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Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Ministerio Pubiico Tutelar

Asesoria Tutelar de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y/‘l'drl’m;hp y/S

“2(14, Afio de las letras argentinas” /

Exple. 45657/0 "CEPEDA JORGE ANTONIC Y OTROS C/ GCBA S/ RESPONSABILIDAD MEDICA" Juz: 20 Sec: 40

Sefiora Juez:

1. Vuelven las actuaciones a esta Asesoria Tutelar, conforme lo dispuesto
a foja 282, Pto. V,

2. Tomo conoéimiento' del estado de autos, en particular, de Ia
-documental anejada a fojas 287/289. En tal-sentido, se destaca que la constancia que
luce a foja 287, no es la partida de nacimiento de Diego Joel, sino Ia constancia de
reconocimiento paterno. En consecuencia, se rEqijie_:re que se de estricto cumplimiento a
lo solicitado en el Dictamen AT3CAyT N° 4154, Pio. 1.a:

2.a.- Asimismo, se advierte que no obstante a que en el acapite |
("PERSONERIA") del escrito de demanda, "se consigna que la intervencion del
apoderado lo es en representacion de Graciela Liliana Lusardo y Jorge Antonio Cepeda
y de sus hijos Ciro Oscar, Diego Joel y Liuhel Tomas, de la copia simple del poder
acompanado a fojas 29/32, surge que el poder es extendido a efectos de la
representacion de la Sra. Lusardo y el Sr. Cepeda como asi también del gjercicio de Ia
patria potestad de ellos con respecto de Ciro Oscar, mas nada se indica con relacién al
resto de mis representados.

Por ello, solicito se subsane dicha cuestion —la que no resulta ébice a |a
intervencion asumida por el suscripto a foja 281-, a efectos de evitar posibles futuros

planteos nulificantes,

3. Ahora bien, con relacién al traslado conferido a la parte actora a foja

275, Pto. IV, corresponde seflalar que las cuestiones que versen sobre los dafios
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reclamados, son materia de prueba, por io cual las consideraciones pertinentes se
efectuaran en el momento procesal cportuno.

No obstante lo anterior, ha menester reparar en lo apuntado por la
demandada en e! Acapite “Vl.a" del escrito obrante a fojas 226/252/vta., respecto la falta
de legitimacién activa opuesta de Diego Joel y Lihuel Tomas -hermancs de Ciro Oscar,

en cuanto al reclamo de resarcimiento del dano moral por ellos sufrido.

4. En dicha inteligencia, a efectos ilustrativos de este dictamen, conviene
conceptualizar que el dafio moral es “toda modificacién disvaliosa del espiritu en el
desenvolvimiento de su capacidad de querer o sentr, que se traduce en un modo de
estar de la persona diferente, a consecuencia del hecho y animicamente perju_cnfimr'af...”1
o “ . todo cambio disvalioso del bienestar psicofisico de una persona por una accion
atribuible a ofra...”%, que conlleva un “...quebranto de la paz, la tranquilidad de espirily,
1 libertad individual, la integridad fisica, el honor y los mas caros afectos...”

En tal sentido, en la mensura de lo resarcible, si se pretende otorgar “al
reclamante su pretension en cuanto le corresponda, a él debemos atender,
considerando y mensurando la dimension de su pesar (...} no podemos dudar que quién
reclama una indemnizacion por dafic moral, pretende de modo pecutiar, consuelo (...) el
verdadsro interrogante comienza en comprender el sufrimiento  padecido por el
reclamante v en procurar su mitigacién..."

4.a. Esta conceptualizacién del derecho de dafios, s consecuencia de la
evolucion doctrinaria v jurisprudencial en donde el dafo se ha convertido en el eje del
sistema reparatorio, de tal modo que ha habido un mayor alargamiento del area
resarcible y la consecuente tutela de nuevos intereses, es decir, el actual “derecho de
dafios” centra su optica en el dafio y la victima, “mira a la victima, y ya no le interesa
castigar sino reparar”® y “es preciso atender a la reparacién del dafio “injustamente
sufrido” antes que al “injustamente causado"®, lo cual —repito- ha llevado a la expansion

de los bienes que, al ser afectados, son merecedores de una reparacion.

