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En la ciudad de Mercedes, Provincia de Buenos Aires, a los                       Doce                        días del mes de Junio  de dos mil siete, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores Jueces de la Sala I de la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes de la Pcia. de Buenos Aires, Dres. ROBERTO PEDRO SANCHEZ Y EMILIO ARMANDO IBARLUCIA, con la presencia del Secretario interino actuante, para dictar sentencia en el Expte Nº 110.669, en los autos: “A., H. Y OTROS  C/  HOSPITAL MUNICIPAL MARIANO Y LUCIANO DE LA VEGA Y OTROS  S/  DAÑOS Y PERJUICIOS”.-


La Cámara resolvió votar las siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los arts. 168 de la Constitución Provincial y 266 del C.P.C.-


1ª.) Es justa la sentencia apelada?


2ª.) Que pronunciamiento corresponde dictar?


Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votación: Dres. Ibarlucía y Sanchez.-


VOTACION


A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Ibarlucía dijo:


I.- La sentencia de fs. 269/80 es apelada por los actores Hilda Acevedo y Bautista Ignacio Bazán, quienes expresan agravios por derecho propio a fs. 304/06, y en representación de su hijo menor F. N. Bazán a fs. 307/08, siendo ambos escritos contestados por la demandada a fs. 315 y 316.

La Asesora de Menores adhiere a fs. 319 a los agravios de fs. 307/08.

II.-  La Sra. Jueza de grado hizo lugar a la demanda, condenando al Hospital Municipal Mariano y Luciano de la Vega y a la Municipalidad de Moreno, a abonar: 1°) respecto de daños causados al menor: a) por incapacidad física: $ 60.000; b) gastos futuros de tratamiento del niño: $ 60.000; c) por daño psicológico: $ 20.000; d) por costo de tratamiento psicológico: $ 5.500; e) por daño moral: $ 80.000; 2°) respecto de daños causados a los padres por gastos de asistencia y consultas médicas: $ 1.000. 

Desestima la reparación del daño psíquico de los padres por entender que no surge que lo hayan sufrido del informe pericial psicológico, y por ende tampoco hace lugar al costo de su tratamiento. Rechaza la indemnización del daño moral por aplicación del art. 1078 del C.C. que no lo reconoce para los damnificados indirectos.

III.- Se agravian los actores por derecho propio en primer lugar de  lo fijado por gastos de asistencia y consultas médicas por entender que el monto fijado es muy bajo, habida cuenta que el tratamiento que requiere la enfermedad del niño es de por vida, lo que insume $ 200 por medicación, y $ 700 por traslados mensuales, lo que implica $ 8.400 anuales; o sea $ 84.000 en los diez años transcurridos desde la fecha del hecho hasta la sentencia.

En segundo lugar se quejan de la desestimación del daño psíquico, argumentando que se desprende del dictamen psicológico, y que debe aplicarse el art. 165 del C.Proc..

Por último se agravian del rechazo del daño moral, diciendo que la madre sufrió un daño directo por las condiciones en que se produjo el parto, y que el padre también lo padeció. Además, sostienen que ambos sufren un daño moral dado que la incapacidad que sufre el niño ha cambiado su forma de vivir, ya que los obliga a atenderlo de por vida.

En representación del menor se quejan de los montos reconocidos por todos los rubros por estimarlos reducidos. Respecto del daño psicológico, dicen que las deficiencias dictaminadas son permanentes, y que la suma fijada por tratamiento psicológico es escasa dado que la perito psicóloga ha dictaminado la necesidad de dos sesiones semanales, las que, a $ 40 cada una, arrojan $ 3.840 anuales. 

En cuanto al rubro incapacidad sobreviviente, expresa que en realidad no es parcial sino total (100 por ciento), por lo que el monto fijado es reducido. Respecto del costo por tratamientos médicos, señala que la sentenciante ha aceptado los $ 2.150 mensuales dictaminados por el perito médico, lo que arroja $ 25.800 anuales, y siendo ello así la suma fijada sólo alcanza a cubrir dos meses y medio..

Respecto del monto por daño moral dice que es escaso en atención a la gravedad de las secuelas irreversibles sufridas con motivo del hecho juzgado.

