidad propiciaré en estos autos y con alcance exclusivo para el caso (arts.1066, 1067, 1079, 1083 y concs. Cód. Civ).

         III) 1. La  restricción del daño moral que la norma legal lo admite solo para el damnificado directo-  y en caso de su fallecimiento “únicamente” a los “herederos forzosos”  (art 1078 Cod. Civ.) -lo que en éste caso excluye a la madre M. A. A. y al hermano de las víctimas R. F.A. como damnificados indirectos- resulta inconstitucional porque constituye una arbitraria e injusta discriminación que les veda el acceso a la reparación plena e integral y vulnera el principio del “alterun non ladere” . No es sobreabundante recordar, con palabras del voto del Dr. de Lázzari, que “damnificado directo (aquí: las menores víctimas del abuso sexual) es la persona que sufre un daño en calidad de víctima inmediata del suceso; damnificados indirectos  (aquí: la madre y el hermano) son los demás sujetos distintos de la víctima inmediata que también experimentan un perjuicio a raíz del hecho; es quién  lo sufre por vía refleja”. (S.C.B.A., 16/5/2007, Ac. C 85.129, “C., L. A. y Otra c. Hospital Zonal de Agudos General Manuel Belgrano y otros",Voto Dr. De Lázzari en reenvío a la opinión de Matilde Zavala de González). En la doctrina especializada señala Pizarro como ejemplo arquetípico de la incompatibilidad constitucional del mentado art. 1078 Cod. Civ. “el del daño moral de los padres por abusos sexuales que tiene por víctima a un hijo” (Pizarro Ramón D. “Daño moral”, pág. 223), supuesto que en éste caso y por vía de excepción es extensible al hermano. Este tema, el de la restricción legitimatoria del daño moral al damnificado directo, es materia de preocupación en la doctrina y jurisprudencia habiéndose propiciado diversos arbitrios interpretativos para remover ese obstáculo legal. En lo que aquí importa destacar, partiendo de la señalada distinción entre ambas categorías de damnificados en directos o indirectos, las posibles respuestas judiciales son: aplicar la norma lo que –cómo ya lo que ya anticipé- deviene irrazonable; prescindir del art. 1078 Cod. Civ. y emplazar la cuestión en el  ámbito normativo del art. 1079 Cod. Civ.; considerar a los daños a las personas como categoría autónoma, o derechamente y de oficio, declarar la inconstitucionalidad del referido texto por contravenir los derechos constitucionales a la reparación plena e íntegra, a la igualdad de la ley en identidad de circunstancias, a la no discriminación y a la tutela de la integridad psicofísica (arts. 13, 14, 16, 17, 18, 19; 75 inc.22 y concs. Const.Nac.; arts. 10, 11, 12, 15 y concs. Const. Pcia. Bs. As.). Desde otro lugar, y sin ánimo de teorizar sobre el tema, me pronuncié a favor, excepcionalmente y con prudencia y mesura, de este último arbitrio interpretativo (conf. “Cuánto” y “quién” por daño moral” en “Homenaje a los Congresos Nacionales de Derecho Civil (1927-1937-161-1969), Ed. Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba 2009 T. III pág. 1659 ; “Afección al Espíritu de la Persona. Legitimados para reclamar el daño moral” en “Estudios de Derecho Privado Moderno. La Persona. Protección Patrimonial y Personal. Homenaje al Dr. Julio César Rivera”, pag. 145; “Los daños a las personas en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires”, Revista de Derecho de Daños 2009-3-245). Sólo diré, sucintamente, que la tesis que aplica la norma del art. 1079 C.C. para los daños extrapatrimoniales, la que no contiene restricciones y admite a los damnificados indirectos, no es- en mi opinión- la solución que corresponde aplicar. Ese texto es una regla general para el daño material que resulta desplazada por la regla  específica  del art. 1078 en el supuesto particular del daño moral. Y ello sin desconocer que prestigiosos tribunales se inclinaron por la solución, que no comparto, para conferir legitimación por la vía del art.1079 a la concubina (en caso de fallecimiento de su compañero cuando resulta excluida por no ser “heredera forzosa”), o la de los padres como damnificados indirectos, en caso de discapacidad de los hijos que sobreviven (en éste último sentido Cám. Nac. Civ., Sala K, 13/6/2006, “H., J.M. c/ Clínica de la Sagrada Familia y otro”, J.A. 2006-IV-494  con nota aprobatoria de José D. Mendelewicz; Cam. Nac. Civil Sala K 1/7/2009, “A.C.B. c/Fernández Ángel Enrique” La Ley 2009-F,560; Cám. Nac. Civ. Sala K, 10/6/2008, “B., O.B. y otros c/ Línea 60 Microómnibus Norte S.A. y otros”, RCyS 2009-X, 81). En anteriores  precedentes esta Sala rechazó esa postura de fundar normativamente en  el citado art 1079 la legitimación para desestimar el daño moral, en el entendimiento que se trata de una regla genérica  marginada puntualmente en el supuesto del daño moral  por el art. 1078 (Cód. Civ.  Cám. Civ. y Com. Azul, 17/12/2004, “G.,J.D. y otra c/ Ibarra Manuel”, LL Bs. As., 2005, p. 68, y con nota aprobatoria de Mayo en R.R.C. y S., 2005 pág. 356.).  Así las cosas, el punto de partida es que frente a la regulación legal no puede afirmarse siempre e “in abstracto” que el mentado art. 1078 Cod. Civ. es inconstitucional sino que corresponde discriminar en cada caso las distintas situaciones del damnificado y las concretas circunstancias, confrontando con la Constitución Nacional la exclusión del caso en juzgamiento del damnificado indirecto por daño extrapatrimonial. Reitero: la regla general y abstracta del art. 1078 del Cód. Civ. que no admite la legitimación activa de los damnificados indirectos no es incompatible con la Constitución Nacional; y la regla especial que podría, en casos particulares, -como este- determinar en concreto su invalidez constitucional requiere de un análisis pormenorizado de las circunstancias del caso que deberá tener especialmente en cuenta diversos parámetros (Sup. Corte de Mendoza Sala 1ª de la Suprema Corte de Mendoza, 20/11/2006, “Gutiérrez José en Blasco de Arias Elsa y ots. c/ Corso Manuel y ot.”, voto Dra. Kemelmajer de Carlucci, Gran