(RGE:E-5410-0 )

Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial-Necochea

En la ciudad de Necochea, a los 14  días del mes de junio de dos mil once, reunida la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, en acuerdo ordinario, a efectos de dictar sentencia en los autos caratulados: "R.N. c/V. R. O. S/Acción de Filiación”, habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los arts. l68 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal Civil y Comercial, resultó del mismo que el orden de votación debía ser el siguiente: Señores Jueces Doctores Oscar Alfredo Capalbo, Humberto Armando Garate y Fabián Marcelo Loiza. 



El tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:



C U E S T I O N E S



1a. ¿Es justa la sentencia de fs. 213/215? 



2a. ¿Qué pronunciamiento corresponde?. 

              
A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR CAPALBO DIJO:



I) Conforme surge de las constancias de autos a fs. 213/215 el Sr. Juez de grado dicta sentencia en la que resuelve: I) Hacer lugar a la demanda instaurada por M. F. R. en representación de su hijo N. R. contra R. O. V. sobre acción de filiación; II) Declarar al menor N.R., nacido el día 27 de agosto de 1992, inscripto en el acta 198 del Libro de Nacimientos de la Oficina de Lobería correspondiente al año 1992, hijo del Sr. R. O. V., DNI 11.134.521, domiciliado en Avda. Campos Nº 448 de Lobería; III) Imponer las costas del juicio al demandado vencido; IV) Regular los honorarios de los letrados intervinientes de la siguiente manera: los del Dr. Tomás Fuentes Benítez en su calidad de letrado apoderado de la parte actora en la suma de PESOS TRES MIL ($ 3.000.-); los del Dr. Norberto Wagner en su calidad de letrado patrocinante de la parte demandada en la suma de PESOS DOS MIL QUINIENTOS ($ 2.500.-) y los de la perito Asistente Social Susana Kruger en la suma de PESOS QUINIENTOS ($ 500.-).



Contra dicho pronunciamiento la actora interpone recurso de aclaratoria a f. 209 y de apelación a f. 210.



A fs. 213/215 el Sr. Juez de grado acoge el recurso de aclaratoria, condenando al demandado a pagar a la Sra. M. F. R., en representación de su hijo N. R., en el plazo de diez días de quedar firme la sentencia, la suma de PESOS OCHO MIL ($ 8.000.-) en concepto de daño moral, con más los intereses calculados conforme la tasa pasiva del Banco de la Provincia de Buenos Aires, desde la notificación de la demanda.



A f. 217 obra el recurso de apelación interpuesto por la actora contra la aclaratoria dictada, el que es concedido a f. 218 junto con el anterior que fuera deducido por la misma parte.



II) En su memorial se agravia el recurrente de la ponderación y cuantificación del daño moral.


Señala que “el a quo parte del análisis equivocado de las pruebas recolectadas en autos y de la experiencia inequívoca en cuanto a la incidencia que tiene en la vida de un niño, en un pueblo pequeño donde todo se sabe, la voluntad del progenitor que él conoce, a no reconocerlo ni social ni jurídicamente, máxime cuando su nacimiento obedeció a una relación de noviazgo pública y conocida por todos en el pueblo de Lobería, que sin embargo, el demandado negó groseramente al contestar la demanda”.



Expresa que la progenitora “prudentemente esperó y trató de lograr el reconocimiento extrajudicialmente para evitar justamente la vergüenza de tener que forzar al padre a reconocer la existencia de su hijo producto de su noviazgo” y que “ningún reproche puede hacérsele a la madre y la conducta del padre asumida en el proceso, termina por cerrar definitivamente la cuestión, rebatiéndose así la postura del a quo”.



Sostiene su queja en que “el a quo no ha considerado para fijar la cuantía del daño moral, la circunstancia de vivir el padre en el mismo pueblo de Lobería y ser Lobería un pueblo pequeño, donde todos se conocen y saben lo sucedido. Indudablemente, la situación personal del actor y la reticencia del progenitor a cumplir con los más elementales deberes de padre, inclusive al presente, debe ponderarse, ya que demuestra una voluntad absoluta a negar la realidad sin importarle que ello dañe a su propio hijo”.