IV.- 1.- Reparación por daños sufridos por el menor.

1.1.- Incapacidad física.

La jueza hace mérito del informe médico pericial (no objetado en este aspecto por las partes en la oportunidad del art. 473 del C.Proc.) que da cuenta de que el niño F. N., como consecuencia del hecho de mala praxis atribuido a la deficiente atención del hospital (cuestión que llega firme a esta instancia, arts. 260 y 272 C.P.C.C.), padece dos tipos de lesiones: a) neurológicas: retraso psicomotriz, que provoca incapacidad neurológica irreversible y permanente del 60 por ciento; b) cardiopulmonar: hipertensión pulmonar osbstructiva con dilatación de cavidades derechas cardíacas grado I, que provoca incapacidad del 20 por ciento, que puede complicarse con insuficiencia cardíaca, pero que es reversible quirúrgica y médicamente, lo que no modifica el riesgo de vida y el tratamiento de por vida, así como las limitaciones de actividades físicas por disnea, cianosis e hipertensión.  Sobre esta base, teniendo en cuenta que la jurisprudencia que considera que la integridad corporal no tiene un valor económico en si mismo, sino en cuanto se traduce en la pérdida de aptitudes para obtener ingresos económicos, y estimando la incapacidad permanente en alrededor del 70 por ciento, fija la suma indemnizatoria en $ 60.000.

Entiendo que asiste razón al apelante en cuanto a que, bien leído los dictámenes médicos y psicológios (fs. 167/77 y 152/54), conducen a que en realidad la incapacidad del niño es del 100 por ciento, si se mide desde sus aptitudes laborales o de ganarse el sustento económico futuro. En efecto, padece un retraso madurativo psicomotor, con desproporción céfalo-torácica, deambulación dificultosa por miembro inferior derecho más largo, distrofia (menor desarrollo muscular que oseo), respuestas verbales con movimientos de cabeza y movimientos con lentitud (fs. 169vta.). Sufre también trastornos cardiológicos, por taquicardia sinusal (frecuencia del ritmo cardíaco superior a la normal); en estado patológico: taquicardia por fiebre, anemia, pérdidas hemorrágicas y colapso pulmonar, y padece hipertensión pulmonar moderada (hipertrofia del ventrículo derecho y aumento de silueta cardíaca (fs. 169vta./170).

Se expide el experto sobre los tratamientos médicos a los que el niño es sometido o debe someterse, pero no expresa que puedan revertir la incapacidad. Al contrario, dice que la recuperación neurológica se halla estacionaria (aunque no es progresiva), y que las manifestaciones del retraso psicomotriz se irán manifestando con cada edad del menor hasta la edad adulta. Agrega que el trastorno cardiorrespiratorio puede evolucionar y complicarse con insuficiencia cardíaca, que puede llegar a revertirse con cirugía (desobstrucción de arteria pulmonar y colocación de válvula en la misma), pero que no modifica el riesgo de vida y el tratamiento de por vida, así como las limitaciones en las actividades físicas (fs. 175). En cuanto a las lesiones neurológicas, informa el perito que implican alteración difusa de cerebro con manifestación de retraso madurativo psicomotriz irreversible.  Señala que la posibilidad de realizar una vida normal dentro de sus limitaciones dependerá de la rehabilitación, de la terapia ocupacional y de la recuperación cardiorrespiratoria (fs. 175). 