Cuyo, 2007-47; esta Sala causa 51466, 29/4/2008, “A. H. y ot. c/ Q.C.y ot. s/ daños y perjuicios” y 51467, “G. de S., M. contra A.H.M. y A.A.M. s/ daños y perjuicios” con nota aprobatoria de M. I. Benavente, LL 2008-F-806 y Ritto Graciela B., LL 2008-E-496; Cám. Apel. Civ. y Com. Junín, 18/11/2008, “Mercado Adriana y otros c/ Falcón, Luis y otro s/ daños y perjuicios”). La jurisprudencia registra un rico casuismo en el sentido de impugnar el art. 1078 del Cod. Civ. decidiendo que la exclusión de algunos legitimados indirectos es contraria al bloque de constitucionalidad  local y transnacional, reconociéndose por consiguiente habilitación para reclamar el daño moral a ciertas víctimas indirectas, como a la concubina, (Civ. y Com. Mar del Plata, Sala 2ª, 23/11/2004, “R. S. E. v. Bustos, Esteban y otra”, J.A. 2005-IV-31 con nota desaprobatoria de Benavente y aprobatoria de Humphreys y Tanzi en LLBA 2005-134 y de Rito, L.L. Bs. As., 2005-1049), o a los padres (S.C.B.A., 16/5/2007, Ac. C 85.129, “C., L. A. y Otra c. Hospital Zonal” citado supra, por mayoría, con notas aprobatorias de Echevesti, JA 2007-III, p.46 y 56; Agoglia, L.L., 2007-F-72, 4; Boragina, L.L.2007-D-371; Ritto, L.L., Bs.As., 2007-869; Sexe, L.L., Bs.As., 2007-876; López Bravo, LL Bs. As. 2007-504). Acoto –obiter dicta- que se arriba a la misma solución que la señalada por la interpretación legal, de la que me aparto (admisión de la legitimación de ciertos damnificados indirectos), por vía de invalidación del art. 1078 Cód.Civ. en casos muy puntuales. En consecuencia, y como lo retomaré luego, habré de admitir el daño moral de ambos coactores.
         2. Ingresando ahora al estudio de los daños en concreto -con carácter previo al examen de la cuestión constitucional- con relación a la situación vivencial de la actora, la ex esposa de F. y madre de los niños, M. A. A., cabe ponderar que se erigió en el “jefe de familia desde la ausencia total de la figura paterna” tanto en el ejercicio de su rol como de las obligaciones alimentarias, siendo esa su principal preocupación, habiendo logrado –con loable esfuerzo- constituir un grupo familiar “activo, colaborativo, dedicado al trabajo y al estudio”, … “hallándose los hijos encaminados al crecimiento y desarrollo adecuado y positivo” (conf.fs.196/197, informe ambiental del perito oficial; arts. 194 y 384 C.P.C.). Por lo demás, tuvo que realizar con ellos varias mudanzas de domicilio para alejarse del hogar familiar, en el que se ejecutaron los hechos aberrantes, sufriendo psicológica y emocionalmente un “impacto desestructurante” “La Sra. sufrió lo descripto por Barudy como “violencia impensable”, se desmoronó la confianza en su marido como pareja y en la función paterna, la cual aparecía idealizada. Existieron, y aún continúan en menor intensidad, sentimientos de culpa, que hace intente repararle o evitarle cualquier situación de dolor a sus hijos, en un intento de cumplir adecuadamente su función de sostén materna, frente a un hecho tan traumático. Esto le implicó también la pérdida de relación con las hijas de su hermano G., fallecido, por vivirla la madre de las niñas a ella, como culpable de toda la situación que vivieron sus sobrinas, rompiéndose el único vínculo de sangre y afectivo que quedó de su hermano fallecido” (sic., conf. pericia fs.224/232vta.). Además sufrió una fuerte repercusión orgánica (aumentó alrededor de 20kg.) y necesitó medicación (fs. cit. y declaraciones testimoniales fs.104, 105, 106/107, Dres. B. y R. y Sra.T.; arts.384, 456, 474 C.P.C.). La situación la obligó a aumentar el régimen horario de su actividad como médica, realizando mayor cantidad de guardias hospitalarias, para obtener más horas extras al tener que afrontar de modo exclusivo la manutención del hogar (pericia ambiental fs. 196/197vta.; arts. 384 y 474 C.P.C.). Las pruebas periciales citadas resultan concordantes con los dichos de los testigos Dres. B. y R., médicos compañeros de trabajo de A. y de la docente T. (conf. fs.104, 105, 106/107 a tenor del interrogatorio de fs.103; arts.384 y 456 C.P.C.). La esposa e hijos no tuvieron más noticias de F. desde el momento en que entablaron la demanda (informe del perito asistente social de fs.178/179, causa penal) hasta que tiempo después, ocasionalmente, los niños lo encontraron paseando en la ciudad, cuando el padre recuperó su libertad, lo que les produjo mucho miedo, angustia y tensión (conf. informe fs.224/232. arts.384 y 456 C.P.C.). El cuadro vivencial referido –solo en lo necesario para abastecer el decisorio- revela sin hesitación el profundo daño moral y psicológico de la actora, ante la inmensidad del sufrimiento (art.1078 C.C.). Por ello corresponde admitir el rubro, rechazando la infundada oposición del demandado apelante.
         3. Pasando a la repercusión en la estructura psicológica y emocional de R., es igualmente elocuente el resultado pericial practicado en autos (conf. fs.229vta./ 230) que se corresponde con el informe psicológico glosado a fs.25 (y a fs.136/137) y que describe un cuadro de angustia y necesidad de defender a sus hermanas ante la sorpresa al ver a su padre en libertad. “Está transitando por un proceso evolutivo, máxime ante la aceptación de la realidad de los hechos” (a fs.230 explica que algunos familiares le decían que no era cierto que el padre era abusador), con connotaciones de traumático (fs.cit.). Cito –solo parcialmente- el informe psicológico que en lo pertinente, dice que “si bien R. no resultó víctima directa de la situación de abuso, las secuelas psíquicas a consecuencia de lo acontecido en su hogar y teniendo a la figura paterna como protagonista, son importantes. Toda la traumática situación le genera un constante estado de ansiedad, angustia y preocupación...” (sic, fs.25 y 136). Luego de otras consideraciones ese informe concluyó que la situación acontecida produjo en el niño una crisis importante por lo que recomienda tratamiento (arts.384 y 474 C.P.C.).

