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Galdds, Jorge M.
La legitimacion de padres y hermanos por dafio moral en importante precedente

Sumario: 1. El caso y la solucion.— 1l. El dafio moral y los damnificados indirectos.—
I11. Criterios interpretativos.—IV. Consideraciones conclusivas

I. El caso y la solucién

El destacado fallo de la sala K de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, con
primer voto del Dr. Oscar J. Ameal, reiter su anterior doctrina y admitio la
legitimacion por dafio moral de los padres y de la hermana de una nifia fallecida, como
damnificados indirectos, con sustento en lo previsto en los arts. 1068 y 1079, CCiv.,
prescindiendo de aplicar el art. 1078. Fundé esa interpretacion en razones de justicia y
equidad, sobre la base del principio de la reparacion plena del dafio moral y ante el
grave y evidente dolor que produce el fallecimiento de una pequefia de 7 afios tanto para
los padres como para la hermana, de 5 afios y que sobrevivio con una gran discapacidad
superior al 90%. De ese modo, la importante sentencia (y limitado este comentario a la
legitimacion por dafio extrapatrimonial) reconocié los siguientes dafios resarcibles: 1)
por la muerte de la menor (A. S. G .P de 7 afios al momento del hecho, quien cursaba
primer grado, estudiaba inglés, practicaba natacién, gimnasia y hockey) $ 150.000 para
cada progenitor (el padre de 32 afios, empleado y estudiante de Ciencias Econdmicas y
la madre de 28 afios, ama de casa) en concepto de dafio patrimonial por la pérdida de
chance de ayuda futura (el cominmente denominado valor vida por la muerte del hijo
menor); 2) $600.000 también para cada padre y comprensivo del dafio moral propio de
cada progenitor por ese fallecimiento y por la gran discapacidad de la otra hermana ( Z.
B. G. P de 5 afios y que cursaba la sala de 4 afios) que sobrevivié con la mencionada y
severa incapacidad de més del 90% de la T.O. Ello ademas de la suma de $2.000.000
para la nifia como dafio patrimonial propio por esa grave secuela discapacitante.
También reconocid para la menor (Z. B. G. P.) la suma de $700.000 abarcativa del dafio
moral derivado de su padecimiento por sus graves lesiones y secuelas y del dafio moral
por el fallecimiento de su hermana. Se advierte entonces que se admitié la legitimacion
activa por dafio extrapatrimonial para dos damnificados indirectos: para los padres por
la gran discapacidad de la hija que sobrevivid (que —reiteramos— se cuantificé en la
suma unica de $600.000 que incluye el dafio moral por el fallecimiento de la otra hija);
y para la nifia con grave discapacidad $700.000 por el fallecimiento de su hermana
menor (que —también reiteramos— se cuantificd en esa suma Unica comprensiva de su
dafio moral por su propia incapacidad).

El pronunciamiento tiene marcada significacion tanto por la solucién a la que arriba (el
reconocimiento de la legitimacion por dafio moral de los padres y de la hermana pese a
la prohibicion del art. 1078, CCiv.) como por los fundamentos que lo sustenta (que no
corresponde aplicar esa norma y en cambio procede acudir al criterio general del art.
1079 que no tiene esa restriccion). Por nuestra parte, destacando el esfuerzo
argumentativo para llegar a esa forma de resolver el conflicto, compartimos el resultado
final (la admision de la legitimacion por dafio moral de los padres vy, en este caso, de la
hermana) pero por otro camino interpretativo. En efecto, creemos que la cuestion debe
emplazarse en el supuesto de dafio moral por ilicitos extracontractuales previsto en el
art. 1078, CCiv., y que ante la evidente e injusta inequidad que resulta de la letra de ese



articulo —que no reconoce derecho resarcitorio por dafio extrapatrimonial a los padres y
a la hermana— corresponde acudir al "test de constitucionalidad™ e inaplicar esa norma,
pero mediante su previa declaracion de inconstitucionalidad, la que en el caso habia sido
peticionada. Creemos que la injusticia que deviene de la norma que rige la cuestion sélo
puede ser removida por su impugnacion constitucional, que es el Unico arbitrio judicial
que habilita a dejarla de lado. Esta es el criterio que hemos sostenido en anteriores
oportunidades. El fallo dictado, su contenido y fundamentos, resulta propicio para
reactualizar el andlisis del tema. (1)

