El dafio moral no puede scr reclamado por la concubina desde cl
momenio que no es heredera forzosa.

CCCom, de Junin, 20-8-96, “M., G. R. y otra ¢/Transporte El
Resero™, L. L. B. A. 1996-1140

IV. Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de Buenos Aires sobre responsabilidad de los
padres por la falta de reconocimiento de hijo

SCIBA, Acuerdo 64.306, “D., M. R. ¢/S.,
A. E siReclamacion del estado de filiacion”

Dictamen de la Procuracion General:

La sala segunda de la Camara Primera de Apelacion en lo Civil y Co-
mercial de San Isidro confirmé la sentencia de primera instancia que hizo
lugar a la demanda de filiacion promovida por R, D. M., en representacion
de su hija menor 1. D. (hoy 1. 8. AL}, contra F. 5. A. —obligacion que sc tuvo
por cumplida con las constancias de la causa- . v 1ambién al reclamo de dafio
moral, rechazando a su vez la excepeién de preseripeion opuesta al respecto;
la modificod en cuanto al monto resarcitorio, que fo aumento (v. 5. 141146
v [ 103/106).

Se alza el demandade mediante recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley (5. 150/158), que [unda en la violacion de los articulos 248 —texto
segin ley 23.264—, 1067, 1068, 1078, 3956 v 4037 del Codigo Civil y en la
existencia de absurdo.

Dos son los temas centrales de la impugnacion: uno, referido al computo
de la prescripcion para el reclamo de dafio moral, entendiendo ¢l recurrente
que si bien lo cs a partir de tener expedito el titulo de Ia obligacion, en el
cuso, la fala de dicho titulo en tiempo oportuno fue por omiston de la aclera
en procurarlo; v ¢l otro, relativo a o precedencia y monto de dafo moral.

Opino que la queja no debe prosperar.

1} Respecto al primer topico due la impugnacion died que —en mi eriterio—
media insuficiencia pues ¢l recurrente no se hace cargo de los [undamentos
brindados por el sentenciante (v, fs. 141 vla/1H4Z2) ¥ su exposicion transita
por un carril diferente, que en delinitiva no traduce mas que una discrepancia
subjetiva, do que no resulta téenicamente apto para provoecar la apertura de
la casacidn (art. 279, Cod. Proc. Civ. v su doctrina).

Sin perjuicio de elle, entiendo de aplicacién a! caso la doctrina de V. b
emanada de Jas causas Acucrdo 45288, 27 de diciembre de 1991 y Acuer-
do 53405, 6 de setiembre de 1994 (cilada por 1o Alzada}- covas consideraciones
comparto - en ¢l sentido de que “resulta temporanen la demanda gue reclama
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daflos v perjuicios por la negativa del presunto padre de reconocer la filiacion
que ha sido interpuesta juntamente con la que se reclama esa filiacion”.

1) En relacion al segundo agravie debo sefialar que si bien a primera
vista podria parecer ajustada al subexamen la doctrina citada por el apelante,
sentada por V. L. en la causa Acucerdo 46.097 (sent. del 17-3-92), una detenida
lectura de los argumentos del fallo impugnado v de los de aquel pronuncm-
micnto me permite concluir lo contrario,

Ln efecto. La Alzada considerd que causa dafio moral la falta de reco-
nocimiento, cuando tal silnacidn es consecuencia de la conducta del progenitor
{v. £s. 144, tercer parrafo).

Para ello tuvo en cuenta varias circunstancias que desarrollo concretamente,
a saber: la ncgativa por parte del demandado de las afirmaciones de la actora
como asi haber hecho otras, propias, de hechos y circunstancias incompatibles
con la paternidad establecida, en las que a la postre fue vencido (v. fs. 142
via./143); 1a responsabilidad imputabie al padre por el incumplimicnto de los
deberes propios emergentes de la concepeidn (v, {5, 143/143 via).