“Tales circunstancias –añade el recurrente-tienen una incidencia tal, que no puede soslayarse como se hizo y no puede negarse que afecte de manera cruel”; por lo que a su juicio, debe revocarse el exiguo monto fijado que implica per se un nuevo agravio, elevándose conforme la realidad probada, conforme se solicitara en la demanda”.



Critica seguidamente la sentencia dictada porque “el a quo con evidente error expresa que resulta de los informes periciales la inexistencia de daño psíquico no habiendo sido cuestionados los mismos. Para ello transcribe parcialmente el informe de la Asistente Social sin merituarlo con las pruebas testimoniales brindadas sobre la realidad psico-física del actor con el informe psicológico, al que remite pero ignora”.



Luego de transcribir el informe pericial psicológico obrante a fs. 159/161, expresa el apelante que si a ello se le aúna lo expresado y sostenido por la progenitora y las declaraciones concordantes de los testigos G. f. 140 (resp. 4 y 9); C. a f. 142 (resp. 4, 6 y 9) C. a f. 143 (resp. 4 y 9); L. a f. 144 (resp. 4 y 9), el ítem debe ser acogido.



Destaca que si bien la perito Asistente Social no observa problemas de integración que sí advierten la madre y testigos, especialmente L., fácil es colegir que la falta de padre en una sociedad tradicional de clase media y la presencia de todos los tics y problemas que verifica la pericia psicológica, indudablemente tienen que incidir en el trato con sus compañeros y las relaciones con los mismos con menor o mayor intensidad”.



En su siguiente agravio sostiene luego que “los intereses deben calcularse desde la fecha del nacimiento del actor y no desde la demanda como equivocadamente sostiene el a quo, ya que desde el nacimiento nacieron ipso facto todas las obligaciones del demandado para con el actor y se sustrajo maliciosamente de su cumplimiento”.



Por último se agravia de la imposición de tasa de interés pasiva ante la conducta desplegada por el actor y tratándose la cuestión de una lesión dolosa a uno de los derechos más sagrados como es el derecho a la identidad y el emplazamiento familiar.



Alega que “el actor sabedor de su paternidad dolosamente negó el reconocimiento manteniéndose en su postura a lo largo del tiempo y hasta el presente, luego de conocida la pericia genética; por lo que corresponde en este caso se aplique la tasa activa de interés, apartándose así la Excelentísima Cámara de sus propios precedentes por tratarse de una cuestión de naturaleza absolutamente distinta; ello sin perjuicio de sostener y afirmar que la tasa de interés pasiva lesiona el derecho de propiedad de raigambre constitucional, toda vez que la misma es negativa con relación a la desvalorización de la moneda, lo que implica una expropiación forzada del capital, ya que con la inflación actual y que venimos padeciendo, el crédito del actor será absolutamente inexistente con el transcurso del tiempo”.



Solicita en consecuencia se aplique la tasa activa.



III) 1. En primer lugar ha de señalarse que conforme surge de las constancias de autos, el demandado, pese a hallarse debidamente notificado (v. f. 106/vta.) no concurrió a la audiencia de absolución de posiciones. 
         Ello así, hallándose glosado el pliego respectivo corresponde, y así se lo hace en este acto, ordenar la apertura del sobre a fin de valorar esta prueba en correlación con las restantes producidas en autos. (conf. SCBA, C 99982, 4-3-2099, MA, JUBA, B22943).



2. Ello sentado, ha de ingresarse al tratamiento del recurso comenzando por el agravio traído por el apelante y por el que cuestiona el rechazo del daño psicológico.