I1. El dafio moral y los damnificados indirectos
1. Las normas involucradas

El art. 1078, CCiv., confiere legitimacion por dafio moral Unicamente a los
damnificados directos; solo en caso de muerte de la victima directa admite como
damnificados indirectos "iure propio" a los "herederos forzosos". Actualmente
prevalece la interpretacion que sostiene que la referencia a los herederos forzosos del
damnificado directo comprende no s6lo a quienes tienen concreta vocacion hereditaria
al momento de la muerte del causante, sino también a los que resultan legitimarios
potenciales, con vocacion hereditaria eventual que podrian quedar desplazados en la
sucesion del difunto, como es el caso de los padres por la muerte de sus hijos casados o
con descendencia (art. 3576, CCiv.). Esta es la interpretacion de la Corte Nacional (2)
—criterio que reiter6 al admitir el dafio moral de los progenitores de la victima ademas
del dafio moral del esposo e hijo menor (3)—, de la jurisprudencia plenaria de los
tribunales nacionales (4), de la Suprema Corte de Mendoza (5), y de la Suprema Corte
de Buenos Aires (6) También prevalece la opinion de que la restriccion que excluye a
los damnificados indirectos es inequitativa, arbitraria e irrazonable y los proyectos de
reformas del Codigo Civil postularon su ampliacidn, receptando los reclamos de la
doctrina. (7) Resulta contrario a la Constitucion Nacional, y a los tratados
internacionales con idéntica jerarquia, excluir anticipadamente supuestos en los que el
dafo extrapatrimonial o moral es evidente: por ejemplo para los padres en los casos de
gran discapacidad del hijo que sobrevive, para el concubino o concubina por el
fallecimiento de su conviviente, para el esposo o0 esposa por la afrenta sexual a su
cényuge: para los hermanos en caso de muerte (aunque, como veremos, el tema exhibe
algunas singularidades).

El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial 2012 amplia la legitimacion de los
damnificados indirectos —ademas del caso de muerte— al de gran discapacidad que se
la otorga a "titulo personal, segln las circunstancias, a los ascendientes, descendientes,
el conyuge y quienes convivian con aquél recibiendo trato familiar ostensible" (art.
1740). Por su lado el Proyecto de 1998, de similares previsiones, era mas amplio al
admitir que "los tribunales tienen atribuciones para otorgar legitimacion a otros sujetos”,
"en los casos especiales en los que el hecho tiene un grado de repercusion en el
reclamante que excede del ordinario, habida cuenta de su vinculacion con el
damnificado y las demas circunstancias".

B. Por su parte el art. 1079, CCiv., se refiere, indistintamente, al damnificado directo y
al indirecto, y el art. 522 referido a los dafios morales contractuales alude al
responsable, también sin formular distingos entre la victima inmediata y la mediata.



2. La arbitrariedad de la limitacion del art. 1078, CCiv.

La doctrina y la jurisprudencia, desde hace tiempo, se viene ocupando activamente de la
arbitrariedad e irrazonabilidad de la restriccion legal del art. 1078, CCiv., y ha brindado
numerosos fundamentos, especialmente al analizar los supuestos en los quienes
reclaman son la pareja conviviente, los padres y los hermanos.

Sintetizando y sistematizando esos argumentos (8) se afirma que:

— La exclusion como titular de la pretension resarcitoria por dafio moral del
damnificado directo si la victima vive, y la limitacién de los indirectos en caso de
muerte solo a los herederos forzosos, vulnera los principios de igualdad —art. 16, CN—
de no dafar a otro, el de la indemnizacién plena e integra del dafio injustamente sufrido
—art. 19, CN— y discrimina a los victimas indirectas morales, a quienes —en
comparacion con las patrimoniales en los que la legitimacion es muy amplia (art. 1079,
CCiv.)— se les deniega igual tratamiento, apartandose de los principios generales del
derecho y de la equidad. Ello se evidencia muy claramente, por ejemplo, en el caso de
fallecimiento del conviviente o para los padres ante la gran discapacidad del hijo que
sobrevive o por la afrenta al honor o a su integridad sexual. También se somete a
diferente tratamiento a las victimas de los dafios morales contractuales, dado que el art.
522, CCiv., no reitera la restriccion que si tiene el art. 1078 para los legitimados por
dafos extracontractuales.

— Latutela de la integridad psicofisica de la persona humana tiene jerarquia
constitucional y esta protegida por los tratados internacionales de idéntico linaje (art. 75,
inc. 22, CN y Convencion Americana de Derechos Humanos) y las leyes reglamentarias
no pueden alterar ni suprimir eso derechos (arts. 14 y 28, CN) estableciendo
diferenciaciones arbitrarias y restricciones injustas carentes de sustrato axioldgico.

— Los adherentes a la postura restrictiva sostienen que la ampliacién de la legitimacién
por dafios morales altera la seguridad y la previsibilidad juridica al ensanchar
desmedidamente los habilitados para reclamar, lo que daria lugar a una "catarata de
damnificados" o "a un semillero de juicios™ (otros parientes, vecinos, amigos, socios,
etc.), aumentando la litigiosidad, sobrecargando a los tribunales e indemnizando
consecuencias dafiosas muy extendidas, desconociendo que la legitimacidn por dafios es
una decision de politica legislativa. Estos argumentos son respondidos afirmandose que
la indemnizacion del dafio requiere la existencia de un perjuicio cierto que tenga
adecuada relacion causal con el hecho nocivo, lo que descarta que se puedan avalar
supuestos de dafios ficticios, irrisorios o con relacion causal mas bien difusa. (9) No
debe confundirse la legitimacion por dafio moral, que debe equipararse a la patrimonial
(la que en el derecho comparado, por caso en Francia, no ha dado lugar a mayores
problemas) con la prueba concreta del dafio porque el damnificado indirecto debe
probar el perjuicio espiritual extrapatrimonial que debe ser significativo. Por otra parte
debe mirarse a la victima y no al dafiador y no se afectaria el desenvolvimiento
econdémico normal ya que hoy esta muy difundido el seguro para afrontar los dafios y
ademas los damnificados indirectos acumularian sus pretensiones a las del directo, en el
mismo expediente y con sentencia Unica, lo que no gravitaria en contra del
funcionamiento de la justicia.