Acudio también la Camara a normas de la Constitucion Nacional y de
tratados internacionales que con clla comparten supremacia —articulo 75, in-
ciso 22— vy sabido cs que ninguna norma o leyv inferior debe ser aplicada
cuando controvierte a las normas superiores, como asi que los tratados citados
brindan parametros interpretativos que constituyen principios, valores y nor-
mas plenamente dotados de juridicidad, obligatoriedad y aplicabilidad por
parte de los juzgadores (conf. Bidart Campos, German, La filiacion “verda-
dera”, en E. D. 162-245),

Arriba asi a la decision apoyéndola en el deber genérico (o principio
constitucional) de no dafar a otro, citando a tal efecto el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, v en el derecho de todo ser humano a obtener la
filiacion, como tambicén en el deber juridico de reconocer al hijo (v. fs. 144),

Facil es colegir entonces que quien —como en la especie— no reconoce
espontancamentc a su hijo es juridicamente responsable dc los dafios que
cause a quicn tiene ¢l derecho a esperar el cumplimiento del deber juridi-
co (reconocer al hijo, emplazarlo en el estado de familia) (art. 1074, Cod.
Civ. cit.).

De alli que la Alzada considerd —con sustento en el articulo 1109 del
Cdédigo Civil- que la actitud —en realidad su no actuar— del demandado cons-
tituy ¢ un ilicito que genero responsabilidad —obviamente subjetiva (conf. Zan-
noni, Eduvardo, Responsabilidud civil por ¢l no reconocimiento espontdaneo
del hijo, en L. L. 199G-A-1)— por ¢l dafio moral causado a la menor (v,
f5. 144). No debe olvidarse que la pauta cierta de cllo es que la ley da accion
para reclamar el recenocimiento; de lo contrario, si el no obrar fuera licito,
la ey no daria accion.
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Luecgo afirma que el perjuicio resulta de log hechos mismos —in re ipsa—,
que se ocupa de referir (v. 5. 144 in fine/144 vta).

Ya en ¢l quehacer de justipreciar la condena y en la inteligencia de que
la indemnizacién reviste cardcter compensalorio (y ne punitorio) —dJe ahi que
carezca de incidencia lo expuesto en fojas 135 in fine/155 vuelta— valord la
conducta del demandado y las demids circunstancias que sefala v, con sustento
en fa faculiad que le olorga el articulo 165 del Codigo Procesal Civil y
Comercial, elevd el monto oportunamente establecido (v. fs5. 144 vta. in
fine/145).

Efectuada csta resefla sobre lo decidido por el juzgador v conlrontandola
con los [undamentos que se vierlen en el recurso, es mi criterio que no se
logra para nada conmover la construccidén sobre la que se asienta ¢! fallo
(incluyendo la doctrina y jurisprudencia aplicadas), que conticne un desarrollo
logico que no es debidamente rebatido, pues el esfuerzo se ha concentrado
en la presunta violacidn de la doctrina legat de V. E. que, como lo adelantara,
no resulta para mi aplicable at caso, desde que la Camara no efectia afirma-
ciones dogmaticas carentes de aval probatorio, legal y jurisprudencial; todo
lo opucsto v por ello la situacion se torna diferente a la ventilada en aquella
causa {art. 279 ¢it,).

Ftnalmente, no advicrio que la suma fijada en concepto de dafio moral
no se compadezea con las pautas evaluadas por el sentenciante, en ejercicio
dc facultades propias.

Por las razones cxpuestas, soy de opinion que V. E. debe desestimar cl
recurso traido.

Tal es mi dictamen.

La Plata, julio 2 de 1997, Luis Martin Nolfi

Actterdo

En la ciudad dec La Plata, a diez de noviembre de mil novecientos noventa
¥ ocho, habiéndose establecido. de conformidad con lo dispuesto en el Acuer-
do 2078, que deberd observarse ¢l siguiente orden de votacion: doctores 11i-
tlers, San Martin, Negri, Pettigiani, de Ldzzari, Salas, Ghionc, se retnen los
sciores jueces de la Suprema Corte de Justicia ¢n acucrdo ordinario para
pronunciar senlencia delinifiva en la causa Acuerdo 64.506, “D, M., R. o/S.,
A, Is/Reclamacion de estado de filiacion™

Antecedentes

La sala II de la Céamara de Apclacion en o Civil y Comercial del de-
partamento judicial de San [sidro conlirmo en lo principal el fallo de primera
instancia v lo medificd en lo referente al monto olorgado en concepto de
dafio moral elevando la condena a $ 30.000.
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Se interpuso, por el demandado, recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley.