' 7avala de Gonzdlez, Resarcimiento de Dafios, T° 2, Pag. 49 n° B.-

2 SCBA, L58812, 25-3-97, "Obragén”, LESTS7, 23-2-00, "Villagran.-

3 5CBA, 11-8-98, Salolfia Miguel ¢f Facchinl de Silvi Eny, LLBA 1998-1370.-

1 Iribarne, Pedro, *Etica, Derecho y Reparacién del Dafio Moral® ED 112-280.-

1L 2003-A-973.-

8| ORENZETT!, Ricardo L. "La responsabilidad civil!, LLP 2002-11, 1302 - LA LEY 2003-A, 973.
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5. Con este prolegomeno, conviene traer a colacion que la accionada
niega la legitimacion de mis representados para reclamar la indemnizacién por dafio
moral, citando el art. 1078 del cédigo civil, el cual reza: “La obligacién de resarcir el dafio
causado por los actos iflicitos comprende, ademas de la indemnizacién de pérdidas e
intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a fa victima. La accién por
indemnizacién del dafio moral sélo competera al damnificado directo; si del hecho
hubiere resultado la muerte de la victima, uhicamente tendrén accién los herederos
forzosos.”

Asi, propone que los hermanos de Ciro Oscar son “damnificados
indirectos” y por ello "deberia declararse su fa_h‘a de legitimacion para efectuar el reclamo
en conceplo de “dafio morai™™ (fs. 245vta ),

Completa dicha idea, resaltando que “la Unica persona legitimada para
pretender reparacion del dafio moral es el sujeto que sobrevive al suceso lesivo su au
fntegridad psicofisica que alega” (fs. 245vta.).

5.a. Ahora bien, de la redaccion del art 1078 del C.C., surge que se
establece un limite objetivo al resarcimiento del dafio moral respecto de los
damnificados indirectos, quienes solo pueden reclamar en caso de muerte del
damnificado directo, siempre y cuando sean herederos forzosos. Asi la regla de
derecho indica que solo el damnificado directo tiene legitimacién activa para reclamar el
resarcimiento del dafio moral, salvo que del evento dafoso se produzeca su deceso {en
ese supuesto podran reclamar los herederos forzosos)’,

Es decir que, “si fa victima inmediata del hecho sobrevive a la lesion
contra su integridad, es la tnica que podré reclamar resarcimiento por dafio moral, pese
a que el hecho genere en ofras personas un padecimiento real y profundo a veces peor

que la misma muerte T -——
I

—
//

7 Una segunda excepcion se da per imperio del articulo 1080 de! misma cuerpo normativo, respecte del derecho del marido y de los padies para

persegulr el resarcimiento de los dafics ¥ perjuicios derivados de injurias causadas 2 la mujer y a los hijos.
Rodrrguez Parfa, Marla Eugenia, "E articula 1078 dei Cddigo Civil y el dafio moral. Es necesario un cambio?”, 22 de sepliembre de 2011,
www.infojus.gov.ar :
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5.h. Esta limitacién impuesta, resulta viclatoria del derecho a la reparacion
integral de dafio injustamente sufrido, que reviste caracter constitucional, lo que amerita
su tacha de inconstitucionalidad, que formalmenie se plantea mediante este
dictamen.