I11. Criterios interpretativos

En la doctrina y jurisprudencia se desarrollaron distintos criterios para superar la injusta
prevision restrictiva del art. 1078, CCiv., y las dos més difundidas, que centran su
interpretacion en esa norma, son: 1) la tesis que postula prescindir de aplicar el articulo
citado y acudir en su reemplazo al art. 1079, CCiv., (que es la sostiene el fallo); y 2) la
declaracion de inconstitucionalidad del citado art. 1078. A ellas se afiaden otras
interpretaciones: 3) la tesis del art. 522, CCiv.; 4) la tesis del damnificado directo; 5) la
tesis de las distintas etapas y 6) la tesis de la autonomia de los dafios a las personas. (10)
Veamos someramente los fundamentos de las diversas posiciones.

A. La tesis de al art. 522, CCiv.

Esta posicion se ha desarrollado particularmente para dar respuesta al caso del dafio
moral de los padres por la mala praxis médica del hijo que sobrevivié. En general
prevalece la opinion de que la accion de los progenitores de un paciente contra el
médico y la clinica es extracontractual, por lo que "aun cuando la victima y el posible
causante del dafio pudiera haber estado vinculada por un contrato y su deceso puede ser
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de éste Gltimo, la accion de los
herederos es iure proprio y extracontractual™. (11)

Empero, una posicion sostiene que debe acudirse al art. 522, CCiv., en algunos
supuestos de responsabilidad médica. Por ejemplo, se resolvid (en un voto en
disidencia) que era arbitraria la sentencia que deneg06 el dafio moral de los padres
reclamado por derecho propio y por el incumplimiento del contrato de servicios
médicos si s6lo se tuvieron en cuenta las normas de la responsabilidad extracontractual
y no las contractuales mencionadas en la demanda. (12) En igual sentido una
jurisprudencia mas antigua reconocid en la érbita contractual legitimacion a la madre
por su perjuicio extrapatrimonial, ademas del acordado al menor, por su discapacidad
(un cuadro de oligofrenia) en un supuesto de responsabilidad médica (13); se admitié de
modo excepcional el dafio moral de la progenitora que padeci6 "uno de los maximos
dolores al alumbrar un bebé discapacitado” y por la "directa afectacion de sus
aflicciones legitimas"(14); se lo concedio a los integrantes de una familia cuya hija
menor habia sido sustraida de la maternidad reconociendo que el grupo familiar en su
conjunto se habia visto afectado. (15) Con fundamento en el art. 522, CCiv., y por la
incapacidad total provocada a la menor recién nacida, se les concedi6 indemnizacién
por dafio moral a la madre y a la hija, entendiendo que ambas son damnificadas directas.
(16)

Este punto de vista es objetado por la opinion que afirma que la exclusion de los
damnificados indirectos del art. 1078, CCiv., rige también para la responsabilidad
contractual aun cuando el art. 522, CCiv., no remite a él directa y expresamente. Se
argumento que "el art. 1078, CCiv., es aplicable por analogia a los supuestos del art.
522 pues no hay razon para ampliar la legitimacion en la responsabilidad contractual
cuando, por el contrario, la extension del resarcimiento es méas acotada que en el &mbito
aquiliano (17); con ese fundamento se desestimo la legitimacion de los padres por
resultar victimas indirectas, pero se ordeno oficiar al Ministerio de Justicia para poner
en conocimiento la necesidad de la adopcion de las medidas necesarias para la sancién
de una ley que permita ampliar la legitimacion activa. (18)



Este criterio dirimente de emplazar algunos casos, especialmente de mala praxis
médica, en el art. 522, CCiv., es un arbitrio interesante para quienes sostienen que la
limitacion de los damnificados indirectos del art. 1078 no rige por analogia cuando se
aplica la responsabilidad contractual porque el citado art. 522 no distingue entre victima
directas e indirectas.

En la actualidad se registra una tendencia jurisprudencial que en materia de
responsabilidad médica extiende la legitimacion de los padres por el dafio moral propio
que sufren a raiz de la atencidn de sus hijos menores, por via del citado art. 522, CCiv.
Se dice que cuando los padres contratan los servicios médicos y asistenciales para sus
hijos menores no acttan s6lo como representantes de sus hijos, sino a titulo personal,
tratandose de una estipulacion a favor de terceros o de un contrato que contiene una
estipulacion por lo que estan habilitados para reclamar a titulo propio el resarcimiento
de los dafios y perjuicios provocados por el incumplimiento contractual, tanto los que
afecten a la salud del hijo menor, si continuara con vida, como los dafios que sufra
personalmente el estipulante por la muerte de aquél”. (19) Este enfoque es sostenido por
la Suprema Corte de Buenos Aires (20) y por otros tribunales bonaerenses. (21)