(ido el sefior subprocurador general, dictada la providencia de autos y
cncontrandose la causa en estado de dictar sentencia, la Suprema Corte resolvio
plantear v votar la siguiente

Cuestion

;s fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley?

Votacion

A la cuestion planteada, of sefior jucz docior Hitters dijo:

. La Camara fundé su decision en que:

a) Debe rechazarse la defensa de preseripeidén planteada contra el rectamo
de dafios y perjuicios promovido desde gue la sentencia de filiacion determina
la legitimatio ad causam de la actora, entendida como la cualidad emanada
por ia ley que laculta a requerir una sentencia favorable respecto del objeto.

b) Causa dafio moral la falia de reconocimicnto cuando —como en ¢l
caso- tal situacion es consecuencia de la conducla del progenitor, a poco que
s¢ adviertan algunas consecuencias de la omisidn, que se proyectan en la
esfera de los derechos subjelivos como asimismo cn la vida social.

¢) El daiio moral cn situaciones como ¢l presente ¢s un detrimento a ial
punto evidente que resulta probado re ipsa en virtud de los hechos mismos.

d) Dadas las circunstancias de autos debe elevarse la condena a la suma
de § 30.000,

2. Conira dicho pronunciamiento se alz6 la demandada por via del recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley en el que denuncié absurdo v violacion
de los articulos 248, 1067, 1078, 1068, 3956 v 4037 del Cadigo Civil,

3. El recurso no puede prosperar.

En autos, la actora inicid en forma conjunta la accion por reclamacion
de filiacion extramatrimonial v la relativa al dafo moral causado por la con-
ducta del demandado {(v. 5. 9 v 12).

Iy En lo que hace a la prescripcion de la accion de daios v perjuicios
resulta de aplicacion la doctrina de este Tribunal que emana de fas causas
Acuerdo 45288 (sent. del 27-12-91) v Acuerdo 53.405 (sent. del 6-9-94)
similares a la presente.

Se dijo alti gue el principio general en la materia €5 gue la prescripeion
no corre contra los derechos o las acciones gue ain no han tenido nacimiento:
wctioni non natly non praescribinto

Como observa Galli, “ninguna accion pucede prescribirse antes de existir,
porgue ne ha podido ejercerse”™. (O, para expresarlo con palabras de Ennec-
cerus-Nipperdey, la preseripeion comienza tan pronto nace "uny pretension
accionable”, formula andloga o {a del Codipo espafiol segun la cual “el tiempo
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para la prescripeion de toda clase de acciones [...] s contard desde el dia
que pudieron ejercerse” (arl. 1969, v. Salvai-Galli, Obligaciones en general,
t. 11, ed. Tea, Buenos Aires, 1958, N® 2072.a v 2071.a en ps. 417/9). Asi
ha interpretado la jurisprudencia espafiola el plazo relativo a los cuasidelitos
al decidir que la prescripcion corre desde que cb agraviado “pudo ciercer la
aceion” pues como [o destaca Borrel Macia “...si no puede ejercilarse la
aceion no puede decirse que exista” (Responsabilidades derivadas de la culpa
extracontractual civil, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1958, Cap. XXIV, N° 180,
ps. 344/5).

Cl referido principio actioni non patur non praeseribuniur, ha side aplicado
en varias oportunidades por esta Corte.

Asi en materia de simulacion v derechos heredilarios ha expresado que
los derechos que no pueden reclamarse sino en calidad de heredero de bicnes
futuros, no son prescriptibles sino desde la apertura de la sucesion sobre la
cual, 0 cn cuyo beneficio, deben cjercerse, desde gue en tal condicion esos
derechos carceen de existencia juridica, constituyendo meras expectativas que
no pueden servir de base a ninguna actividad judicial. Es que, cxpuesto en
términos generales, la preseripeion comienza a correr desde que cl crédito
existe y puede ser exigido, y no corre contra los derechos o las acciones que
no han tenido nacimienio (A. v S. 1980-1-537),