Debe considerarse en primer lugar que cuando se trata de daños a las personas el derecho se ve forzado a efectuar un análisis en cierto modo artificial desglosando aquellos aspectos resarcibles que en la realidad ostentan un perfil totalizador, a fin de, por un lado, resarcir aquello que resulte legítimamente relevante, y por otro, no superponer rubros que lleven a una duplicación de resarcimientos.



Ello sentado, cabe conceptualizar, el llamado daño psicológico. Dicho daño, en la concreta realidad existencial se puede manifestar ya como un daño patrimonial, ya como uno extrapatrimonial (conf. Iribarne, “De los Daños a la Persona”, p. 165 y ss.; Zavala de González, “Resarcimiento de Daños”, 2ª, Daños a las personas, p. 269; Daray, “Daño psicológico”, cap. Primero, Ghersi, “Valuación económica del daño moral y psicológico”, cap. IV; Galdós, “Acerca del daño psicológico”, J.A. 2005-I, fascículo n. 10, 9/3/05).



En el primer caso, consistirá especialmente en su posible gravitación incapacitante, o en la necesidad de tratamiento terapéutico.



En el segundo viene a confluir con el aspecto más inmaterial de la persona y se trasluce, como se ha sostenido, en un distinto modo de perfilarse ésta en su mundo circundante (una modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquel en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial, conf. sostiene Zavala de González, ob. cit., p. 49 y especialmente págs. 553 y ss. 594 y ss.), lo que comprende una cierta sensación de extrañamiento a partir de la íntima afección que se sufriera a raíz del hecho ilícito, que sobrevino de manera abrupta, inesperada y, si se quiere, gratuita.



Pero en ese de algún modo artificial análisis a que se ve obligado a efectuar el juzgador -y que proviene de corrientes filosóficas propias de la modernidad-, no pueden éste dejar de estar atento al intrincado cuadro de la realidad, que a veces supera sus herramientas conceptuales, pero al que tiene que brindarle justa respuesta.



En ese marco y dentro de su vertiente patrimonial -daño emergente-, ha de ponderarse el dictamen pericial obrante a fs. 159/161vta., que claramente atribuye un daño psicológico en el menor, que tiene por causa la ausencia de la figura paterna (ver respuesta pto. a), f. 160), manifestándose como enuresis nocturna y temores propios de la infancia que persisten pasada la edad en que los mismos resultan frecuentes.



Expresa la profesional que “la ausencia de la figura paterna está en estrecha vinculación con los trastornos que presenta N. constituyendo el elemento esencial en la conformación de los mismos...” (pto. b).



Así también opina que “resulta altamente probable que exista vinculación…” entre la referida ausencia paterna y la presencia de tics (respuesta al pto. c).



En consecuencia debe considerarse acreditado el daño y procedente el tratamiento que se reclama y aconseja el dictamen (art. 1068 Cód. Civ.)



Teniendo en cuenta la frecuencia y duración del mismo (pto. d del dictamen) y los valores expuestos en el pto. e), así como la fecha en que se produjo (v. cargo de f. 161/vta.) estimo razonable fijar este rubro en la suma de PESOS DIEZ MIL QUINIENTOS ($ 10.500.-) (art. 1068 Cód. Civ.).



3. Cabe ahora ingresar al primero de los agravios traídos por el recurrente en cuanto cuestiona el monto fijado en la instancia en concepto de daño moral y las pautas tenidas en cuenta para su cuantificación.