B. La tesis del damnificado directo

Esta posicion, a la que también se hace referencia en el voto del Dr. Ameal, fue
sostenida por la minoria en un destacado precedente judicial de la Suprema Corte de
Buenos Aires que resolvio que los padres son damnificados directos en caso de gran
discapacidad del hijo que sobrevivié a una mala praxis médica. Adujo que sufrieron
"ellos mismos en sus afectos, de modo inmediato; damnificado directo es el que por si
mismo sufre el dafio moral, sin intermediarios, el directamente lastimado o
mortificado". (22) En ese antecedente otro juez, integrando la mayoria, hizo referencia
al criterio predominante en la materia y con remision a la doctrina mayoritaria destaco
que "damnificado directo es la persona que sufre un dafio en calidad de victima
inmediata del suceso; damnificados indirectos son los demas sujetos distintos de la
victima inmediata que también experimentan un perjuicio a raiz del hecho; es quién lo
sufre por via refleja". (23) También se acudio a ésta posicion en un voto més reciente
del recordado Dr. Jorge Mayo. (24)

C. Latesis de las distintas etapas

En otra ocasion un voto en minoria recepto una postura amplia, que no registra mayor
acogida en los repertorios jurisprudenciales, y que a fines de juzgar la legitimacion
activa de los damnificados indirectos distingue dos etapas: antes y después de la muerte
de la victima. En ese antiguo precedente se admitio el dafio moral de los padres en
ambos supuestos ponderando: en la primera etapa —coetanea y posterior al accidente—
el dafio extrapatrimonial de los progenitores se funda en que el hijo —que sufrié graves
padecimientos en razon de su gran discapacidad— requiere de la atencion de ellos. En
la segunda etapa, la que sobreviene a la muerte del causante, rige el art. 1078, CCiv.,
que es el anico supuesto previsto legalmente en el que la legitimacion nace ipso iure en
cabeza de los herederos forzosos como damnificados indirectos. Se argumenta que "no
hay norma sino desde la fecha de la muerte lo que no empece considerar las
circunstancias dolorosas vividas por los padres en la etapa que le precedi¢”. (25)



E. La tesis de la autonomia de los dafios a las personas

Una linea interpretativa considera que los dafios a las personas constituyen una tercera
categoria de dafio autbnomo, que se acopla o suma al dafio material y al moral. De este
modo, y partiendo de esa autonomia del dafio moral, se afirma que la restriccion del art.
1078, CCiv., esta limitada al dafio moral en sentido estricto, como equivalente al dolor,
y los restantes padecimientos extrapatrimoniales tendrian independencia y estan
comprendidos en la legitimacion amplia del art. 1079, CCiv. Esta posicion
hermenéutica en nuestra opinidn carece de base normativa en el ordenamiento legal
argentino. (26)

F. La tesis del fallo. Acudir al art. 1079, CCiv., e inaplicar el art. 1078 sin declaracion
de inconstitucionalidad

Esta postura es sustentada por los jueces que integran la sala K de la Camara Nacional,
Dres. Oscar J. Ameal, Carlos A. Dominguez y Lidia B. Hernandez, aplicada en el fallo
en comentario y en anteriores antecedentes. Ese tribunal habia resuelto que "el reclamo
formulado por los progenitores resulta procedente en funcion de su condicion de
damnificados directos que, segun el art. 1079, CCiv., reclaman un dafio propio" y que
resulta injusto excluirlos "ya que el dafio moral de los damnificados indirectos puede ser
mayor cuando sobrevive la victima que cuando fallece". (27)

Con similares fundamentos reconocio la legitimacién de la concubina entendiendo que
"procede otorgar una indemnizacién en concepto de dafio moral pues siendo que el
sufrimiento espiritual sufrido por la pérdida de su compafiero resulta innegable, negar
tal reparacion en virtud de una interpretacion literal del art. 1078, CCiv., resultaria
inequitativo y contrario a los preceptos constitucionales de proteccion integral de la
familia, reparacion integral del dafio y razonabilidad". Argument6 que "la legitimacion
que se le reconoce para reclamar el dafio patrimonial explica desde el punto de vista
axiologico la arbitrariedad de negarle el dafio moral (art. 1079, CCiv.)" Asi, y sin
declarar la inconstitucionalidad del art. 1078, CCiv., se otorgaron por dafio moral
$40.000 a la concubina (de 36 afios) y $60.000 a la hija del causante (de 7 afios) ademas
del resarcimiento del dafio material por valor vida en $80.000 y 120.000
respectivamente. (28) En otro caso parecido también admitio el reclamo de la concubina
con sustento "en una interpretacién amplia del art. 1079, CCiv., como damnificado
indirecto, pues ha quedado acreditada su convivencia con la victima, y no existe norma
como el art. 1078, CCiv., que restrinja la legitimacion, siendo materia sometida a la
interpretacion judicial™. Se le otorgaron por dafio moral $45.000 y $12.000 a cada uno
de los dos hijos, ademas del rubro valor vida, cuantificado en $80.000 y $10.000 para
aquellos y para la conviviente, respectivamente. (29)

Igualmente esta base interpretativa dio apoyatura al reconocimiento del resarcimiento
por dafio moral de la madre por la incausada negativa del padre en reconocer el vinculo
bioldgico con el hijo, ademas de la procedencia del dafio propio del nifio. (30)

En definitiva: la singularidad de este criterio radica en que acude derechamente como
norma de apoyo de la legitimacién por dafio moral al art. 1079, CCiv., dejando de lado
(inaplicando) el art. 1078, CCiv., aunque sin declarar su inconstitucionalidad.