5 c. El caracter constitucional del principio "alterum non lasdere”, que
prohibe a las personas dafiar los derechos de un tercero, permite indicar que la
reparacion no serfa plena si el dafio quedara subsistente en todo o en parte, conforme
surge del voto de la mayorfa de la Corte Suprema en la causa "Aquino, fsacio ¢/ Cargo
de servicios Industriales S.A" '

En el mismo orden de consideraciones, esta limitacién, vulnera el principio
de igualdad ante la ley, consagrado en constitucionalmente en el art. 16 de la Carta
Magna, dado que diferencia arbitrariamente a guienes sufren indirectamente en su
espiritu, frente a la amplia fegitimacién de los damnificados indirectos en sus intereses
patrimoniales.

La proteccién de la integridad de las personas y el pertinente derecho
resarcitorio encuentran respaldo en los tratados de raigambre constitucional, receptados
en el art. 75, inc. 22 de la Constitucién y otras normas internacionales, como la
Convencion Americana de Derechos Humanos'™, los cuales se ven vulnerados por la
actual redaccion del articuio 1078 del Codigo Civil.

Asi las cosas, no escapara a s.5. que los derechos se ejercen conforme -
su reglamento, pero la reglamentacién de dicho ejercicio no puedeh alterartos. De tal
manera, si la reglamentacién de un derecho impone un limite que lo cifie en forma
arbitraria o irrazonable, dicha cercenacion es pasibles de la tacha de
inconstitucionalidad (arts. 14 Y 28 C.N.).

5.c.1. Como se sostuve mas arriba, el modelo de derecho de dafios actual
tiene base constitucional. Esta visién se integra con la evolucion histérica del concepto
de! dafo, que en el “Derecho Privado ofrece un avance fundamental con el
reconocimiento de que el hombre no sélo sufre dafios patrimoniales (materiales) sino
también extrapatrimoniales (espirituaies o morales). La limitacién del articulo 1078 priva

de indemnizacién a familiares que sin ser herederos forzosos padecen Indudables
1111

detrimentos en sus afecciones de los que son arbitrariamente despojados

9 (A. 2652, XXXVIIL, Fallos 327:3753).
'® Ratificada por Ley 23.054
" Rodriguez Parla, Marla Eugenia, Op. Cit.
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5.c.2. No cabe la menor duda que mis representados, en su caracter de
hermanos del damnificado directo, deberfan estar legitimados para reclamar el
resarcimiento por dafio moral, que un hecho como e sub lite puede generar (hecho en
si, que se encuentra supeditado al campo probaterio).

"Cuando los lazos fraternos son naturalmente sanos y estrechos, debiera
acordarse legitimacién por dafio moral (...) ante dalos ficticos que evidencian esa
proximidad espiritual, lo cual debe ser objefo de prueba por el interesado™2.

La Camara Civil de Apelaciones de |a Capital Federal, Sala L, sostuvo que
"...donde el dafio aparece tan manifiesto ante la estabilidad de la vinculacién afectiva 1%
el compromiso vital entre |a persona que lo reclama y fla persona muerta, ia
circunstancia de que la actora no fuera heredera forzosa pero si dnica heredera no
puede dejar sin respuesta un pedido de resarcimiento, conforme al principio fundamental
de todo Derecho, de que debe resarcirse ef dafio causado, y que nuestro ordenamiento
también ha reconocido de modo prioritario (Cfr. Art 1108, 1077,1079 del Codigo Civil).
De alli que a la luz de actuales criterios, la solucién legal para el caso analizado,
aparece injusta y disvaliosa, privando de indemnizacion a quien en adecuado nexo
causal con el obrar ilicito imputado a fa demandada, da muestra de un menoscabo
espiritual, "®

Esta cuestion es extensible o aplicable, mutatis mutandis, al caso de los
hermanos de Ciro Oscar, dada la interpretacion ampiia que se ha dado al concepto de la
“familia”, cuya proteccion juridica se encuentra otorgada por el Pacto de San José de
Costa Rica (art. 17), régimen que se encuentra integrado, segun el Dr. Pedro Iribarne,
con los principios de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(art. XXXiX), que impone a las personas “ef deber de convivir con los demés de manera
que fodas y cada una puedan formar y desenvolver integralmente su personalidad, lo
que implica el respeto debido a las relaciones fraternales, que son bésicas dentro de Ia

estructura piscoafectiva de la familia, que no puede ser concebida solo en su dimension

