	En Mendoza, a los diez días del mes de noviembre de dos mil once reunidos en la Sala de Acuerdos, los Sres. Jueces de esta Excma. Tercera Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas de Paz y Tributario, trajeron a deliberar para resolver en definitiva los autos N°188.675 (32962) "A. R. R. p/ su hija menor A., M. C. c/ Balasch, Eduardo Antonio y otros p/ d. y p" (accidentes de tránsito) originarios del Décimo Noveno Juzgado en lo Civil, Comercial y Minas de la Primera Circunscripción Judicial, venidos a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 234 por la parte actora y a fs. 239 por la aseguradora contra la sentencia de fs. 221/226. 

Llegados los autos al Tribunal se ordenó expresar agravios a los apelantes, lo que se llevó a cabo a fs.255/258 por la parte actora, desistiendo de su recurso la citada en garantía a fs. 260. 

Corrido traslado de los fundamentos del recurso de la actora a la parte demandada apelada, contesta a fs. 266/268 Triunfo Coop. De Seguros Ltda. 

El demandado directo debidamente notificado no contesta. 

A fs.274 se hace parte la Srta. M. C. A. por haber cumplido la mayoría de edad, ratificando las actuaciones efectuadas en su nombre, quedando la causa en estado de resolver. 

Practicado el sorteo de ley quedó establecido el siguiente orden de estudio: Dres. Mastrascusa, Staib, Colotto. 

En cumplimiento de lo dispuesto por los arts. 160 de la Constitución Provincial y 141 del CPC, se plantearon las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTIÓN: 

¿Es justa la sentencia apelada? 

SEGUNDA CUESTIÓN: 

Costas. 

A LA PRIMERA CUESTIÓN LA DRA MASTRASCUSA DIJO: 

I. Contra la sentencia de fs. 221/226 que acoge parcialmente la acción por daños y perjuicios instaurada por M. C. A. representada por sus padres, condenando al demandado Sr.Eduardo Antonio Balasch y a Triunfo Cooperativa de Seguros Ltda a pagar a la primera la suma de $25.500, pero rechaza la pretensión de los padres de damnificada en cuanto a su reclamo de daño moral, deducen recurso de apelación los Sres. R. R. A. y B. M. G. solicitando la revocatoria parcial de la sentencia impugnada, y el acogimiento del rubro correspondiente al daño moral reclamado por los padres de la damnificada directa. 

Al fundar su recurso, luego de un breve relato de los antecedentes de la causa, se quejan por cuanto si bien la Sra. Juez a quo ha afirmado que no puede desconocerse el sufrimiento de los padres por los daños sufridos en la integridad psicofísica de su hija, a raíz del accidente, al mismo tiempo hace referencia a que los mismos no han sido probados. 

Señalan que justamente por no ser posible su desconocimiento no se requiere de prueba, y argumentan en torno a las especiales circunstancias del hecho, señalando que cuando llegaron al lugar del accidente su hija ya no estaba, y supieron por terceros que había sido trasladada en ambulancia al Hospital Notti, sin saber su estado o si se encontraba con vida, así como la impresión que sufrieron al encontrarla en el nosocomio, con un collarín, ensangrentada, extremadamente dolorida y asustada. 

Expresan que la angustia que esta situación les creó sumada a la impotencia que sintieron frente al hecho, demuestra su daño moral, así como su deseo de suplantar el dolor que padecía su hija, lo que obviamente no les era posible. 

Se agravian también por cuanto la Sra. Juez de la Instancia precedente ha rechazado el reclamo por entender que existe falta de legitimación activa por parte de los padres, en función de lo dispuesto por el art.1078 del Código Civil. 

Dicen que es necesario admitir que el daño moral debe resarcir también a la familia y expresan que ésta es la tesis de la Corte Suprema de Justicia de la Nación transcribiendo parcialmente un fallo. 

Citan a su vez otro fallo de la Suprema Corte de Justicia mendocina, parcialmente. Agregan dos sumarios de fallos de las Cámaras Segunda y Cuarta de esta Circunscripción. 

Afirman que esta posición no sólo ha sido acogida por la jurisprudencia sino también por la doctrina señalando que el Congreso Nacional de Jóvenes Abogados aprobó por mayoría una ponencia en el sentido de que debía ampliarse la legitimación de los damnificados indirectos en materia de daño moral. 

Expresan que dadas tales consideraciones la norma en cuestión sí permite la ampliación que su parte pretende por haber sido receptada por la doctrina y jurisprudencia. 

Se agravian además por cuanto la Sra. Juez a quo fundamenta el rechazo del rubro en la afirmación referida a que no se está frente a un caso de gravedad extrema que permita llegar al extremo de la declaración de inconstitucionalidad del art. 1078, entendiendo en primer lugar que no es necesario declarar tal inconstitucionalidad para aplicar la tesis amplia. 