         4. Como corolario de todo lo expuesto, y en caso de abusos sexuales perpetrados por el demandado  N. R. F. condenado penalmente por la vejación de dos sobrinas y una amiga de sus hijas, y comprobando en este proceso el ataque al pudor sexual con actitudes, tocamientos y conductas sexuales que sí bien no configuran un delito penal típico constituyen una ultrajante afectación a la integridad psicofísica de sus dos hijas menores, no cabe más que reconocer la entidad, magnitud y gravedad de daño moral sufrido por todo el grupo familiar.  Por las dos hijas (como damnificadas directas) y por la madre y el hermano, como damnificados indirectos. Es evidente la honda afectación emocional, espiritual y psicológica de la madre y del hijo menor. Y esas circunstancias particulares que atienden a la repercusión disvaliosa del hecho en la esfera extrapatrimonial, abastecen la anticipada declaración de inconstitucionalidad del art.1078 C.C. que –en el caso- vulnera la igualdad ante la ley, el principio del “alterum non ladere”, conforme la denominada constitucionalización del derecho privado patrimonial y la consiguiente tutela de la integridad psicofísica de la persona, de la protección de la unidad de la familia, el derecho a la no discriminación y el de propiedad (arts. 14, 14 bis, 16, 17, 18, 19, 28, 75 inc.22 y concs. Const. Nac.). “La Constitución es la fuente normativa capaz de dar fundamento y justificación al equilibrio de intereses que es imprescindible al momento de emprender una reconstrucción teórica del sistema” (Corsaro Luigi, “Culpa y responsabilidad civil: La evolución del sistema italiano” en AAVV “Estudios sobre la Responsabilidad Civil” Ed. Ara Editores, Perú 2001, pág.186). Es que –expresa Alterini en el Derecho Civil Constitucional o Derecho Privado Constitucional, y a partir de las normas constitucionales y supranacionales, existen principios generales vinculantes (Alterini Atilio Anibal, “Respuestas ante las nuevas tecnologías: sistema, principios y jueces”, LL 2007-F1338). El maestro Bidart Campos postula que “a la letra de la constitución se la vivifique con una judiciabilidad dinámica, capaz de interpretar las normas que hay y de integrar los vacíos producidos por lo que hay, todo a favor de un estado social y democrático de derecho” (aut.cit. “Lo viejo y lo nuevo en el Derecho a la Salud; entre 1853 y 2003”, LL 2003-6-1235). “Se han positivado los derechos fundamentales al tiempo que asistimos a la constitucionalización del derecho civil y, viceversa, a una notable influencia del derecho privado sobre el derecho constitucional (De Lorenzo Miguel Federico, “Prolusión” en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, Homenaje al Prof. Atilio Anibal Alterini, Número especial 10° aniversario, 1999-2009), mediante una vinculación hermenéutica de instrumentos propios del Derecho privado (como el daño injusto) con los valores constitucionalmente reconocidos por el ordenamiento” (De Lorenzo Miguel F. “El péndulo de la autonomía de la voluntad”, en “Derecho Privado. Libro homenaje al Dr. Alberto J. Bueres”, pág.47). Y es precisamente que los principios constitucionales de carácter operativo sirven –según Piaggio- “para  abrir válvulas de escape frente a rigideces normativas del Código, como ha ocurrido en nuestro país (… raigambre constitucional del derecho a la reparación, tutela de la dignidad humana …. límites constitucionales del derecho de daños…) y para tener a raya algunas previsiones del Código Civil que puedan no superar el test de constitucionalidad” (Piaggio Aníbal N., “Codificación, descodificación recodificación”, en AAVV “La codificación: raíces y prospectiva ¿qué derecho, qué Código, qué enseñanza? El derecho, Colección Prudente Iuris, pág.175). En este contexto el art.19 de la Constitución Nacional que prohíbe perjudicar los derechos de un tercero depara como consecuencia el derecho a una reparación plena e íntegra (C.S. Fallo 308:1118; Fallo 1144:1109, Fallo 283:213, 223). Y esta garantía además de ese sustrato normativo constitucional, está consagrado en los tratados con jerarquía superior a las leyes, conforme lo dispuesto por el art. 75 inc.22 Const. Nac. (conf.voto Dr. de Lazzari, S.C.B.A., causa cit. 16/05/00. “L.A.C. y ot. c/ Pcia. de Bs.As.” LL Bs.As. 2007-514, y los artículos que cita: 21 puntos 2 y 5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, art.10 de la Convención Americana). Resulta aquí irrazonable conferirle a M. A. A. y a R. F. indemnización por daño material y denegárselas por daño moral, lo que atenta contra la protección de la familia (arts. 14 bis, 17, 27 y consc. Convención Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”; 10 y 23 del “Pacto Internacional de Derechos Económicos y Sociales y Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos”; cit. Cám. 2da. Civ. y Com. Mar del Plata Sala II, 23/11/2004, “R.S.E. c/ Bustos Esteban y Ots.” cit. LL Bs. As. 2005-140, voto Dr. Oterino, aunque para la legitimación de la concubina pero aplicable analógicamente en este caso).