Resulta útil al respecto la recopilación que efectúa la Dra. Medina (Cuantificación del daño en materia de familia, en Rev. Derecho de Daños, 2001-1, Cuantificación del daño por falta de reconocimiento del hijo, pág. 228 y sgtes.) de las circunstancias tenidas en cuenta por los precedentes jurisprudenciales dictados desde el año 1988 –fecha en que asegura se hizo lugar a la primera pretensión indemnizatoria por falta de reconocimiento paterno de un menor, a saber: a) la edad del menor, subrayando la relevancia de encontrarse el mismo en la etapa de la adolescencia; b) el plazo transcurrido en la negativa paterna, señalando que al respecto los tribunales han considerado que cuanto mayor sea el plazo de negativa paterna al reconocer al hijo, mayor será el daño que se produzca y por lo tanto mayor será el monto de condena; c) la actitud del padre en el proceso, destacando que mayor es el daño en los casos en que se advierte una actitud renuente en el proceso; d) no constituye un elemento a tener en cuenta la falta de afecto; e) la clase social a la que pertenece la madre, aunque no siempre los precedentes jurisprudenciales le han dado el mismo valor; f) el daño psicológico, que debe ser demostrado mediante pericia psicológica para ser considerado en la cuantificación del daño moral; g) la demora materna en iniciar la acción; h) el hecho de haber sido reconocido en las relaciones sociales como hijo del progenitor; i) la asistencia del niño a la escuela; j) la situación social de las partes.



Bajo tales premisas, y a los fines de determinar la justicia de la indemnización fijada en la instancia, ha de considerarse que en la actualidad el actor tiene 18 años de edad (v. certificado de nacimiento obrante a f. 255); y que algunos de sus padecimientos los arrastró durante gran parte de su vida (f. 121 y respuesta cuarta de las declaraciones testimoniales obrantes a fs. 140/vta.; 141/vta.; 142/vta.; 143/vta. y 144/vta.).



Ha de ponderarse asimismo que el demandado mantuvo una actitud renuente a lo largo de todo el proceso: en efecto, negó haber mantenido relaciones sexuales con la progenitora, considerando la demanda entablada como “una aventura procesal” (v. contestación de demanda, La verdad de los hechos, f. 26vta.), no ofreció prueba tendiente a esclarecer la verdad de los hechos (v. f. 35) y perdió contacto con su letrado, según afirma éste, lo que lo obligó a presentar su renuncia en autos (v. f. 51).



A ello se suma su desidia en la averiguación de la verdad conforme surge de los testimonios que dan cuenta de que fue puesto sobre aviso de su presunta paternidad.



Todo lo cual contribuyó sin duda a agravar el perjuicio moral causado a su hijo.



Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el menor concurre a la escuela (v. investigación social realizada por Perito Asistente Social, fs. 164/165), área donde el mismo, según la información brindada por la Sra. Directora y docentes, “no ha presentado dificultades pedagógicas ni de relación tanto con sus pares como con docentes. Lo describen como un niño cariñoso, sociable, buen compañero, solidario, no habiendo manifestado en ese ámbito conductas agresivas y/o violentas así como aislamiento social...”. Refiere asimismo el informe que “La ausencia paterna y su falta de reconocimiento no ha surgido como problemática manifiesta en el área escolar por N.; refieren las docentes que dadas las diferentes configuraciones familiares que se dan en la actualidad el tema ‘familia’ es tomado en forma muy amplia”. 



Por las consideraciones hasta aquí expuestas y  y en el contexto probatorio de autos (v. informe citado de fs. 164/165; pto. IV de la demanda, que no fuera negado por el demandado; v. resp. 7 de las declaraciones testimoniales obrantes a fs. 140/144vta., y posiciones 2, 3, 4, y 5 absueltas en rebeldía, propicio elevar el monto establecido en la instancia en concepto de daño moral, fijando el mismo en la suma de PESOS TREINTA MIL ($ 30.000.-).



4. En cuanto a los intereses, ha de tenerse presente que la Suprema Corte de Justicia Provincial en las causas C 101.774 “Ponce” y L. 94.446 “Ginossi” (ambas del 21-X-2009) y C 103507 “Garros” del 22-IX-2010 ratificó la doctrina que sostiene que a partir del 1º de abril de 1991, los intereses moratorios deben ser liquidados exclusivamente sobre el capital (art. 623 Código Civil) con arreglo a la tasa pasiva que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires en sus depósitos a treinta días, vigente al inicio de cada uno de los períodos comprendidos, y por aquellos días que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa (conf. arts. 7 y 10 ley 23.928 modificada por ley 25.561; 622 Código Civil; 161 inc. 3) ap. a) Const. Pcial., 278 CPC).