También en materia de hechos ilicitos ha sostenido en este mismo orden
de idcas que “...si bien es cierto que la prescripeion de la accion emergente
de un hecho ilicite comienza desde ¢l momento en que €ste ocurre, toda vex
que constituye la fuente de la obligacion a resarcir, no o cs menos que tal
principio —de cardcter general- debe ser congruentemente aplicado en situa-
ciones particulares, como la del caso de autos, ¢n Ja que la ilicitud del hecho
no se encuenira categdricamente establecida en el momento de originarse,
sino que fue necesario un acto jurisdiccional, ¢l que permitiera calificarlo
como fal”. En esta oportunidad se invocaron los fundamentos vertidos en
otro precedente (D. I. B. A. 80-83) que creo es pertinente reproducir; “...la
doctrina como Ja jurisprudencia vienen admitiendo que cuando fa ilicitud del
hecho debe resultar de una previa declaracion judicial, el término de pres-
cripeidn solo pucde comenzar a partir de la fecha en que la seniencia que
asi lo declare pase en autoridad de cosa juzgada [...] se podra ohjetar que la
ilicitud del hecho no resulta de la sentencia que asi lo declara; que ningin
obstaculo de orden material o juridico impide proponer la accion de dafios
v periuicios con anterioridad; que la hipdtesis no es equiparable a la del
articulo 3980 o que se podré argiiie con ¢l cfecte retroactive propio de las
sentencias dictadas en procesos de condena. Pero maguer tales reparos, sc
me aparece come mas valiosa —decia ¢l doctor Bouzat a guien pertencce el
voto— la selucidn que propicio. Carece de sentido imponer a aquel cuyo con-

503



trovertido derecho estd pendiente de un reconocimiento judicial la carga de
poner en movimiento la actividad jurisdiccional en miras a manlener viva
una pretension cuya consolidacion —en la realidad de las cosas— solo habrd
de operarse una vez decidida la cuestion relativa a la legitimidad de la ocu-
pacion, Cuestion que, no va por virtud del precepto legislativo sino de la
fuerza misma de las circunstancias y por imperio de los principios de la
l6gica aparcce con ribetes propios de prejudicialidad material. Basta para evi-
denciarlo observar que no cabria, sin caer en el ricsgo del 1al mentado escandalo
Jjuridico de las senlencias contradictorias, pronunciarse en la accion de dafios
¥ perjuicios sin haberlo hecho antes en la de desalojo™ (A. v §. 1977-1T1-727).

Las argumentaciones reseiiadas son de estricta aplicacion al caso de autos
en el que va no es la ilicitud del acto o hecho ilicito lo que se encontraba
pendiente de una decision judicial sine la fegitimatio ad causam de 1z aclora,
entendida como la cualidad emanada por la ley que faculta a requerir una
sentencia favorable respecto del objeto litigioso (A. v S. 1976-11-37).

No se desconoce (se decia en el precedente citado) que la caracterizacion
de la sentencia de fillacion ha suscitado en doctrina v jurisprudencia posiciones
encontradas, por lo que me parece 0til recordar lo que Diez-Picazo expresaba
sobrc ¢l tema: “Una sentencia deelarativa se limitaria a dejar constancia de
una situacién ya exislente, que habria producido ya sus propios efectos juri-
dicos. Y s claro que los efectos juridicos de la relacion paterno-filial (ape-
llidos, alimentos, patria potestad) se producen como consccuencia de la sen-
tencia y no antes de ella” (citado por José Puig Brutau, Fundamentos de
Derecho Civil, t. 1V, vol. 11, ed. Bosch, Barcelona, 1970, ps. 138/139).

Por tales razones entivndo que la sentencia de filiacion, si bien es de-
clarativa del vincule paterno-filial ya que existia sin ésta, por su naturaleza
cs constitutiva en punto a su objeto al atribuir el titulo de la filiacion (art. 247,
Cod. Civ.. conl. Zannoni, . A., Derecho de Fumilia, 1. ], ps. 58 vy ss.).

Conforme con lo que ilevo dicho, lo dispuesto por el articulo 3956 del
Codigo Civil que hace correr Ta prescripeion de las obligaciones personales
“desde la fecha del titulo de la obligacion” y habida cuenta de que la demanda
de dafios fue inlerpuesta conjuntamente v a las resultas de ia de filiacién,
corresponde desestimar ¢l recurso en esle aspeclo y mantenerse el fallo del
a quo ¢n cuanto al rechazo de la prescripeion opuesta,

1) En le atinente a la indemnizacion en concepto de dafio moral va me
he expedide con anterioridad,

Dije en fa causa Acuerdo 59.680 (sent. del 28-4-98) gue en lo pertinente
reproduzeo, que los argumentos que se expenian a continuacion no debian
generatizarse, va que dependen de la situacion particular de cada pleito, por
ejemplo. la edad del legitimado activo, los resultados de los andlisis, o los
molivos que hu tenido el progenitor para negarse o hacérselos: y muy espe-
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clalmente las causas invocadas para desconocer la paternidad, verbigracia,
razonzbles dudas de haber tenide relaciones intimas con la madre aptas para
engendrar, cteétera.