         El quiebre de los principios de razonabilidad y proporcionalidad que proscriben soluciones disvaliosas y carentes de contenidos axiológicos se fortifica porque debe atenderse a la realidad existencial y vivencial que protege a la familia y a la integridad familiar, lo que no se materializaría en caso de desconocer el dolor y sufrimiento de la progenitora y del hermano.  Igualmente se conculcaría el Superior Interés del Niño, en cuanto desprotegería aspectos inherentes a esta tutela –su persona y bienes- (doct. S.C.B.A.; Ac.102719, 30/032010 y 99748, 9/12/2010; Constitución Nacional arts.18, 75 inc.22: Constitución Provincial arts.10, 11, 15, 36 incs.1 y 2; Declaración Americana de los derechos y Deberes del Hombre XVIII; Convención de los Derechos del Niño arts.2, 3 .1, 3.2, 4, 5, 7.1, 8.1, 8.2, 9.1, 9.2, 12, 16, 18.2, 27.3, y 39; Ley 26.061 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes arts.1, 2, 3, 7, 10, 11, 14, 17, 29, 33, 34, 35, 37, 39; Código Civil arts. 265, 307; Código Procesa Civil y Comercial arts. 34, 36 y 384, Ley 13.634 art.7, citados en el voto del Dr. Pettigiani en S.C.B.A.  06/10/2010 , C.108.474, “C.M.D. y Otros, arts. 10 inc.b, Ley 10.067”).
         Por todo lo expuesto corresponde declarar la inconstitucionalidad del art. 1078 C.C. y admitir la legitimación para reclamar el daño moral de la madre -M. A. A.- y del hijo menor R. F.
         5. a) Cabe recordar que el daño moral consiste en “todo cambio disvalioso del bienestar psicofísico de una persona por una acción atribuible a otra y como tal debe ser indemnizado” (S.C.B.A. L58812, 25/3/97 “Obregón”, D.J.B.A. 152-274; L65757, 23/2/2000 “Villagrán”, D.J.B.A.158-85). Más explícitamente: “el daño moral constituye toda modificación disvaliosa del espíritu, es su alteración no subsumible sólo en el dolor, ya que puede constituir en profundas preocupaciones, estados de aguda irritación, que exceden lo que por el sentido amplio de dolor se entiende, afectando el equilibrio anímico de la persona sobre el cual los demás no pueden avanzar; de manera que todo cambio disvalioso del bienestar psicofísico de una persona por una acción atribuible a otra configura un daño moral” (S.C.B.A. Ac. L55728, 19/9/95 “Toledo” A.y S. 1995 III,635; esta Sala causa Nº45193, 25/2/03 “Santillán”). Igualmente se ha agregado que "tiene por objeto indemnizar el quebranto que supone la privación o disminución de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre y que son la paz, la tranquilidad de espíritu, la libertad individual, la integridad física, el honor y los más caros afectos (S.C.B.A. Ac.22053, "Bernadello” , D.J.J. 172-342; Ac.40082, 9/5/89, "Orellano de Miranda”, A. y S. 1989-II-15; conf. esta Sala causas Nº37202, 9/5/96, "Morales, M. c/ Rostiburu Rubén", Nº42050, 23/11/00 "Federico Anibal c/Geraghty Carlos" y Nº42018, 12/2/01 "Paladino Húber y otros c/Asociación Aeronáutica Azul"). 