G. La tesis de la declaracién de inconstitucionalidad del art. 1078, CCiv.



Siguiendo a la doctrina que entiende que so6lo se puede dejar de lado la aplicacion de la
ley que rige en el caso mediante la declaracion de inconstitucionalidad (31), prevalece
en la doctrina y jurisprudencia el criterio que sostiene que el mecanismo conducente e
idoneo para prescindir del art. 1078, CCiv., es la declaracion de su inconstitucionalidad,
sea de oficio 0 a pedido de parte. (32) Puede afirmarse que ésa es la posicion
predominante y funda su conclusion en las razones y fundamentos ya citados (supra
punto II, 2). (33)

Empero cabe formular algunas distinciones.

Por un lado, una sélida corriente entiende que la exclusion de los damnificados
indirectos, en principio, en si misma y a priori, es inconstitucional aunque se diferencian
las situaciones de las distintas victimas indirectas, y sus realidades existenciales y
vivenciales. (34) Otra postura, que podria calificarse de intermedia —y en la que nos
enrolamos—, sostiene que frente a la regulacion legal no puede afirmarse siempre una
inconstitucionalidad in abstracto y que corresponde discriminar las distintas situaciones
del damnificado, las concretas circunstancias del caso, distinguiendo entre legitimacion
y prueba. (35) A este criterio hemos adherido antes. (36)

El art. 1078, CCiv., es la norma especifica que regula en particular el dafio
extrapatrimonial y esa especificidad desplaza la vigencia del art. 1079, CCiv., que prevé
el principio general del damnificado indirecto para el dafio material. A esta corriente de
pensamiento se adscribe la opinion actual de Calvo Costa, Benavente, Kemelmajer de
Carlucci y Frugoli. (37)

En la jurisprudencia se verifica un interesante casuismo que ha habilitado a los
damnificados indirectos. Nos centraremos en la legitimacion de los padres y hermanos.

1. La legitimacion de los padres

En un leading case resuelto por la Suprema Corte de Buenos Aires, que merecio la
aprobacion de la doctrina, se admitio la legitimacion de los padres. (38) La mayoria
decidio que "procede declarar de oficio, y para el caso, la inconstitucionalidad del art.
1078, CCiv., en cuanto deniega a los padres —como damnificados indirectos— la
legitimacion para reclamar el dafio moral por la incapacidad total y permanente de su
hijo menor. Se trata de un supuesto de incompatibilidad material entre la norma inferior
(arts. 1078 y 1079, CCiv.) y la norma superior (art. 31, CN), al establecer la primera una
diferenciacion para la categoria de damnificados indirectos que no es razonable, pues si
el dafio es moral carecen ellos de la legitimacion que si se les concede cuando el dafio
sufrido es patrimonial (arts. 1078 y 1079, CCiv.)". (39)

En igual sentido la Camara de Apelaciones de Mercedes otorgd en concepto de
indemnizacién por dafio moral $70.000 para la madre y $ 50.000 para el padre, en un
caso en el que sobrevivid el hijo. (40) Del mismo modo la sala 3% de la Camara Nacional
Civil y Comercial Federal sostuvo que “es inconstitucional el art. 1078, CCiv., en
cuanto establece que la accion por indemnizacion del dafio moral solo competera al
damnificado directo, al no permitir a los padres el resarcimiento por la angustia y dolor
sufridos por su hijo nacido pretérmino severamente incapacitado a causa del accionar
médico". (41) Por su lado la sala L de la Camara Nacional Civil, tras declarar de oficio
la inconstitucionalidad del art. 1078, CCiv., concedié $100.000 a cada uno de los padres



por el dafio moral causado por la incapacidad total de su hija debido a una mala praxis
médica. (42)

También la sala F admitid la legitimacién de la madre para reclamar el dafio moral
personal, por la mala praxis en el parto y a raiz de la cual la hija quedé en estado
vegetativo (ademas de los dafios patrimoniales, y del dafio moral y material de la nifia),
desestimando con apoyo en el art. 1078 el dafio moral de los hermanos por ser
damnificados indirectos (voto Dr. Zannoni). (43)