   
El dictamen psicológico no deja lugar a dudas en cuanto al alto grado de  incapacidad del menor. Da cuenta de que padece de un desfasaje entre su edad cronológica y su edad mental, dado que evolutivamente no ha madurado en virtud de lo que es esperable psíquicamente para la edad que posee (el informe se presenta casi cinco años después del hecho). Expresa que el funcionamiento intelectual es inferior al promedio de la población, que tiene serias alteraciones para la organización espacio-temporal, juntamente con la percepción y control del propio cuerpo, marcha defectuosa, sin elasticidad con insuficiente equilibración y torpeza motora. Desde el área social  se muestra tímido, inhibido, con dificultades para crear y mantener vínculos socio-afectivos estables, dada su incapacidad psíquica. Tiene dificultades para la expresión oral (dos o tres palabras asiladas, frases entrecortadas). Las reiteradas experiencias de fracaso le han ido determinando sentimientos de inseguridad, falta de confianza en sí mismo, provocándole reacciones agresivas, con cierto nivel de ansiedad y aislamiento. Expresa la experta que padece retardo mental de grado moderado, el que, a diferencia de la enfermedad mental, es crónica (dura toda la vida), irreversible,  y sólo puede ser aliviado a través de educación especial, estimulación, rehabilitación y cuidados adecuados. Explica que los deficientes mentales  poseen dificultades para adaptarse a las demandas de la sociedad debido a su capacidad intelectual limitada y a la falta de comprensión de lo que dicha sociedad espera de sus miembros; se caracterizan por no lograr la plenitud del desarrollo intelectual y afectivo-social; padecen de falta de control o autodominio, impredictibilidad y desajuste de la conducta debido a sus reacciones variables (fs. 153 y vta.).

Si bien la perito no se expide respecto del grado de incapacidad, es evidente, de acuerdo a su dictamen (leído junto con el médico), que la misma es total e irreversible, aunque, con tratamiento psicológico (unido a los médicos) pueda lograr un mayor grado de adaptación social (fs. 154). Pero ello no quiere decir que pueda, en el futuro lograr inserción laboral o la posibilidad de  obtener recursos económicos.

En consecuencia, teniendo en cuenta que la incapacidad es padecida desde el nacimiento y que se prolongará toda la vida, propongo que se eleve la indemnización por este rubro a la suma de  PESOS CIENTO CUARENTA MIL ($ 140.000) (arts. 1068, 1069, 1083 y cctes. C.C., art. 165 C.Proc.). 

1.2.- Gastos para tratamientos médicos.

El perito médico se pronuncia a fs. 174vta. sobre los tratamientos clínicos y especiales a los que se debe someter el menor. A saber, en cuanto a lo neurológico: estimulación temprana, terapia de talleres educativos, recuperación psico-motriz, educación especial para niños deficientes, de por vida y adaptado a la evolución. Respecto de la patología cardiorrespiratoria:  ante el agravamiento del síndrome hipertensivo pulmonar, operación de desobstrucción de arteria pulmonar y colocación de válvula en la misma. Dice que los padres tienen en su poder libretas de seguimiento e indicaciones de los facultativos que lo atienden, lo que no importa, hasta ahora, erogación alguna dado que es atendido en el hospital público. Pensando en un tratamiento de rehabilitación permanente, con controles clínicos, laboratorio y estudios, estima un costo mensual de $ 2.150 (incluyendo “traslados y alimentos”).

A partir de esta suma, argumenta el apelante que el monto fijado es muy exiguo, habida cuenta que los tratamientos deben ser de por vida.

Advierto que en el listado estimativo proporcionado incluye el perito gastos que son tratados  por separado como “gastos de asistencia y consultas médicas” por la sentenciante (fs. 278). Por  consiguiente, a fin de no incurrir en superposiciones, trataré estos últimos como “gastos no documentados” presuntamente incurridos por los padres, y ahora sólo lo que serían de tratamientos futuros.

No creo que deba considerarse que el niño tiene que ser atendido de por vida en hospitales públicos.  Tienen él y sus padres derecho a ser atendido en forma privada si de esa manera puede lograr una mejor rehabilitación y sobrellevar mejor sus dolencias el resto de su vida. Pero ello no implica, evaluando íntegramente el dictamen pericial y aplicando las máximas de la experiencia, que las consultas con especialistas y los estudios (radiológicos y de laboratorio) tengan que hacerse todos los meses, como para inferirse de de fs. 174vta. (art. 474 C.Proc.).  

Por consiguiente, sugiero elevar la suma fijada a PESOS SETENTA MIL ($ 70.000) (arts. 1068, 1069, 1083, 1086 y cctes. C.C., art. 165 C.Proc.).

1.3.- Daño psicológico.