         Es importante destacar que del daño moral como equivalente al “precio del dolor”, ahora se ha difundido la noción del “precio del consuelo”, esto es al resarcimiento que “procura la mitigación o remedio del dolor de la víctima a través de bienes deleitables (por ejemplo escuchar música) que conjugan la tristeza, desazón, penurias” (Iribarne H. P., “De los daños a la persona” cit. págs. 147, 577, 599). La jurisprudencia viene receptando esa interpretación señalando que “se atiende no sólo al dolor sino a todas las aflicciones, preocupaciones y pesares a los que el dinero puede compensar en cierta medida, reemplazando  en el patrimonio moral el valor que del mismo ha desaparecido” como medio de “obtener contentamientos, goces y distracciones para reestablecer el equilibrio de los bienes extrapatrimoniales” (Cám. Nac. Civ., Sala F, 12/3/2004, “García, Ramón Alfredo c/ Campana, Aníbal s/ daños y perjuicios”, voto Dra. Highton de Nolasco,  el Dial AA1F9C; Cám. Nac. Civ., Sala F, 3/8/2004, “T., V.O. y ots. c/ M.C.B.A. s/ daños y perjuicios”, R R C y S 2004-1238, entre otros). El daño moral consiste “no sólo en el dolor, padecimiento o sufrimiento espiritual del individuo”, sino también en la privación momentos de satisfacción y felicidad en la vida del damnificado -víctima o reclamante- y que en definitiva influyen negativamente en la calidad de vida de las personas” (Highton, Elena I. - Gregorio, Carlos G. – Álvarez, Gladys S. “Cuantificación de Daños Personales.”  R. D. P. y C. 21,  Derecho y Economía, pág. 127). En la jurisprudencia se registran valiosos antecedentes que a fines de ponderar la entidad y cuantía de la reparación tienen en cuenta parámetros objetivos como retributivos o sustitutivos de la aflicción causada y del interés conculcado. Por ejemplo, en el supuesto en el que una señora fue insultada públicamente, en un salón de baile (se la calificó a ella y a su hija de prostituta), se indemnizó con $3.000 el daño moral atendiendo a que con esa suma  se podía gratificar “accediendo a una muy buena colección de grabaciones de tango” y también “para poder viajar un fin de semana en Buenos Aires, disfrutando de los mejores espectáculos tangueros” (Cám. Apel. Civ. y Com., Sala II, Bahía Blanca, 23/11/2006 “G.S c/ M.J. s/Daños y Perjuicios”.Voto Dr, Viglizzo.). En otro precedente, el mismo tribunal indemnizó el daño moral padecido por el actor –casado y padre de dos hijos- quién en razón  de un erróneo análisis de sangre sufrió durante tres años la zozobra de padecer SIDA. Para admitir la procedencia de $100.000 como resarcitoria del daño moral se tuvo en cuenta que con esa cuantía se podría lograr una gratificación del espíritu, de intensidad similar al dolor padecido, concretando la compra de una casa “sencilla pero propia” (Cám. Apel. Civ. y Com., Sala II, Bahía Blanca, junio de2006 “B.L.A c/ Municipalidad de Bahía Blanca” Voto Dr. Viglizzo). En otro caso, de singulares matices, un padre fue privado de su libertad durante 22 días y enfrentó otros  graves padecimientos  por la falsa denuncia penal de su ex esposa que le atribuyó abuso sexual del hijo menor de ambos. Para fijar en $100.000 el daño moral se ponderaron factores externos que permitan “trocar el sufrimiento por alegría o placer y producir nuevamente la armonización perdida”, considerando que  con esa suma el padre podrá: gozar de unas vacaciones que son la máxima expresión de la libertad, el opuesto contradictorio al encierro; obtener una mejora estructural y/o de comodidades en su casa, generando un más confortable ámbito donde pueda disfrutar placenteramente con su hijo; adquirir algún objeto material que le reporte placer, que según los gustos podría ser un cambio de automóvil, una lancha, un equipo de audio, o audio-video de categoría, etc.” (Cám. Apel. Civ. y Com., Bahía Blanca, Sala II, 19/09/2006 “B .G. M. c/ A, M. E. s/  Daños y Perjuicios”, Voto Dr. Peralta Mariscal). 
         b) La cuantificación del daño moral de M. A. A. a quién se le otorgó la suma de $50.000 sólo fue recurrida por alta (y no por baja), por lo que procede su confirmación, atendiendo a los hechos y circunstancias que antes cité y que doy aquí por reproducidos para evitar su repetición y para explicitar los parámetros tenidos en cuenta (conf. arts. 165 y 384 C.P.C.). Esas mismas circunstancias procesales (ausencia de agravio) también impiden aumentar el daño moral de A. F. (determinado en $50.000) y que también solo fue apelado por alto (fs.290 y 299). Y esa confirmación obedece –insisto- a que el monto no puede elevarse para no afectar el principio de congruencia (arts. 163 inc.6, 164, 266, 272. 344 y concs. Cód. Civ.).
         c) En lo atinente al quantum del daño moral de R. y recurrido por bajo por la Asesora de Incapaces, estimo que corresponde admitir su monto a $100.000 (arts.1066, 1078, 1083 y concs. Cód. Civ., arts.165, 384 y concs. C.P.C.), con sustento de las circunstancias analizadas anteriormente y que también aquí doy por reproducidas (conf.supra punto 3).

