Inconstitucionalidad art 1078 CC

II. EL TRIBUNAL DE SENTENCIA 

El caso fue contemplado por la CSBA, en autos "C. L. A. y otra c/ Hospital Zonal de Agudos General Manuel Belgrano y otros s/ daños y perjuicios", resuelto por sentencia de fecha 16 de Mayo de 2007, con voto unánime de los ministros Dres. Roncoroni, en primer término, Negri, Hitters, de Lázzari, Soria, Kogan, Genoud y Pettigiani. (2) 

III. PLATAFORMA FÁCTICA DE AUTOS 

El día 7 de mayo de 1992, a las 10:30 hs., los padres de un menor concurrieron al "Hospital Zonal de Agudos General Manuel Belgrano", con su hijo, S. A.de cuatro años de edad, a fin de asistirlo de un traumatismo nasal, siendo atendido por los profesionales de la entidad, los que diagnosticaron "fractura con hundimiento del tabique nasal derecho", reparable mediante una pequeña intervención quirúrgica. 

En el acto operatorio, ocurrió el accidente descripto como "bradicardia por inhalación excesiva de vapores anestésicos", que le produjo al menor lesiones cerebrales en virtud de las cuales, a los cuatro años de edad, quedó cuadripléjico. La hipoxia se originó en una falla del dispositivo vaporizador del aparato marca "Baguette", que suministraba la anestesia y que entregó concentraciones altas del producto, debido a una modificación de las piezas del dial de regulación, que lo llevaron a sobrepasar su tope de máxima y, por ende, importaron una descalibración del vaporizador. 

Según el dictamen pericial presentado por el médico pediatra, el niño presenta una incapacidad total y permanente del 100%, que puede considerarse irreversible, no progresiva y absoluta, por destrucción de los tejidos nobles. No tiene posibilidades de desarrollar las tareas propias de las actividades diarias, motrices, recreativas, intelectuales, sociales, laborales, sexuales, entre otras. Se trata de una incapacidad para toda la vida, un problema médico, social, educacional y económico, que requerirá de por vida de ayuda de terceros (enfermeros u otras personas especializadas), por su severo déficit motor cognitivo, para la alimentación, higiene, movilización, vestimenta y traslado. 

Además, la sentencia contiene parte de otro informe médico, producido por la médico neuróloga, que da cuenta de la magnitud del daño sufrido por el menor: "hipoxia cerebral por bradicardia extrema durante acto quirúrgico (.) que la cuadriplejia espástica produce imposibilidad de movimientos voluntarios, con gran rigidez y resistencia a la movilización pasiva, por otra persona.El menor padece parálisis deglutoria, ambliopía, hipoacusia, hidrocefalia (con válvula de derivación peritoneal), opistótonos de tronco, falta de sostén cervical con desviación permanente de cabeza, caída sobre tórax, falta de motividad vegetativa (no puede evacuar vejiga ni materia fecal sin ayuda externa), no se comunica de ninguna manera, hay desconexión total con el medio. Debe alimentarse por sonda nasogástrica y alguna papilla mediante cucharita, pero como continuamente le produce aspiración pulmonar, los especialistas que lo asisten consideran practicarle gastrotomía, para que el alimento se introduzca directamente por la sonda al estómago." 

Vale explicar que nos hemos explayado en la tristísima descripción del daño sufrido por el menor, porque él constituye la situación de excepción que dio lugar al control de constitucionalidad de la norma del art. 1078 


, por parte de la Corte Suprema. 

IV. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA Y DE LA ALZADA 

La Cámara modificó la sentencia de primera instancia, que había hecho lugar a la demanda de daños y perjuicios, y revisó el monto de la condena al reconocer indemnización por daño moral para cada uno de los progenitores y establecer, a favor del menor, una renta mensual equivalente a un salario mínimo. 