Se quejan los apelantes por considerer exigua la suma fijada por este concepto a tenor de lo dictaminado por la perito psicóloga. No obstante, admite que cierta jurisprudencia no reconoce su autonomía, evaluándolo tanto para integrar el daño material como el moral, posición ésta que es la asumida por esta Sala en numerosos precedentes (causas n° 108.706 y 108.707 del 14/10/04, y 108.415 del 31/08/04, 109.549 del 7/10/05, 109.519 del 9/8/05, 110.993 del 22/5/07 entre otras). Es decir, no se trata de que no se lo indemnice, sino de que se lo evalúa tanto  para mensurar la indemnización por incapacidad, en el caso de que pueda haber generado dificultades laborativas o tener incidencia en las posibilidades económicas futuras (que es lo que he hecho al tratar el primer rubro considerado) como para graduar el daño moral, en el supuesto de que le haya provocado o le cause sufrimientos o afecciones en sus sentimientos.

No habiendo sido cuestionado por la demandada el tratamiento autónomo de este rubro, no puede esta alzada modificarlo (art. 272 C.P.C.), pero habida cuenta de que es considerado en tanto para medir la incapacidad como lo haré al tratar el daño moral, propicio no hacer lugar a la elevación pedida por los apelantes.

1.4.- Gastos para tratamientos psicológicos.

Tienen razón los quejosos en cuanto a que la suma fijada por este rubro es exigua si se tiene en cuenta que la perito psicóloga informa que el niño requiere de un tratamiento de dos sesiones semanales a un costo de $ 40 cada una (fs. 154). No se expide acerca de la duración del tratamiento, pero se desprende de la patología que padece que, al menos, durante su infancia, debe ser prolongado; después podrá espaciarse, pero siempre requerirá periódicamente recurrir al mismo.

Por lo tanto, propongo que se eleve el monto indemnizatorio por este rubro a PESOS VEINTIDOS MIL ($ 22.000)(arts. 1068, 1069, 1083, 1086 y cctes. C.C., art. 165 C.Proc.).

1.5.- Daño moral.

Se quejan los apelantes del monto fijado por este concepto por estimarlo muy bajo. Acerca de los sufrimientos, aflicciones y padecimientos sufridos por el menor creo que no hay mucho que decir, ya que los dictámenes médico y psicológico hablan por sí solos. Padece trastornos neurológicos, motrices, cardiopulmonares graves, y deficiencia mental, que lo acompañarán toda su vida desde su nacimiento, aunque con los tratamientos médicos y psicológicos puedan atenuarse (me remito a lo expuesto al tratar el rubro incapacidad).

En consecuencia, y teniendo en cuenta lo que está firme respecto del daño psíquico, propongo confirmar el monto fijado en la sentencia (art. 1078 C.C.).- 

2.- Reparación por daños sufridos por los padres.

2.1.- Gastos por asistencia y consultas médicas.

Teniendo en cuenta que se han fijado los montos por los tratamientos médicos y psicológicos que requiere el menor, como ya he anticipado, por este concepto entiendo que deben considerarse los gastos incurridos por los padres hasta el momento, que no están documentados pero que deben presumirse a tenor de las enfermedades y dolencias padecidas por el menor (S.C.B.A., Ac. 26.176).

Como tales (no documentados) propongo su elevación a la suma de PESOS CINCO MIL ($ 5.000)(arts. 1068, 1069, 1083, 1086 y cctes. C.C., art. 165 C.Proc.).

2.2.- Daño moral y daño psíquico.

Por las razones expuestas en el p. 1.3, trataré la queja por la desestimación de ambos rubros conjuntamente, fijando, en su caso, un monto único.

Respecto del rechazo del daño psíquico, dicen los apelantes que la perito psicóloga dio cuenta del daño irreparable sufrido por la familia desde el nacimiento del niño y que aún continúa (fs. 154 y vta.), y que en el suceso del nacimiento concurrieron especiales y “aterradoras” características, con la peregrinación durante 106 días de internación.

En relación al daño moral, formulan dos órdenes de consideraciones. En primer lugar que la madre lo reclamó por los padecimientos sufridas por ella misma con motivo de la muy deficiente atención que recibió a raiz de las condiciones en que se produjo el parto en el hospital (es decir, como víctima del hecho), circunstancias que también afectaron al padre. Y en segundo lugar, que el art. 1078 del C.C. no es impedimento para reclamar la indemnización del daño provocado por tener que atender la incapacidad del hijo durante toda la vida.