         d) El daño moral de S. de $50.000, también apelado por bajo por la Asesora de Incapaces, debe ser incrementado, a la suma de $160.000 (arts. 1078, 1083 y concs. Cód.Civ.; arts. 165, 384 y concs. C.P.C.). Preferencio la tantas veces citada pericia psicológica de fs.224/232, -que indica necesidad de tratamiento- dejando de lado el informe de fs.25 que alude a la situación existiendo en otro momento (arts.384 y 474 C.P.C.). Tengo en cuenta también que en S. –al igual que en sus hermanos- “los efectos se han presentado en los estallidos de angustia y pánico, con estados de hiperactividad vegetativa con hipervigilancia, el alto incremento de la reacción de sobresalto, conductas evitativas en relación al padre (que está en libertad y al que no vieron más desde que la madre lo denunció penalmente), que no le permiten desarrollar adecuadamente las actividades esperables para su edad, con riesgo de disminución en la atención en lo que implica lo escolar, miedos intensos, sentimientos de desprotección y vulnerabilidad”. (sic. fs.231 vta.). Están presentes el temor y angustia que con grado de amenaza (miedo intenso) aparecen ante la posibilidad de que vuelvan a encontrar en la calle a “N.” (no lo llaman papá y quieren quitarse el apellido paterno); el recuerdo de los hechos vividos; el impacto de cuándo un amigo de la familia “lo fue a pelear (al padre)” y a que recién “a los 13 ó 14 años caí de lo que implicaba esto”; “su estado de ansiedad y la necesidad de protegerse del afuera, su incidencia en el desarrollo sexual y su relación con los varones”, todo lo que se desprende del “mecanismo de anulación”, desarrollado aunque –afortunadamente- con diagnóstico favorable (fs.229 vta.).
         Agrego que en orden a seguir indiciariamente ciertos elementos objetivos que mitiguen el dolor padecido, las sumas que fijadas porque fueron susceptibles de ser elevadas permitirán a las víctimas, en cierta medida adquirir bienes de confort (televisores de última generación, DVD, aparatos electrónicos a los que son tan afectos los jóvenes) o realizar viajes de esparcimiento y relax compartidos incluso con el resto del grupo familiar que consolidó sus vínculos, o incluso distraer parte de ese dinero a actividades de placer (practicar deportes o actividades recreativas que los vinculen con terceros facilitando su interacción (arts. 384 C.P.C., arts. 1078, 1083 y concs. Cód. Civ.).
         6. El daño material por gastos de asistencia psicológica de A.F. y M.A.A. no fue apelado, por lo que queda firme la suma de $20.000 para cada una de ellas. Es suficiente para rechazar el agravio del demandado que dice –temerariamente- que ese daño no existe la conclusión pericial que dice claramente que es necesario que la madre inicie un tratamiento psicológico para “sobreponerse, trabajar sobre su propio cuidado y recibir orientación oportuna para la etapa actual de sus hijos (la adolescencia)” (sic. fs.232vta.), aconsejándose incluso psicoterapia familiar (informe pericial fs.27). Dado que en todos los niños “los efectos se produjeron en la totalidad de la personalidad”, con las secuelas descriptas (dictamen pericial fs.231), resulta evidente- y con ello concluyo el análisis del punto y respondo el agravio del demandando- que “los tres deberán recibir tratamiento prolongado a fin le permita elaborar lo vivido y le posibilite un adecuado enfrentamiento de las diferentes experiencias que les implica el crecer, el relacionarse con el otro sexo, la delimitación de lo permitido no para lo familiar y no familiar” (sic.fs.231 vta.).       
         7. Establecida la procedencia de los gastos de asistencia psicológica corresponde el examen de su quantum incluso para confirmar los montos solo recurridos por altos por el demandado y pese a ciertas imprecisiones en el escrito de demanda, las que no han afectado su derecho de defensa (fs.43, punto 111 y responde fs.59, agravios fs.281/296). Para ello, y preferenciando el dictamen pericial psicológico de autos (fs.224/232) en vez de los inicialmente glosados a fs. 25, 26, 27, 28 que están desactualizados, propicio seguir el método propuesto por la Asesora de Incapaces: estimar el valor actual de una sesión psicológica “que no puede ser inferior a $70” (alegación de fs.294 vta.), tomado como fecha de inicio del tratamiento el 30/04/2002 –consignada a fs.27 para A.- por lo que resulta razonable considerarlo como común para todos, a razón de una sesión semanal, atendiendo que a la data de la pericia (año 2008) las secuelas traumáticas subsisten. Por ello estimo razonable (por ser lo que sucede de ordinario según las normas de la experiencia; arts.906 Cód. Civ. y 384 C.P.C.), en ausencia de estimación del tiempo futuro de tratamiento, considerar –desde la fecha- estimadamente dos años más, dada la aseveración de la perito a fs.232 citada de la necesidad de tratamiento prolongado.
         Por ende, y a razón de una sesión semanal de $70 (o sea $280 mensuales y $ 3.360 anuales) desde Abril del 2002 hasta Abril del año 2013 arribo a la suma de $40.000, conforme el arbitrio del art.165 C.P.C. (arts.906, 1066, 1067, 1083, 1094 y concs. Cód. Civ.; arts.163 inc.5, 384 y 474 C.P.C.). Ese solo puede admitirse para los menores R. y S. respecto de los que media agravio para su elevación (arts. 34 inc.4, 163 inc.6, 164, 266, 272 y concs. C.P.C.).