En otro antecedente la sala H denegd el dafio moral a los padres y hermanos de un hijo
nacido con paralisis cerebral fruto del sufrimiento fetal ocurrido en el parto, pues sin
perjuicio de la angustia y desazon de esos familiares, el art. 1078, CCiv., no les confiere
legitimacion y no se encuentran comprendidos en las situaciones de excepcion
prescriptas por el art. 1080, CCiv. (44) La Corte Suprema dejo sin efecto esa parcela del
fallo (45) y se dicté nuevo pronunciamiento a través de la sala H, con primer voto del
destacado Dr. Jorge Mayo. Se sostuvo —por mayoria— que procede otorgarles una
indemnizacién por dafio moral a los padres de un menor que sufrié una lesion al nacer
que le causd un dafio fisico, "pues toda la vida familiar, en especial la relacion parental,
se encuentra trastocada por este infortunio ya que desde el nacimiento, sus padres no
pudieron gozar de la vida plena del nifio que a consecuencia del ilicito padece una
incapacidad total con trastornos mentales severos y limitaciones fisicas absolutas, y en
el futuro tampoco podran hacerlo™ . Empero es interesante el argumento decisorio ya
que la mayoria considero aplicable el art. 1078 y que los padres son damnificados
directos: "los padres son damnificados directos del dafio moral cuando un hijo ha
sufrido una lesion o accidente que le ha causado un dafio fisico y/o psiquico
irremediable (permanente) en tanto se ha afectado inmediatamente su situacion parental
de goce de la relacion de la vida con un hijo normal, con la notoria lesion de sus
sentimientos espirituales. Pero, claro esta, la accion no puede ser reconocida libremente:
se requiere la existencia de un vinculo familiar igual al del supuesto de la muerte de la
victima, esto es el de heredero forzoso, por aplicacion extensiva de la establecido para el
primer caso, pues no podria haber mas legitimados cuando la llamada victima inmediata
sobrevive cuando muere". Se otorgaron $100.000 para cada padre. (46)

En cambio otros tribunales desestimaron el dafio moral de la madre por la incapacidad
del 65% de la hija derivada de un accidente de transito "por considerarse que al no
haberse pedido la inconstitucionalidad del art. 1078, CCiv., la limitacion que este
establece en cuanto a los legitimados activos no puede ser desplazada”. (47)

La sala I de la Camara Nacional en lo Civil desestimd la pretension de los padres que no
son damnificados directos en los términos del art. 1078, CCiv., (48) y en varios
precedentes la sala A, por mayoria, sostuvo que los terceros que pueden resultar
dafiados como consecuencia de un hecho ilicito carecen de accion por dafio moral, que
en los casos juzgados no mediaban motivos para sostener la declaracion de
inconstitucionalidad, la que es la ultima ratio del orden juridico. En minoria el Dr.
Sebastian Picasso se pronuncio por la declaracion de inconstitucionalidad ya que
sostiene el art. 1078 es incompatible con la Constitucion Nacional. (49)



En situacion analoga a la del dafio moral padecido por los padres en caso de
discapacidad severa del hijo, se encuentra el sufrido por la hija por la gran discapacidad
de la madre, en supuesto factico receptado judicialmente. (50)

2. La legitimacién de los hermanos

A. La orientacion jurisprudencial de las salas A y G de la Camara Nacional Civil
pregona que "debe desestimarse la indemnizacion que en concepto de dafio moral
pretende recibir el hermano de la victima que fallecio en un accidente de transito, pues
aquél no reviste el caracter de heredero forzoso del occiso, condicion requerida por el
art. 1078, CCiv., para la procedencia del resarcimiento”. (51) También la Cadmara de
Apelaciones de Trelew rechazo el reclamo de los hermanos que no son herederos
forzosos, fallecidos en accidentes de transito. (52)

En esa tendencia se sostiene que la vocacion hereditaria de las hermanas del causante
debe supeditarse a la de sus progenitores pues por aplicacion del art. 1078, CCiv.,
porque la accién por indemnizacion del dafio moral s6lo compete a los herederos
forzosos. Por ello se rechazé ese rubro para las hermanas. (53)

En cambio la sala F de la Cdmara Nacional Civil se pronuncié por la tesis contraria y
declaro la inconstitucionalidad del art. 1078, CCiv., en cuanto niega a los hermanos de
la victima la accion resarcitoria por dafio moral, ya que ello confronta con preceptos
reconocidos por la Constitucional y Tratados Internacionales con jerarquia
constitucional, degradando el derecho a la reparacion del dafio injustamente sufrido y
desconociendo a quien, como hermano, ha visto zozobrar su patrimonio espiritual. (54)

En el mismo sentido y en anterior leading case se habia expedido un tribunal
bonaerense, la Camara Civil y Comercial de Trenque Lauquen, que declar6 la
inconstitucionalidad de la norma, ponderando que en el caso medié peticion expresa de
parte (55); ese pronunciamiento quedd firme al rechazar la Suprema Corte de Buenos
Aires el recurso extraordinario. (56) En esa orientacion posteriormente la Camara de
Apelaciones de Pergamino admitié la legitimacion de los hermanos porque —se
afirmo— si existe una union familiar estrecha, la limitante del art. 1078 introduce un
tratamiento desigualitario y desampara a la familia, vulnerando el principio de legalidad
y el bloque de constitucionalidad (Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), otorgando a cada uno de ellos $40.000
por ese rubro. (57)