Si nos atenemos al art. 163 inc. 6 del C.Proc. (principio de congruencia), la primera queja respecto de la desestimación del daño moral no podría ser atendida dado que no fue planteado así en la demanda (ver fs. 20vta.), lo cual también limitaría la decisión de esta alzada (art. 272 C.P.C.). Pero al considerarlo en forma conjunta con el daño psíquico, a tenor de lo argumentado al pedirlo (fs. 20), queda habilitado su tratamiento.

Al respecto, no advierto que la perito psicóloga de cuenta de un especial daño psicológico padecido por los padres con motivo de las circunstancias traumáticas en que se produjo el parto, si por ello se entiende un trauma psíquico que deja secuelas. No obstante, es evidente que no puede más que considerarse que la madre debe haber vivido momentos dramáticos en el hospital, cuando su hijo nació (aparentemente en una chata) sin que hubiera siquiera una enfermera, lo que hizo que fuera a buscarla una paciente de otra cama. Si a ello se agrega que   primero una enfermera le dijo que el niño había nacido muerto y luego le informaron lo contrario (testimonio prestado en la causa del Tribunal de Menores que obra a fs. 28, peritaje médica, y relato de la actora que la sentenciante ha dado por probado – fs. 275vta., p. VIII -, habiendo quedado consentido, arts. 260 y 272 C.P.C.), el padecimiento sufrido por la madre (en forma directa) por las circunstancias en que se desarrolló el parto es indudable.

En cuanto al segundo motivo de queja por el rechazo de la reparación del daño moral, el art. 1078 del C.Civil sólo contempla la legitimación para pedirlo por parte los damnificados directos, a menos que del hecho hubiese derivado la muerte de la víctima, caso en el cual la acción la tienen los herederos forzosos, siendo de destacar que la norma es aplicable dado que, de acuerdo a la doctrina de la casación provincial, la acción por mala praxis médica o deficiente atención en hospitales públicas es extracontractual (Ac. 72.067 del 19/02/02, Ac. 84.389 del 27/04/05).  

Tal limitación ha motivado las más acérrimas críticas por parte de la doctrina, dado que nadie puede dudar de las aflicciones a los sentimientos y perturbaciones anímicas padecidas, por ejemplo, por los padres por un grave accidente  sufrido por un hijo, y su falta de debida reparación produce un sentimiento de notoria injusticia, que se agiganta cuando las lesiones sufridas por el hijo derivan en una incapacidad de por vida, que hace que los padres deban atenderlo siempre, con el trastorno emocional y de la forma de vida que ello implica (conf. Zavala de González, Matilde, comentario a art. 1078 C.C. en Bueres – Highton, Código Civil Anotado, Hammurabi, Bs. As., p. 181).  

No obstante, el texto del art. 1078 obsta, en principio, al progreso del agravio, ya que siempre ha sido minoritaria en la doctrina y la jurisprudencia  la tesis de que las lesiones o la discapacidad sufrida por un hijo producen un daño moral directo en sus padres y por lo tanto estarían legitimados por la norma (postura sostenida en minoría por el Dr. Negri en el reciente fallo de la S.C.B.A., Ac. 85.129, “C., L. A. y ot. c/ Hospital Zonal de Agudos General Manuel Belgrano y ot.”, del 16/05/07). Ha prevalecido, por el contrario, el criterio de que damnificado directo es el que sufre el daño en calidad de víctima inmediata, e indirecto el que lo experimenta en razón de su vinculación o relación con la víctima, o quien lo sufre por repercusión del agravio inferido a éste (voto del Dr. Hitters en causa citada;  “daño de rebote” de acuerdo a la terminología de la doctrina francesa, conf. Trigo Represas – López Mesa, “Tratado de la responsabilidad civil”, La Ley, Bs. As., 2004, T. I, p. 528). Por otro lado, más allá de la interpretación del significado literal de la expresión “directo” del artículo, no caben dudas que la interpretación teleológica conduce a igual conclusión, dado que la finalidad del legislador de 1968 fue incorporar el resarcimiento del daño moral por los hechos ilícitos, pero limitar la legitimación activa para reclamarlo, ante el temor de que pudiera generarse una catarata de acciones indemnizatorias, en la medida que cualquier persona ligada por un vínculo afectivo (incluidos los amigos) pudiera pretender ejercerlas (Llambías, “Ley 17.711: reforma del Código Civil”, J.A. 1968-IV, p. 918; Trigo Represas, “Resarcimiento de los daños causados por los actos ilícitos”, en AA.VV., Morillo-Portas Coordinadores, “Examen y crítica de la reforma del Código Civil”, V. 1, Ed. Platense, 1971, p. 161).