         8. Los daños materiales por gastos de mudanzas y traslados, que deben ser admitidos solo para la progenitora que los afrontó, se encuentran acreditados por la prueba de presunciones. Así las cosas, es evidente que resulta una consecuencia inmediata y necesaria el cambio de vivienda, abandonando el inmueble familiar en el que sucedieron los hechos (art.901 y 906 Cód. Civ., art.384 C.P.C.). Resulta acreditado que debieron mudarse a tres domicilios por cuestiones económicas y por el aumento de los alquileres que no podía sostener (conf. informe ambiental fs.196/197; arts.384 y 474 C.P.C. declaración testimonial Dres. B. y R., fs.104/105; arts.384 y 456).
         En base al principio de la realidad económica y al de razonabilidad, conforme las máximas de experiencia y lo que sucede de ordinario –el llamado principio de normalidad-  debe computarse como monto mensual de un alquiler en la actualidad $1.200, admitiendo los incrementos en el mercado inmobiliario partiendo que en el año 2008 la actora pagaba en tal concepto $1.000 (conf. informe ambiental fs.196/197). De este modo aplico el mismo criterio que el propuesto por la Asesora de Incapaces para el daño psicológico. Esa suma de $1.200 mensuales (o sea $14.400 anuales), desde Abril del año 2001 (fecha de los hechos) y hasta la de esta sentencia (en defecto de alegación en contrario; arts. 165, 330 inc.6, 375, 384 y concs. C.P.C.), asciende a $144.000 (10 años) que incrementado en un 10% -cálculo que estimo razonable para atender a los rubros conexos que regularmente conllevan las mudanzas de domicilio: gastos de transportes, cambio de titularidad de servicios domiciliarios, gastos de comisión- representan $158.400 (arts. 1068, 1079, 1083 y  concs. Cód. Civ. y 165 y 384 C.P.C.).