Siendo ello así, y no habiendo razón para hacer excepción a dicho criterio en hechos como el de autos (conf. Matilde Zavala de González, Resarcimiento de daños 1, pág. 236/237, ed. Hammurabi), corresponde confirmar la tasa de interés fijada en la instancia. 



Por último y en lo que respecta al momento a partir del cual han de liquidarse los intereses fijados, ha de tenerse presente que la ilicitud no nace con la procreación en sí, sino en la injusta negativa al reconocimiento de un hijo (conf. Yungano, Arturo R., “Derecho de Daños”, Cuarta parte A, Ediciones La Rocca, 2000, pág. 180; Gregorini Clusellas, Eduardo L., “El daño moral en la negativa de filiación y la legitimación al resarcimiento”, LL 1995-C-405); por lo que dependerá de las circunstancias del caso su fijación.



En autos no puede dejar de ponderarse la conducta asumida por el demandado en el proceso: así, las expresiones vertidas al momento de contestar la demanda y la postura tomada en la audiencia de f. 40 (arts. 254, 264 inc. 6, 903; 904; 1074; 1078 Cód. Civ.); circunstancias que conducen a concluir que los intereses han sido bien fijados desde la notificación de la demanda, y que si bien puede computarse una desidia previa –que ya se apuntara-, a mi criterio la misma resulta insuficiente para acreditar que el elemento de rigor ya considerado pueda tenerse por operado con anterioridad a esa fecha.



Por las consideraciones expuestas, a la cuestión planteada voto por la NEGATIVA. 



A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Garate votó en igual sentido por análogos fundamentos.

           A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Loiza votó en igual sentido por análogos fundamentos.



A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR CAPALBO DIJO:



Corresponde I) Modificar la atacada sentencia de fs. 213/215 en los siguientes aspectos: 1) acoger el rubro daño psicológico y fijar su monto en la suma de PESOS DIEZ MIL QUINIENTOS ($ 10.500.-); 2) elevar el monto de la indemnización acordada en concepto de daño moral a la suma de PESOS TREINTA MIL ($ 30.000.-); II) Confirmarla en todo lo demás que se decide y fue materia de agravios; III) Imponer las costas de alzada al demandado; IV) Dejar sin efecto los honorarios fijados en la instancia y diferir su regulación hasta tanto obren pautas a tal fin (art. 31 dec. Ley 8904). 



ASI LO VOTO.



A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Garate votó en igual sentido por los mismos fundamentos.

          A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Loiza votó en igual sentido por los mismos fundamentos.



Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente:



S E N T E N C I A 

Necochea,       de junio de 2011.


VISTOS Y CONSIDERANDO: Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, I) Se modifica la atacada sentencia de fs. 213/215 en los siguientes aspectos: 1) Se acoge el rubro daño psicológico y fijar su monto en la suma de PESOS DIEZ MIL QUINIENTOS ($ 10.500.-); 2) Se eleva el monto de la indemnización acordada en concepto de daño moral a la suma de PESOS TREINTA MIL ($ 30.000.-); II) Se confirma en todo lo demás que se decide y fue materia de agravios; III) Se imponen las costas de alzada al demandado; IV) Se deja sin efecto los honorarios fijados en la instancia y se difiere su regulación hasta tanto obren pautas a tal fin (art. 31 dec. Ley 8904). Notifíquese personalmente o por cédula (art. 135 CPC). Devuélvase. Fdo. Sres. Jueces DRES. Oscar A Capalbo-Fabián M. Loiza-Humberto A. Garate-Dra. Daniela M. Pierresteguy-Secretaria. Reg. 34 (S) del 14/06/2011.