Para así proceder, la Cámara entendió que, por razones de justicia y ajustada adecuación al reclamo impetrado, con fundamento en la prueba rendida y, analizando el reclamo de daño moral solicitado por los padres del menor, dijo que "no existe duda en el caso de autos, de la entidad del daño moral que han sufrido y seguirán sufriendo los actores, ante el deterioro vital que padece su hijo, producido cuando contaba con apenas cuatro años de edad; los padres fueron en busca de asistencia médica, para curar las lesiones sufridas por el niño, en un accidente ocurrido en el jardín de infantes, y obtuvieron a cambio una inadecuada prestación del servicio de salud, con consecuencias irreparables.El sólo pensar en las circunstancias de autos revela la existencia de un sufrimiento profundo y sucesivo, que los padres conllevan de por vida y amerita ser de alguna forma restañado con una satisfacción económica, aunque cabe reconocer que no existe suma que pueda compensar semejante quebranto." 

Contra este pronunciamiento, la demandada interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de la ley, denunciando absurdo y violación de los arts. 16, 17 y 18 de la Constitución Nacional, y de los artículos 521, 522 y 1078 

 del Código Civil, más las normas procesales del caso, expresando, en lo que concierne a este trabajo, que la sentencia de Cámara violaba el artículo 1078 

 del CC, al reconocer indemnización por daño moral a los padres del menor, puesto que la norma sólo confiere esa reparación al damnificado directo, por tratarse de responsabilidad extracontractual. 

V. EL DECISORIO DE LA CORTE SUPREMA PROVINCIAL 

A pesar del dictamen del Procurador General de la Corte, el Sr. Ministro Dr. Roncoroni halló que el recurso de la demandada no debía ser acogido. 

Tal como lo adelantamos en ocasión de describir los daños sufridos por el menor, el Ministro opinante expresó la profunda conmoción que embargaba su conciencia como ser humano y como juez, de cara a la tragedia instalada en vida de los progenitores del niño, situación a su modo de ver más lacerante y dramática que aquella que pudiera derivarse de la muerte de un hijo. Explicó también que tener que afrontar diariamente la realidad que ha sido descripta, demanda de los padres una cuota de sacrificio y heroísmo fuera de lo común.Son ellos, dijo, quienes deben soportar recurrentemente el acicateo espiritual que les impone la presencia de ese ser querido cuerpo inerte, ese mismo que otrora, durante las horas previas a la intervención quirúrgica durante la cual se produjo el infortunio, condensaba en sí toda la vitalidad posible de un sano infante de cuatro años. 

Y analizó que "dominando este escenario en donde se enseñorea el inmenso dolor espiritual de los padres, se encuentra el art. 1078 

 del Código Civil, norma que en su último párrafo adoptó un sistema cerrado de legitimados activos habilitados para reclamar la reparación del agravio moral." 

"Acorde con dicho precepto, solamente el damnificado directo tiene acción para reclamar indemnización de dicho daño. Si la víctima sobrevive a las lesiones sufridas, por más real, intenso y profundo que fuere el sufrimiento espiritual sufrido por otras personas, como en este caso los padres, carecen de legitimación por ser ellos damnificados indirectos. Dicho en otros términos, si el menor hubiera fallecido como consecuencia del daño cerebral ocasionado por la sobredosis de anestesia, sus progenitores hubieran podido reclamar la reparación del agravio moral que la pérdida del hijo produjo." 

VI. CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD 

En la sentencia, la Suprema Corte se refirió al precepto del art. 1078 

 CC, expresando que su ". iniquidad resulta ostensible."; además, el Ministro opinante adhirió a la solución propugnada por los Dres. Bueres y Highton, manifestando que " . el único camino transitable para realizar la justicia en el caso concreto, es el del ejercicio de oficio del control difuso de constitucionalidad, que obviamente se impone al mediar denuncia de violación de la norma cuya validez vamos a poner entre signos de interrogación." 

En la faena jurisdiccional se llevan a cabo, dijo el Dr. Roncoroni, dos valoraciones. En una de ellas, el juez debe valorar los hechos que vienen confirmados y constituyen las circunstancias particulares del caso y, además, en la segunda, debe valorar las normas jurídicas que resultan aplicables en función de tales hechos.Y, como lo dijo el recurrente, si en el caso ante la Corte se coincide en que la norma aplicable es la del art. 1078 

 del CC. , entonces no cabe sino concluir que los progenitores no se encuentran legitimados para reclamar, como damnificados indirectos y porque la víctima no ha muerto, la reparación del agravio moral. 

Tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nación que debe ser descalificada por arbitraria la sentencia que, reconociendo que una norma integra el orden jurídico positivo, no la aplica al caso concreto sin debate y resolución sobre su constitucionalidad. Es decir, que la sentencia, no resulta ría en tal caso derivación razonada del derecho vigente. (3) 

Indica el Dr. Roncoroni que, a su juicio, no es posible valorar una norma como aplicable, y no aplicarla, agregando que la única forma de hacer desaparecer dicha contradicción, es examinar la validez formal y material de la norma jurídica en cuestión, habida cuenta que la infracción en cualesquiera de dichos planos habilita, por el ejercicio del control difuso que tienen los jueces, la declaración de inconstitucionalidad. 

Y, por último, agrega su opinión en el sentido de que los jueces, en ejercicio del control difuso de constitucionalidad, no sólo pueden sino que deben declarar de oficio la invalidez de una norma, "pues la Constitución no rige cuando alguien lo pide, sino siempre" (4). "Por cierto -concluye- eso no significa que los jueces reemplacen a los legisladores, lo que también sería inconstitucional, pues resultaría contrario al régimen republicano .", recordando que el sentenciante previamente ha ". afirmado que la pregunta relevante no es si es posible o no la declaración oficiosa, sino bajo qué requisitos lo es, debiendo examinarse si ellos se cumplen en el caso en juzgamiento." (5) 

No es del todo exacto, advirtió el juzgador, que en el caso de marras la declaración de inconstitucionalidad sea oficiosa, pues la sentencia que dictada sólo es posible ante un pedido concreto del recurrente, quien denuncia como violado el art.1078 

 del Código Civil, circunstancia ésta que habilita la competencia de la Corte para pronunciarse al respecto y sin soslayar el control difuso de constitucionalidad, pues el tema de su congruencia constitucional debe ser resuelto cuando las circunstancias del caso así lo exijan. 

Además, según el sentenciante, se encuentra asegurado el respeto al principio republicano, evitándose una ilegítima intromisión judicial en la esfera de atribuciones que la Constitución asigna a otros Poderes del Estado. La declaración de inconstitucionalidad de la norma, o más exactamente, de su aplicación al caso, no se proclama en abstracto, sino en una causa abierta. Tampoco se trata de un dictum, u opinión de los miembros del tribunal, sino de una declaración estrictamente determinada, provocada, por pretensión de mejoramiento del resultado del proceso en que el recurso intentado consiste. 

VII. REQUISITOS LEGALES 

La sentencia que comentamos expresa que los requisitos a que refiere la sentencia de la Corte Suprema Provincial, fueron explicitados por la Corte Suprema nacional (6), y por cierto que esos límites no resultan del hecho de que hayan sido reconocidos por el más alto tribunal de la Nación, sino que derivan de la división de poderes que ordena la Constitución. Así, señaló la Corte Federal que la declaración de inconstitucionalidad "es un acto de suprema gravedad, al que sólo debe recurrirse cuando una estricta necesidad lo requiera, en situaciones en las que la repugnancia con la cláusula constitucional sea manifiesta e indubitable y la incompatibilidad inconciliable. La declaración de inconstitucionalidad sólo será procedente cuando no exista la posibilidad de una solución adecuada del juicio por otras razones que las constitucionales comprendidas en la causa." (7) 

VIII. EL CASO DE AUTOS. DECLARACIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD 

Al resolver, indicó el Dr. Roncoroni que la singularidad del caso ante la Corte, había sido vivenciada como ariete efectivo para encarar un nuevo examen de la cuestión relacionada con la limitación impuesta por el art. 1078 

 del CC.Dicha norma, expresó, al constituirse en un escollo insalvable para la realización de la justicia en el caso concreto, imponía a la jurisdicción el deber de someterla al test de constitucionalidad. 