En el criterio favorable que hemos calificado de intermedio, es decir el que atiende a la
circunstancias del caso, la Camara de Junin reiter6 su postura y confirid titularidad
resarcitoria a la hermana "debido a la probada transcendencia que en su vida psiquica y
sentimental tuvo el fallecimiento, acontecido en un episodio traumatico que protagonizé
en forma personal y como damnificada directa". (58) En esa tendencia interpretativa
pueden inscribirse otros fallos, por caso el que confirié $20.000 —pese a la falta de
prueba del dafio— ya que la hermana convivia con la victima y la madre de ambos en el
mismo hogar y que el fallecido sostenia econémicamente, atendiendo también a los 19
afios de diferencia de edad entre ambos hermanos y las circunstancias traumaticas de su
fallecimiento. (59)



Otros fallos, atn sin mencionarlo expresamente, han decretado para los hermanos la
inconstitucionalidad del art. 1078, CCiv., atendiendo a que lo cuidaron desde nifio ante
la ausencia de sus progenitores, por lo que en ese caso la norma colisiona con el
principio de igualdad ante la ley previsto en el art. 16, CN. (60) En otro fallo se tuvo en
cuenta que era el Unico hermano de la victima y convivia con él. (61)

B. Nuestra opinidn.

Nos pronunciamos antes por la constitucionalidad del art. 1078, CCiv., en cuanto
excluye a los hermanos, cuando sostuvimos que la regla general y abstracta contenida
en el art. 1078, CCiv., que no admite la legitimacion activa de los hermanos como
damnificados indirectos no es incompatible con la Constitucion Nacional; y la regla
especial que podria, en casos particulares, determinar en concreto su
inconstitucionalidad requiere de un andlisis pormenorizado de las circunstancias del
caso que debera tener especialmente en cuenta diversos pardmetros. Asi, y entre otros:
la edad y relaciones afectivas de los hermanos; la convivencia entre si; la existencia o
no de otros hermanos; los especiales vinculos de unién, el rol econémico del hermano
de acuerdo con la estructura y situacién econdmica de la familia; los roles vicarios de
hermanos mayores en caso de muerte o abandono paterno; la dependencia de hermanos
enfermos o discapacitados respecto de hermanos o hermanas con autonomia econdémica;
la dependencia de hermanas solteras o viudas; la dependencia reciproca de hermanos
adultos o ancianos, en general solteros o carentes de autonomia familiar materializada
con convivencia y conjuncién de recursos propios; la interdependencia surgida de la
integracion de empresas familiares. Ademas, y sin confundir la legitimacién para
reclamar el dafio moral con la prueba de su existencia, sostuvimos que "es gravitante
ponderar un dato de la realidad judicial cotidiana: los damnificados indirectos para
reclamar el dafio moral por ilicitos extracontractuales como herederos forzosos al que
los habilita la ley estan alcanzados por una suerte de "presuncion de dafio”, en la que
ambas nociones juridicas (legitimacion y prueba) estan muy emparentadas. Opera, de
facto, una especie de dafio in re ipsa, lo que puede ser totalmente exacto en ciertos
supuestos, por vgr., el dafio moral de los padres por el fallecimiento de los hijos, o por
el grave ataque a su integridad fisica o psiquica, el padecimiento del conviviente por el
fallecimiento de su compariera, etc.

En muchas hipotesis la legitimacion por dafio moral viene acompafiada de una especie
de presuncion de su existencia, con un "piso™ o "umbral” casi siempre aceptado. Por ello
la admision indiscriminada de los hermanos (u otros) legitimados activos no es
aceptable, precisamente, por esa suerte de equiparacién en la practica entre legitimado y
dafo”. (62)

En definitiva: cuando se pruebe de modo cierto, claro e indubitado la existencia del
dafo extrapatrimonial, podra operar la remocion del obstaculo legal limitante —la
legitimacion— que constituye obviamente un presupuesto previo. S6lo una vez que en
concreto se pruebe la existencia del dafio moral del hermano podria —en proceso de
razonamiento judicial argumentativo inverso— invalidarse la exclusion legitimatoria
que preveé el art. 1078, CCiv. (63) Este razonamiento, que atiende a la existencia de una
regla genérica y otra especifica, y mas bien de excepcion, permitié en otro antecedente
judicial arribar a la solucion habilitante de la titularidad resarcitoria del hermano: "tanto



la madre como el hermano de las menores victimas de abusos sexuales cometidos por el
padre, se han visto expuestos a las nocivas consecuencias vivenciales de esas
perniciosas situaciones y, por lo tanto, resultan damnificados indirectos de tales hechos,
por lo que debe reconocérseles legitimacion para reclamar la reparacion del dafio moral
sufrido, debiendo superarse el obstaculo que representa el art. 1078, CCiv., mediante la
declaracion de inconstitucionalidad de la norma". (64) Se sostuvo que en tal caso resulta
inconstitucional el art. 1078, CCiv., pues tal impedimento constituye una arbitraria e
injustificada discriminacion que veda (en el caso concreto respecto a la madre y al
hermano de las victimas de abusos sexuales) el acceso a la reparacion plena e integral,
vulnerando de ese modo el principio del alterum non laedere. Se razond que "la regla
general y abstracta del art. 1078, CCiv., segun la cual los damnificados indirectos
carecen de legitimacion para accionar por dafio moral, no es incompatible per se con la
Constitucidn Nacional. Por el contrario, dado un caso determinado, habra que evaluar si
lo mismo contraviene o no los derechos constitucionales a la reparacion integra, a la
igualdad de la ley en idénticas circunstancias, a la no discriminacién y a la tutela plena
de la integridad psicofisica (arts. 13, 14, 16, 17, 18, 19; 75, inc. 22 y concs., CN; arts.
10, 11, 12, 15y concs., Const. Bs. As.).Este criterio ha sido seguido por otros
prestigiosos tribunales bonaerenses. (65)