Siendo ello así, sólo por vía de su declaración de inconstitucionalidad puede dejar de aplicarse el art. 1078, y no habiéndose pedido expresamente por la actora corresponde decidir si puede hacerse de oficio.  Ello es posible dado que ha sido finalmente aceptado por la Corte Suprema Nacional (fallos “Mil de Pereyra” del 27/09/01, L.L. 2001-F, 891, y “Banco Comercial de Finanzas”, 19/08/04, E.D. del 2/09/04), y por la Suprema Corte provincial (L. 80.156, “Martínez”, 31/03/04; L. 78.351, 1/04//04; L. 74.311, 29/12/04; L. 80.598, 12/10/05; L. 79.387, 17/05/96; L. 84.131, 8/06/05; entre otros), criterio que ha sido seguido por esta Sala (causa n° 108.783, “A.F.I.P. c/ Terrasa Hnos. S.R.L.”, 17/06/04, pub. en L.L. Bs. As., Año 11, n° 6, julio de 2004; y “Freggiaro c/ Aeroclub Luján” del 3/09/06, pub. en E.D. del 24/11/06).   Por otro lado, en la causa de la S.C.B.A. arriba citada (Ac. 85.129), en la que precisamente se declaró la inconstitucionalidad del art. 1078, se hizo de oficio.

Habilitado entonces el tratamiento de la cuestión, no cabe sino seguir la doctrina del máximo tribunal de la provincia expresado en este último fallo reciente, dictado en un caso que reúne características que guardan cierta similitud con el de autos. En efecto, si bien el mismo fue mucho más dramático dado que versó sobre un niño que había perdido toda movilidad motriz al punto de que debía ser alimentado por sonda, la similitud radica en que requería un cuidado y atención permanente de sus padres, lo que motivó que el alto tribunal estimara de una gran injusticia no reconocer que los progenitores padecían un daño moral  concreto de extrema magnitud. En el caso de autos, como se ha expuesto en los apartados anteriores, el niño Facundo también padece de enfermedades y discapacidades irreversibles, que obligarán a que sea atendido por sus padres el resto de su vida.

Dice el Dr. Roncoroni en el fallo citado que el art. 1078 consagra una violación al principio de igualdad ante la ley (art. 16 C.N.), dado que implica una disparidad de tratamiento respecto de los que han sufrido daño patrimonial, ya que  el art. 1079 no establece igual limitación de la legitimación para el reclamo del daño patrimonial, y que el fundamento de la distinción (evitar la proliferación de juicios) no es razonable, toda vez que la existencia de un daño cierto y la relación causal adecuada son suficientes para poner coto al desmadre que se pueda generar. Por su parte, el Dr. De Lázzari agrega que la incompatibilidad con la carta magna se deriva también de la violación del principio “alterum non laedere”, que tiene, de acuerdo a la doctrina de la Corte Nacional, fundamento constitucional, y que implica que la reparación debe ser plena e integral. Añade que ello se halla consagrado en los tratados internacionales con jerarquía constitucional. Así, el art. 21.2 de la C.A.D.H. establece que “ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de una indemnización justa”, y el art. 5 ampara el derecho a la integridad personal, al decir: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral”. Desde otro punto de vista, sostiene que el art. 1078 implica una reglamentación irrazonable de derechos con violación del art. 28 C.N.. Ello así porque no se justifica que los damnificados indirectos posean acción en la esfera patrimonial (art. 1079), y que no la tengan para reclamar el daño moral, toda vez que el desborde litigioso que se procura evitar puede encontrar su quicio en los jueces, quienes constatarán rigurosamente la reunión de los presupuestos necesarios para la admisión de la responsabilidad, ejercitando activamente sus atribuciones para marginar abusos (art. 1071 C.C.), y, en su caso, para morigerar equitativamente las indemnizaciones (art. 1069 2do. párr. C.C.).