2 ZAVALA OE GONZALEZ, Matilde, "Tralado de deracho resarciicrio 11 - Indemnizacién del dafo moral por muerte”, Ed, luris, 2006, pag. &1,
B CNA Civil, sala I_. 05/09/2008, in re "Solo, Ana Maria c. Metrovias §. A. RCyS 2008, 1180., volo en disidencia de ia Dra. Pérez pardo.
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nuclear, debiendo asignarse al vinculo fratemo el lugar que le corresponde por
naturaleza’**.
En materia de fraternidad y familia, el articulo 17 del Pacto de San José de
Costa Rica, como se dijo, da jerarquia constitucional a la proteccién de la familia y, en el
particular, también puede agregarse que "Toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, siquica y moral' (art. 5). Cabe traer a colacién que a partir del caso
"Ekmekdjian c. Sofovich’®, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dio prioridad a
los tratados internacionales.
5.d. Ya la jurisprudencia se ha pronunciado favorablemente con relacion
a la tacha de inconstitucionalidad efectuada al art. 1078 del C.C. al sostener que “...no
cabe més que reconocer la entidad, magnitud y gravedad de dafio moral sufrido por todo
el grupo familiar. Por las dos hijas (corﬁo damnificadas directas) y por la madre y el
hermano, como damnificados indirectos. Es evidente Ia honda afectacién emocional,
espiritual y psicologica de fa madre y del hijo menor. Y esas circunstancias
particulares que atienden a la repercusion disvaliosa del hecho en la esfera
extrapatrimonial, abastecen la anticipada declaracién de inconstitucionalidad del
art.1078 C.C. que -en el caso- vulnera la igualdad ante la ley, el principio del
"alterum non ladere”, conforme la denominada constitucionalizacién del derecho
privado patrimonial y la consiguiente tutela de la integridad psicofisica de la
persona, de la proteccién de la unidad de la familia, el derecho a la no
discriminacion y el de propiedad (arts. 14, 14 bis, 16, 17, 18, 19, 28, 75 inc.22 y
concs. Const. Nac.).. En este confexto el art.19 de la Constitucion Nacional que
prohibe perjudicar los derechos de un tercero depara como consecuencia el derecho a
una reparacion plena e integra (C.S. Fallo 308:1118; Fallo 1144:1109, Fallo 283:213,
223). Y esta garantia ademés de ese sustrato normativo constitucional, esté consagradoe
en los tratados con jerarqufa superior a las leyes, conforme lo dispuesto por el art. 75
inc.22 Const. Nac. (confvoto Dr. de Lazzari, S.C.B.A., causa cit. 16/05/00. " AC, y ot
¢/ Pcia. de Bs.As." LL Bs.As. 2007-514, y los articulos que cita: 21 punfos 2 y 5 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 10 de la Convencién Americana).
Resulta aqui irrazonable conferirfe a M. A. A. y a R. F. indemnizacion por dafio

material y denegéarselas por dafno moral, lo que atenta contra la proteccién de la

" RIBARNE, Héctor Pedro, "La cuantificacion del dafio meral”, Revlsta de Derecho de Darfos. 1998 Buenos Aires, Rubinzal Culzonl Editores.
18 ¢S INacién, in re "Ekmekdjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerarda y ctros s/Recurso de Hecha”, Fallos, 315:1492