IV. Consideraciones conclusivas
Arribamos a las siguientes conclusiones:

— El art. 1078, CCiv., es la norma especifica que regula el dafio moral extracontractual
y contempla una legitimacién reducida: sélo al damnificado directo y a los
damnificados indirectos Unicamente en caso de fallecimiento otorgandosela a los
herederos forzosos.

— El art. 1079, CCiv., es la norma general que regula el dafio patrimonial y confiere
legitimacion activa a los damnificados directos e indirectos, generdndose un distinto
tratamiento entre las victimas indirectas por dafios materiales y morales. Por
consiguiente la restriccion del art. 1078 puede resultar arbitraria e irrazonable,
vulnerando derechos constitucionales.

— La via idénea para remover el obstaculo legal que representa la restriccion del art.
1078, CCiv., es la declaracion de inconstitucionalidad. La norma injusta resulta
inaplicable por ser inconstitucional, es decir incompatible con la Carta Magna.

— No puede afirmarse que el art. 1078 sea siempre, genérica y anticipadamente
inconstitucional por limitar la legitimacion activa; en cambio, siempre es
inconstitucional en supuestos puntuales y puede ser inconstitucional en determinados
casos, en los que debera probarse la existencia y entidad del dafio.

— No puede afirmarse que el art. 1078 sea siempre, genérica y anticipadamente
inconstitucional porque por razones de politica legislativa, que resulten compatibles con
los derechos constitucionales, se puede regular y establecer supuestos mas restringidos
de legitimacion activa por dafio moral, denegandosela a ciertos damnificados indirectos
extrapatrimoniales (vgr., los vecinos, los amigos, ciertos parientes etc.).



— Puede afirmarse que el art. 1078 siempre es inconstitucional, en supuestos puntuales,
cuando excluye a legitimados activos en los que la existencia y procedencia del dafio
extrapatrimonial es evidente, notoria y presumible: el caso de los padres o de los hijos
por los dafios fisicos y psiquicos gravemente incapacitantes de sus descendientes o de
sus progenitores, la muerte o gran discapacidad de los convivientes en supuestos
equiparables al matrimonio. En estos ejemplos media presuncion de
inconstitucionalidad por la notoriedad del dafio presumido (vgr., la inmensidad del dolor
del padre por la discapacidad del hijo que sobrevive).

— El art. 1078 puede resultar inconstitucional (no siempre lo es) en ciertos casos, en los
que la victima —en funcion de la gravedad y entidad del dafio de otras circunstancias
particulares— alegue y acredite la existencia y procedencia de la afeccién
extrapatrimonial, demostrando concreta y categoricamente el agravio constitucional que
resulta de la exclusion legitimatoria. En esta categoria corresponde emplazar el supuesto
de los hermanos.

— Es conveniente el planteo constitucional de la parte interesada ya que, por ejemplo,
en un caso se rechazo el resarcimiento del hermano porque no lo admite el art. 1078,
CCiv., y el planteo de inconstitucionalidad se dedujo recién en la expresién de agravios.
(66) En otro supuesto también se sostuvo que no procedia la declaracion de
inconstitucionalidad de oficio porque, en el caso, no se explicaron suficientemente las
circunstancias facticas que sustentan la pretension de dafio moral por la muerte del
hermano. (67)

— Resulta auspiciosa la ampliacion de la legitimacion contemplada en el Proyecto 2012
de Cadigo Civil y Comercial.

— Adherimos a la solucidn del fallo en comentario en que los padres estan siempre
legitimados para reclamar dafio moral por la grave discapacidad del hijo que sobrevivi6
y, en el caso resuelto y por las razones que ponder6 (edad de las victimas, relacion entre
las nifias, significacion de su fallecimiento, etc.) la hermana por el fallecimiento de su
hermana, pero por la via de la declaracion de inconstitucionalidad del art. 1078.

(1) Remitimos a GALDOS, Jorge Mario "Afeccion al Espiritu de la Persona.
Legitimados para reclamar el dafio moral” en Proteccién Juridica de la Persona.
Homenaje al Dr. Julio César Rivera, Coordinador Dario J. Graziabile, La Ley, Buenos
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dafio moral™ en Homenaje a los Congresos Nacionales de Derecho Civil (1927-1937-
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Cordoba, agosto de 2009, p. 1659; Utilizamos expresiones de Matilde ZAVALA DE
GONZALEZ, ";Cuanto por dafio moral?", JA 1987-111-822 y "Cuénto por dafio moral",
LL 1998-E-105.
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1998-E-193, con nota aprobatoria de ANDORNO, Luis O. "Legitimacion activa 'iure
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1995-1V-143.
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