Como destaca el Dr. de Lázzari, la Corte Nacional brindó sustento constitucional al derecho a la reparación en los fallos “Santa Coloma” (Fallos: 308:1160), “Gunther” (Fallos: 308:1118) y “Luján” (Fallos: 308:1109) del 5/08/86, que extrajo del “alterum non laedere” del art. 19 de la C.N. (conceptos “entrañalablemente unidos” según la Corte). No es el único fundamento. También, como ha señalado Sagüés (“Notas sobre el derecho constitucional a la reparación”, E.D. del 2/06/03) se lo ha considerado  derecho inferido de los arts. 14 y 17 de la C.N. (C.S.J.N., “Motor Once”, E.D. 134-411), derivado del fin de afianzar la justicia contenido en el preámbulo (“Santa Coloma”), o como derecho implícito o no enumerado del art.33 de la C.N.. Y, a partir de la reforma constitucional de 1994, inferido de disposiciones de tratados de derechos humanos, como el art. 10 de la C.A.D.H. que reconoce el derecho a la reparación del que ha sido condenado penalmente y luego absuelto en un juicio de revisión,  del art. 13 que reconoce la reparación de daños a la reputación de las personas causados por la prensa, o el art. 63 de la misma convención que establece que la Corte Interamericana puede disponer que se reparen las consecuencias de la medida considerada violatoria de los derechos por ella tutelados. A ellas deben sumarse las normas citadas por el Dr. de Lázzari.

Reconocido el sustento constitucional, la duda se planteó en relación a su alcance. En especial a la validez de las limitaciones cuantitativas a la reparación previstas por las leyes, tema especialmente tratado por la Corte Nacional en el fallo “Aquino” del 21/09/04 (L.L. Supl. Esp. del 27/09/04). En el mismo el alto tribunal no censuró todo régimen limitativo, pero dejó sentado que, como toda reglamentación de un derecho, no podía  ser degradado, desnaturalizado o alterado cualitativamente (art. 28 C.N.) (criterio que se deduce, como denominador común, de los distintos votos). No pudiendo restablecerse la situación anterior a la violación del derecho, se impone – dijeron los ministros  Petracchi y Zaffaroni – una “justa indemnización”.

Así las cosas, era lógico que se planteara el cuestionamiento constitucional del art. 1078 del C.C., y a los pocos días de dictado el fallo, el reconocido civilista Ramón Daniel Pizarro propuso que se hiciera una “relectura” del mismo (“La Corte consolida la jerarquía constitucional del derecho a la reparación”, en L.L. Supl. Especial del 27/09/04). Casualmente, señaló que el desconocimiento de la legitimación de los padres en el caso de una lesión discapacitante de un hijo que lo hubiese reducido a una vida vegetativa, degradaba la esencia misma del derecho a la reparación. Es decir, ya no se trataba de una mera reglamentación razonable, toda vez que había lisa y llanamente una conculcación de la esencia misma de ese derecho.  Recordó también que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando hacía  aplicación del art. 63.1 de la Convención, era más amplia que lo que nuestra legislación interna (art. 1078) admitía. Así, por ejemplo, reconoce el derecho al resarcimiento del daño moral por parte de los hermanos de la víctima.

Comparto    la opinión del jurista cordobés, que se anticipó al fallo de la Surprema Corte de la provincia. No cabe duda, a mi juicio, que si se admite que existe un derecho constitucional a la reparación, el mismo no puede ser desnaturalizado en su contenido esencial por la ley que lo reglamente a riesgo de traspasarse el límite que el constituyente pone al legislador por medio del art. 28. Y, más allá de que puede ser discutible el alcance que puede darse a la legitimación activa para reclamar el resarcimiento del daño moral, dada su intangibilidad y que, tanto en su efectiva producción como en su cuantificación, depende de la discrecionalidad de los jueces (lo que hace que sea lógico que el legislador no quiera que a criterio de los mismos quede librada la determinación de los legitimados por sus imprevisibles consecuencias), lo cierto es que, cuando el damnificado directo ha sufrido  lesiones incapacitantes que obligan a sus padres a atenderlo de por vida, tal aniquilación de la esencia del derecho se produce con toda evidencia. 