Agregan que aun suponiendo que así fuera se preguntan cuánto es el sufrimiento que tienen que tener los padres para declarar la inconstitucionalidad de la norma o qué baremo es posible tomar, pues cuando los hijos sufren, sus padres sufren por ellos, de una manera indescriptible. 

Luego se refieren a la necesidad de adecuación de la conducta de los jueces y demás agentes públicos a la Constitución Nacional, transcribiendo un comentario de Bidart Campos a un fallo de la Corte Suprema de la Nación "Bco Comercial de Finanzas SA s/ quiebra", haciendo referencia a la necesidad de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan erradamente cuando está en juego la supremacía constitucional. 

A fs.266/268 la aseguradora contesta el recurso solicitando su rechazo por las razones que doy por reproducidas en mérito a la brevedad. 

II. Adelanto que pese al criterio amplio que sustenta este Tribunal en resguardo del derecho de defensa, el escrito de expresión de agravios no resiste el test de eficacia del art. 137 del C.P.C., por no haberse realizado una verdadera crítica de los argumentos del fallo impugnado, los que a la luz de los argumentos utilizados por los apelantes aparecen incólumes. 

Los fundamentos de la Sra. Juez para rechazar la indemnización para rechazar el daño moral pretendido por los padres, se basaron en un análisis preciso de la legitimación activa para reclamar el daño moral conforme lo establece el art. 1078 del Código Civil, las tendencias actuales del derecho de daños que pone el acento en la víctima de un daño injusto pero que no han alcanzado a lograr la reforma de la prescripción normativa y a la enumeración de algunos supuestos precisos en los que la jurisprudencia ha declarado la inconstitucionalidad del art.1078 del Código Civil, para concluir : "Que en el caso a resolver, si bien no puede desconocerse que los padres han sufrido a raíz del daño experimentado por la menor, de hecho no se han acreditado los extremos indicados en el escrito inicial tales como la repercusión familiar del hecho, la norma no permite la ampliación pretendida y tampoco estamos ante un caso de gravedad tal que permita llegar al extremo de declarar su inconstitucionalidad". 

Las tres razones expresadas en el párrafo transcripto han tenido igual fuerza dirimente para el rechazo del rubro pretendido por los padres, por lo que todas ellas debieron ser enervadas por una crítica adecuada por parte de los apelantes, quienes en cambio se han limitado en la fundamentación de su recurso a realizar una argumentación que sólo disiente de la opinión de la juzgador, sin siquiera dar fundamentos de esta diferencia de criterio que puedan ser útiles como crítica adecuada. 

En efecto, la Sra. Juez señala que no se probó adecuadamente la repercusión familiar del hecho tal como está descripto en la demanda (fs. 52/53) y en nada han podido discutir esta afirmación los apelantes por no existir prueba alguna sobre todos los elementos vertidos en el escrito inicial, limitándose a repetir -al menos parcialmente- en los agravios, los mismos hechos. 

Y no es que con ello se quiera negar -como bien lo indica la Sra. Juez a quo- el sufrimiento de los padres de la menor accidentada. Es que, como se trata de un supuesto de falta de legitimación legal para reclamar el daño por expresa limitación de la norma del art.1078 del Código Civil que restringe la indemnización por el daño moral sufrido al damnificado directo (en el caso de autos, la menor), para lograr que esta restricción normativa, en un Estado de Derecho, deje de ser apli-cable, es necesario que se realicen mínimamente esfuerzos interpretativos, argumentativos y probatorios adecuados. 

Es que en el caso en análisis se hubiera debido intentar, mal que les pese a los apelantes, la declaración de inconstitucionalidad de la norma del art. 1078 del Código Civil que veda a los padres reclamar el daño moral por los sufrimientos que les causara el daño sufrido por su hija y que es ley vigente en todo el territorio nacional. 

La circunstancia de que existan pronunciamientos judiciales a favor de la inconstitucionalidad no ayuda en nada a la tarea de revisión del fallo, pues como es sabido el control de constitucionalidad que ejercen los jueces se limita al caso concreto en que despachan su decisión. 

Por ello, las citas de jurisprudencia, no constituyen críticas razonadas a la sentencia, y no son admisibles como agravios, si no existe argumentación en torno a los mismos referida al caso concreto, como tantas veces lo ha sostenido este Tribunal. 

Para agravar aún más el déficit del recurso, las citas de jurisprudencia efectuadas por los apelantes en nada se relacionan con el caso de autos. 

La sentencia de la Corte de la Nación se refiere al único supuesto de excepción establecido en la norma del art. 1078 del Código Civil que admite el reclamo de los damnificados indirectos, cual es el de la muerte de la víctima, caso en que los herederos forzosos pueden reclamar por derecho propio indemnización por el padecimiento sufrido por la muerte del ser querido. La sentencia de la Suprema Corte de la Provincia que se cita se corresponde con un caso en que padre e hijo habían sufrido lesiones en un accidente de tránsito, y por ello se mantuvo el monto concedido al padre en concepto de daño moral, por su propio sufrimiento como damnificado directo. 