\

Pader Judicial de 13 Ciudad Autdnoma de Buenos Aires

Ministerio Pibiico Tutelar

Asesoria Tutelar de Primera Instancia Contencioso Administrativo y Tributario N%

N [

#2014, Aiio de las letras argentinag”

familia (arfs. 14 bjs, 1 7, 27 y consc. Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
"Pacto de San José de Costa Rica'; 10 y 23 del "Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos y Sociales ¥y Culturales y Pacto Internacional de Derecﬁos Civiles y
Po!r’ﬁcos';; cit. Cam. 2da. Civ. ¥ Com. Mar del Piata Sala 1, 23/11/2004, "R.S.E. ¢/ Bustos
Esteban y Ots.” cit LI Bs. As. 2005-140, voto Dr. Otering, aunque para la legitimacion
de la concubina pero aplicable analdgicamente en este caso). El quiebre de los
principios de razonabilidad ¥ proporcionalidad que proscriben soluciones disvaliosas y
carentes de contenidos axiolégicos se fortifica porque debe atenderse a la realidad
existencial y vivencial que protege a la familia y a ia integridad familiar, lo gue no se
malerializaria en caso de desconccer ef dolor y sufrimiento de la progenitora y dal
hermano. Igualmente se concuicaria el Superior Interés del Nifio, en cuanto
desprotegeria aspectos inherenfes a esta fulela -su persona y bienes- (doct. S. C.B.A.;
Ac. 162719, 30/032010 y 99748, 9/12/2010; Constitucién Nacional arts. 18, 75 inc. 22
Constitucién Provincial arts.10, 11, 15, 36 incs.1 Y 2; Declaracion Americana de fos
derechos y Deberes del Hombre XVIili; Convencién de los Derechos del Nifio arts. 2, 3.1,
3.2, 4,5 7.1, 81, 8.2, 9.1, 9.2 12 16, 18.2, 27.3, y 39, Ley 26.061 de Proteccién
Integral de Jos Derechos de las Nifias, Nifios ¥y Adolescentes arts. 1,2 37 10, 11, 14
17, 28, 33, 34, 35, 37, 39; Cdédigo Civil arts, 265, 307; Cédigo Procesal Civil v Comercial
arts. 34, 36 y 384, Ley 13.634 art.7, citados en e/ voto del Dr. Petftigiani en S.C B.A.
06/10/2010, C.108.474, "C.\M.D. y Ofros, arts. 10 inc.b, Ley 10.067"). Por todo lo ‘
expuesto corresponde declarar Ia inconstitucionalidad del art. 1 078 C.C. y admitir la
legitimacién para reclamar ef dafio moral de la madre -M. A A.- y del hijo menor R.
F.."" (el resaltado me pertenece).

9.d.1. En sentido similar, se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia
de Mendoza: “Las limitaciones fifadas por este régimen contradicen las fendencias
contemporaneas de/ derecho de dafios, orientadas a fomar como centro de atencion a

quien sufre'f'njustamente un dafio. Si el perjuicio espiritual es cierto Y no obstante se

" Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Azul. 10/3/2011. Causa N° 54.544 "A_ M. A. ¢/ F. N. R. s/ Darics y Perjuicios, Inédito,
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niega la indemnizacién, ademas de la justicia se lesiona fa seguridad juridica, porgue
esta nunca deja de estar comprometida frente a la certeza de un dado injusto. Es
evidente que el sufrimiento por la muerte de una persona no se limita a los herederos
forzosos, atunque sea razonable presumir que serén estos quienes estén mas expuestos
a padecerio. Sin embargo, la norma vigente excluye la posibilidad de que otras personas
que puedan acreditar debidamente un -dafio ejerzan la accién indemnizatoria (...)
admitida la reparacién del dafio moral, con sentido resarcitorio, y su proyeccion
constitucional, parece evidente que una limitacién semejante, degrada la esencia
misma del derecho a la reparacion integral. No estamos, en tal caso, frente a una
mera reglamentacién razonable de un derecho constitucional a la reparacion del
dafo injustamente sufrido. Hay alli, lisa 'y llanamente, una grotesca conculcacion
de la esencia misma de dicho derecho, que torna inconstitucional la solucién
normativa vigente (...) La limitacion gue en materia de legitimacién activa por dafio
moral consagra el art. 1078 CCiv., en muchos casos, deviene hoy inconstitucional, al
consagrar un tratamiento irrazonablemente distinto del que fluye nitidamente de fas
pautas supranacionales. Las respuestas que en la hora actual, de lege lata, no parecen
hallarse formalmente en la parte dogmaética de la Constitucion Nacional para la
declaracién de inconstitucionalidad del art. 1078 CCiv. en materia de legitimacion activa,
podrian encontrar una vélvula de escape razonable vy flexible en aquellas normas y
principios consagrados por los pactos Internacionales sobre Derechos Humanos, hby
incorporados a la Carta Magna por via del arf. 75 inc. 22. Tal interpretacién guardaria
plena armonia con el espiritu de nuestra Constitucion j/permftfrf'a enlazar fluidamente
los derechbs vy garantias reconocidos en su parte dogmética con aquellos que se han
incorporado a través de los pactos internacionales sobre derechos humanos con igual
jerarquia, Con sustento en estos principios, entiendo que la norma del art. 1078 del
CCiv. ha devenido inconstitucional en el caso concreto, habida cuenta que vulnera
el derecho constitucional del recurrente de no ser dafiado y (en caso de serlo) a