No se me escapa que  la aplicación de esta nueva doctrina de la casación provincial debe ser muy prudente y cautelosa, dado que no es cuestión de extenderla a cualquier supuesto en que un damnificado indirecto alegue el sufrimiento padecido por las lesiones a la integridad física sufridas por un ser querido, ya que en los votos que he citado (conformadores de la mayoría) especial énfasis se pone en las particulares y desusadas características del caso analizado, no extensible con facilidad a otros supuestos. Pero, reiterando lo dicho, entiendo que el caso de autos reúne, en lo principal, las similitudes suficientes (grado de incapacidad física e intelectual que obliga a un cuidado y atención de por vida por parte de los padres) como para aplicar el precedente.  

Por consiguiente, propongo que se declare inconstitucional el art. 1078 del C.C. en cuanto limita la legitimación activa para el reclamo del daño moral a los damnificados directos, y se modifique la sentencia apelada, reconociendo a los padres la suma de PESOS SETENTA MIL ($ 70.000) para la madre y PESOS CINCUENTA MIL ($ 50.000) para el padre (art. 165 C.P.C.C.).

V.- En cuanto a las costas de esta alzada, atento al resultado del recurso deben ser soportadas por la accionada en su calidad de vencida (art. 68 C.Proc.).

Con el alcance indicado, VOTO POR LA NEGATIVA.

El señor juez Dr. Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.-

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, el señor juez Dr. Ibarlucía dijo:


De acuerdo a la forma en que ha quedado votada la cuestión anterior, el pronunciamiento que corresponde dictar es:

1°.- Modificar la sentencia apelada, en el sentido de elevar los montos indemnizatorios: a) Para el menor F. N. Bazán por incapacidad física a $ 140.000, por tratamiento psicológico a $ 22.000 y por tratamientos médicos a $ 70.000; b) Para los actores Hilda Acevedo y Bautista Ignacio Bazán, a la suma de $ 5.000 por gastos de asistencia y consultas médicas.-

2.- Declarar la inconstitucionalidad del art. 1078 del C.C. en cuanto limita la legitimación activa para el reclamo del daño moral a los damnificados directos, y reconocer la indemnización por daño moral y psicológico a la actora Hilda Acevedo en la suma de $ 70.000 y al actor Bautista Ignacio Bazán, en la suma de $ 50.000.

3.- Imponer las costas de segunda instancia a la demandada.

ASI LO VOTO.-


El señor juez Dr. Sanchez, por iguales fundamentos y consideraciones a los expuestos por el señor juez preopinante emite su voto en el mismo sentido.-

Con lo que se dio por terminado el acuerdo, dictándose la siguiente:


S  E  N  T  E  N  C  I  A 

Y VISTOS:


                  CONSIDERANDO:


Que en el Acuerdo que precede y en virtud de las citas legales, jurisprudenciales y doctrinales, ha quedado resuelto que la sentencia apelada debe ser modificada.-

POR ELLO y demás fundamentos consignados en el acuerdo que precede, SE RESUELVE: 

1°.- MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de elevar los montos indemnizatorios: a) Para el menor F. N. Bazán por incapacidad física a $ 140.000, por tratamiento psicológico a $ 22.000 y por tratamientos médicos a $ 70.000; b) Para los actores Hilda Acevedo y Bautista Ignacio Bazán, a la suma de $ 5.000 por gastos de asistencia y consultas médicas.-

2.- DECLARAR la inconstitucionalidad del art. 1078 del C.C. en cuanto limita la legitimación activa para el reclamo del daño moral a los damnificados directos, y reconocer la indemnización por daño moral y psicológico a la actora Hilda Acevedo en la suma de $ 70.000 y al actor Bautista Ignacio Bazán, en la suma de $ 50.000.

3.- IMPONER las costas de segunda instancia a la demandada. NOT. Y DEV.-

Firman: Dr. Roberto P. Sanchez – Dr. Emilio A. Ibarlucía

              Ante mi, Ramiro J. Tabossi.