En opinión del magistrado, dos normas del Código Civil resuelven con distinto criterio la situación de los damnificados indirectos. Una de ellas es el artículo 1078 

, en la esfera del daño moral, consagrando que los únicos que pueden reclamar por daño moral ante la muerte de la víctima, son sus herederos forzosos; la segunda es el artículo 1079 

 que, en el ámbito patrimonial, habilitando a que "toda persona" pueda reclamar por los daños sufridos con motivo del fallecimiento del causante. 

Como lo dijimos anteriormente, la disparidad de la norma permite que los herederos forzosos puedan reclamar por daño material y moral, mientras que los demás, los del art. 1079 

, que no son herederos forzosos, solamente pueden hacerlo en el plano de lo patrimonial. 

Esta disparidad de tratamiento implica desigualdad ante la ley, expresa el decisorio que comentamos, razón por la cual no debería superar el control de constitucionalidad (art. 16 de la CN); se trata, en efecto, de un caso de incompatibilidad material entre la norma inferior y la norma superior (art. 31 de la CN), al establecer la primera (el CC) una diferenciación para la categoría de damnificados indirectos, que no es razonable, pues si el daño es moral, carecen ellos (las personas del art. 1079 

 CC) de la legitimación que se les concede cuando el daño es material. 

Resulta arbitrario el criterio empleado, dice el Dr. Roncoroni, al radicarse en la necesidad de evitar la proliferación de litigios (8), como si ello pudiera ocurrir sólo cuando el daño es moral.La existencia de un daño cierto y la relación causal adecuada son requisitos suficientes para "poner coto al desmadre que se quiere evitar desconociendo legitimación activa en casos como el que nos ocupa y que se nos presenta como un supuesto de especial gravedad que no puede ser resuelto sin más, bajo el principio restrictivo indicado." (sic) 

Por último, se lee en la sentencia de la Corte que "el principal argumento utilizado para defender la norma en cuestión no tiene entidad, de cara al reclamo axiológico que el conflicto mismo exige y que, en el caso de autos, resulta de una patencia incontestable. El criterio que utiliza la Corte, dice el fallo, no podrá constituirse en la puerta de entrada de una pléyade de demandas por daño moral por quienes no son herederos forzosos de la víctima, pues las especiales circunstancias del caso en examen son lo suficientemente elocuentes como para destacarlo en su singularidad." 

En conclusión, que la certeza adquirida sobre el daño cuya reparación se pretende, y la relación causal adecuada con el hecho, afirman al magistrado en el convencimiento de que la norma del art. 1078 

 CC debe ser descalificada y que debe mantenerse la solución plasmada en la sentencia del a quo, en tanto concede la reparación del daño moral sufrido por los padres del menor. 

Desde nuestra perspectiva, haber comentado el fallo implica total acuerdo con el mismo, atento las razones esgrimidas por el sentenciante en primer término, luego compartidas por el resto de los integrantes de la Corte Suprema Provincial. 

(1) Como lo hemos expresado tantas veces, el legislador civil ha cometido un error técnico, pues no debiera hablarse de acción de indemnización, sino de pretensión. La acción procesal, como instancia proyectiva o derecho de peticionar judicialmente, es una sola; su contenido (lo que el actor quiere) es la pretensión. "Vengo a pedir en justicia" (accionar, iniciando un proceso, continente), diría el actor, "y pretendo (contenido de la acción) que se condene al demandado al pago de una indemnización por el daño causado". 

(2) Ver MicroJuris, cita MJJ11347 

(3) Conf. CSJN, D 359, sentencia del 14-VI-1965; citado por Carrió, G. y Carrió, A., El recurso extraordinario por sentencia arbitraria; Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, tomo I, pág. 178, nota 3 

(4) Art. 31 CN 

(5) El subrayado nos pertenece y no está incluido en el texto de la sentencia 

(6) Mill de Pereyra c/ Prov. de Corrientes, "Fallos" 324:3219 

(7) Mismo fallo anterior 

(8) En rigor, el concepto empleado en la sentencia es "proliferación de acciones" 

(*)