     Consecuentemente voto por la fijación de las cuantías indemnizatorias expuestas.

         Así lo voto.

         A la misma cuestión, el Señor Juez, Dr. PERALTA REYES y por los mismos argumentos votó en idéntico sentido.       

         A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo: 

     Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde confirmar, en lo principal, la sentencia recurrida que admite la demanda promovida por M.A.A., S.F., A.F. y R.F. contra N.R.F., declarando de oficio la inconstitucionalidad del art.1078 del Código Civil y admitiendo la legitimación por daño moral de M.A.A. y R.F. aumentando, en la medida de los agravios, los montos de condena los que quedan determinados del siguiente modo:  

- para M.A.A. confírmase $50.000 por daño moral y $ 20.000 por daño psicológico (solo recurridos por altos) y fíjase en $158.400 los daños materiales de traslados y mudanzas;     

- para R.F. fíjase en $100.000 por daño moral y $ 40.000 por tratamientos psicológicos  
- para S.F.$ 160.000 por daño moral y $ 40.000 por tratamientos psicológicos  
- para A.F. confírmase $50.000 por daño moral y $ 20.000 por daños psicológicos solo recurridos por altos. 

Con costas en la Alzada al demandado perdidoso difiriendo la regulación de honorarios para su oportunidad (arts. 68 C.P.C.; 51 ley 8904).

     Así lo voto.

     A la misma cuestión, el Señor Juez, Dr. PERALTA REYES y por los mismos argumentos votó en idéntico sentido.       

      Con lo que terminó el Acuerdo, dictándose la siguiente:

S  E  N  T  E  N  C  I  A
             Azul,    10
de Marzo de 2011. -

            AUTOS Y VISTOS:
                  CONSIDERANDO:                     

                   Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del C.P.C.C., Confírmase en lo principal, la sentencia recurrida que admite la demanda promovida por M.A.A., S.F., A.F. y R.F. contra N.R.F., declarando de oficio la inconstitucionalidad del art.1078 del Código Civil. Admítase la legitimación por daño moral de M.A.A. y R.F. aumentando, en la medida de los agravios, los montos de condena los que quedan determinados del siguiente modo: para M.A.A. confírmase $50.000 por daño moral y $ 20.000 por daño psicológico (solo recurridos por altos) y fíjase en $158.400 los daños materiales de traslados y mudanzas; para R. F.  fíjase en $100.000 por daño moral y $ 40.000 por tratamientos psicológicos; para S. F. fíjase $ 160.000 por daño moral y $ 40.000 por tratamientos psicológicos; para A. F. confirmase $50.000 por daño moral y $20.000 por daños psicológicos solo recurridos por altos. Imponense las costas en la Alzada al demandado perdidoso. Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (arts. 68 C.P.C.; 31, Decreto-Ley 8.904/77). REGÍSTRESE. NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase.---------Firmado: Dr. Víctor Mario Peralta Reyes – Presidente – Cám. Apel. Civ.Com. Azul – Dr. Jorge Mario Galdós - Juez - Cám. Apel. Civ.Com. Azul – Ante Mi. María Fabiana Restivo – Secretaria - – Cám. Apel. Civ.Com. Azul.-----------------
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