obtener una reparacion integra) del dafio sufrido”"” (el resaltado me pertenece).

6. F1 estado actual de los criterios valorativos imperantes en la materia y la
recepcidn constitucional de estos valores y su tutela a través de tratados internacionales

permiten atribuir la irrazonabilidad de la limi't'acii:éh“impuesta por el art. 1078 del C.C., por

7g¢ M. inre*Z, R A v. César Rodrfguez Ruiz y Coop. de Seguros”, senlencia de facha 7 de septiembre de 2010



art. 1078 del

7.b.- Se tenga por sustanciada Ia vistg conferida;

7.c.- Se haga lugar a la tacha de inconstitucionalidad efectuada sobre e

C.C,

rechazando en Consecuencia la excepcion de legitimacion activa

opuesta por la accionada con respecto a Diego Joel y Liuhel Tomas.

Ciudad Autonoma de Bueno

37 de marzo de 2014

o JORGE LUIS BULLORIHI
ARSESORTUTELAR

N Dictamen AT3CAyT N° 2/ G
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Poder Judicial de ia Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Ministerio Pablico Tutelar
Ascsoria Tuieimr de i era Instancia Contencions Administrati
“2014, Afio de las letras argentinas”
fo cual se solicita se declare su Inconstitucionalidad y consecuentemente, se rechace Ia
falta de tegitimacion activa para reclamar ¢ dafio moral por parte de los hermanos de
Ciro Oscar, solicitada por la accionada a fojas 245/246vta.
7. Por fodo lo expuesto, a s.s. solicito-
7.a.- Se lenga presente lo indicado en e Plo. 2 v 2.a del presente
~ dictamen:
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2016 - Afio del Bicentenario de la Declaracion de Independencia de la Repablica Argentina

Comision de Seleccion de Jueces,
Juezas e Integrantes del Ministerio Publico

Me dirijo a Uds., en mi caracter de Titular de la Asesoria Tutelar Nro. 3 de
Fuero en lo Contencioso Administrativo y Tributario del Poder Judicial de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, a los fines de dejar constancia que el dictamen que
antecede, pertenece a las actuaciones “CEPEDA JORGE ANTONIO Y OTROS C/
GCBA S RESPONSABILIDAD MEDICA”, (Expte. N° 45697/0), fue proyectado por
el Dr. Federico Kaimakamian Carrau, agente de esta oficina judicial desde el afio
2009. Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 6 de septiembre de 2016.

JORGE 1LUIS BULLORINI
ASESOR TUYELAR

Ministerio Piblico Tutelar
Pader Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

Avda. Paseo Coldn 1333, piso 6 - Tel. 5299-4400- atcayt3@jusbaires.gov.ar - www.asesoria.jusbaires.gov.ar
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