Los fallos de Cámara se refieren uno al daño material sufrido por muerte (pérdida de chance) y el otro a un supuesto de daño moral por muerte que como se ha visto más arriba es el caso de excepción establecido en el segundo párrafo del art. 1078 del Código Civil. 

Como se ve, la jurisprudencia citada por los apelantes, no apoya en nada su pretensión, pero aún cuando se hubieran transcripto casos en que se hubiera tratado la inconstitucionalidad del art. 1078 en su primera parte (tal como es la cita de la ponencia que trae el escrito de agravios), nada se argumenta respecto a las razones que deben inclinar la decisión en sentido contrario. 

Por lo demás afirmar que, como existe alguna jurisprudencia y algún sector de la doctrina que afirman que debe ampliarse los casos en que debe admitirse la legitimación para reclamar el daño moral, sin siquiera distinguir entre damnificados directos e indirectos, no es necesario declarar la inconstitucionalidad del art.1078 del Código Civil es inadmisible, pues como deben conocer los letrados que asisten a los actores, nuestro sistema jurídico exige que los jueces se ajusten a las normas vigentes salvo cuando ellas son inconstitucionales, lo que debe declararse, o al menos indicarse como inaplicables al caso en examen, dando las razones específicas de tal resultado del control de constitucionalidad. 

Y el argumento de que existan posturas a favor de la inconstitucionalidad, tanto en doctrina como en jurisprudencia, sin más razones que ésta, es igualmente inadmisible para su declaración pues del mismo modo, existen también un sinnúmero de fallos jurisprudenciales y de opiniones doctrinarias en contrario. 

Finalmente lo que resulta más relevante para la declaración de deserción del recurso es la falta total de argumentación en torno a las razones jurídicas por las que la limitación del art. 1078 del Código Civil resulta contraria a la Constitución en el caso concreto, o no supera el test del principio de razonabilidad. 

Tal falta de argumentación crítica no puede ser suplida por los jueces cuando como lo indica la Sra. Juez a quo, la vulneración de la Constitución no resulta evidente por cuanto el caso planteado no reviste gravedad suficiente para ello. 

Insisto de todos modos, para que quede claro a los padres reclamantes, que en ninguna medida se está afirmando con esto que no exista una legítima presunción de que los sufrimientos alegados han existido y por ello es que la Sra. Juez a quo no duda de que no puede negarse el sufrimiento de los padres por el daño extrapatrimonial de su hija. Pero ello no es suficiente, desde el punto de vista del ordenamiento jurídico vigente (más o menos valioso desde el espectro de la justicia) para otorgar un resarcimiento económico, cuando ese ordenamiento jurídico lo deniega -por razones de política jurídica evaluadas por los ordenamientos legislativos- si no se ha argumentado en derecho de manera suficiente para hacerlos inaplicables al caso concreto. 

Esa es la norma que rige en el Estado de Derecho que los jueces no pueden traspasar por razones de moral meramente crítica y que deben ser enjuiciadas en los recursos de apelación de modo eficaz para poder salvar la valla del respeto al ordenamiento jurídico indicando su inconstitucionalidad de modo efectivo y de acuerdo a las prescripciones del art. 137 del Código Procesal Civil. 

Por las razones expuestas entiendo que el recurso debe ser declarado desierto. 

Sobre la primera cuestión voto entonces por la afirmativa 

Sobre la primera cuestión los Dres. Staib y Colotto adhieren al voto que antecede. 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTION LA DRA MASTRASCUSA DIJO: 

VI. Las costas de Alzada deben ser impuestas a los actores apelantes por resultar vencidos (art. 36 del C.P.C). 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión los Dres. Staib y Colotto adhieren al voto que antecede. 

Con lo que terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuación se inserta: 

SENTENCIA: 

Mendoza, 10 de Noviembre de 2011 

Y VISTOS: 

El acuerdo que antecede, el Tribunal 

RESUELVE: 

I. Desestimar el recurso de apelación articulado a fs. 234 por la parte actora contra la sentencia de fs. 221/226, la que queda en consecuencia confirmada. 

II. Imponer las costas de Alzada a los apelantes. 

III. Regular los honorarios de los Dres. Ezequiel Ibáñez, Mónica Piccolo, Luis Daniel Cuervo y Belisario Cuervo en las sumas de $.; $.; $. y $., respectivamente y sin perjuicio de las regulaciones complementarias que puedan corresponder (arts.2,3,4,15 y 31 LA). 

Notifíquese y bajen. 

Dra. Graciela Mastrascusa 

Juez de Cámara 

Dr. Alberto Staib 

Juez de Cámara 

Dr. Gustavo Colotto 

Juez de Cámara 

Dra. Roxana Álamo 

Secretaria de Cámara 