Antes que nada importa poner de relieve gue la cuestion analizada no
ofrece soluciones menocordes ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, aunque
la corriente moderna —sobre todo a partir de la vigencia oxigenante en la
Argentina de distinlos instrumentos internacionales, que luego analizaré— esta
del tado de la procedencia de la indemnizacion del agravio moral por la falta
de reconocimicento de los padres de la filiacion extramatrimonial de sus hijos.

Lua doctrina del foro en nucstro pais ha abierto una importante brecha en
este sentido v como leading case podemos cilar justamente un pronunciamientlo
de un juez de primera instancia en lo Civil y Comercial de San Isidro del afo
1988 (“H. L. A", con nota de Bidart Campos, E. D. 128-330) seguido por
tribunales de esta provineia (CCCom. de San [sidro, sala |, 13-10-88, 13, D. 475,
voto def doctor Arazi) v de la Capital (CNCiv., sala F, 19-10-89, L. L. 1990-A-2;
id., 30-3-90, . D, 139-101; sala 1, 14-4-94, 1., 1. 1995-C-400, entre olros),

Empero esta Corle, la primera ver gue se ocupo de la tematica —a mi
entender en una situacion factica distinta a la agui analizada— repelio tal tipo
de indemnizacion (causa Ac. 46.097, sent. del 17-3-92, voto del doctor Vi-
vanco), sobre la base de {o normado por los articulos 066 y 1068 del Codigo
Civil; partiendo de la base de que la ausencia de reconocimiento no implica
nihguna ilicitud que permita gencrar una indemnizacion.

Por ¢l contrario, soy de la idea de que la falta de reconocimiento del
progenitor -~-como ha sucedido en autos— se constituye en un hecho juridico
ilicito que genera responsabilidad civil y, por ende, derecho a la indemnizacion
a favor del hijo menor afectado.

Lllo asi, partiendo —por un lado- de la legisfacion interna; v —por otro—
de los fratados internacionales, ralificados por nuestro pais.

a} Legistacion interna.

Previo a todo resulta importante puntualizar —y en esto parece no haber
dudas— que ¢l acto de reconocimiento es voluntario y unilateral, mas —y aqui
aparccen s discrepancias— la negativa infundada del padre genera efectos
jurigenos, partiendo del punto basilar que de las interconexiones que surgen
de los plicgues y replicgues del Derechio de Familia ¥ de la responsabilidad
civil, el hijo tiene un derecho subjetivo a ser reconocido por quien lo ha
engendrado (Kemelmajer de Carlucel, Responsabilidad por jalta de recono-
cimienio de la paternidad extramatrimonial, en Derecho de Danos, 17 Parte,
ps. 666-8).

En ciecto y en lo que liene que ver con el an debeaiur, repirese que el
articulo 254 del Codigo Civil (reformado por Ia ley 23.264) le conhicre a los
hijos la polestad de reclamar su filiacion extramatrimonial contra quien con-
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sideren su padre o su madre, v si ¢éstos se nicgan, entiendo que hay iicitud
pues —como luego veremos— no existe derecho sin su correlativa accién
(Bossert, conforme su voto en la CNCiv,, sala IF del 19-10-89, ya citado), a
tal punto que la negativa infundada lleva implicita la sancion por indignidad
(art. 3296 bis del Céd. Civ.).

De lo dicho se colige sin ambages que la actitud de marras de los pro-
genitores genera un dafio moral para sus hijos (art. 1078 del Cod. Civ.), pues
afecta su derecho al nombre, su derecho a conocer su identidad, v sobre 1odo
su derecho a Ia personalidad: por lo que debemos concluir que quien elude
voluntariamente un deber juridico de reconocimiento es responsable de los
dafios originados (conf. CNCiv,, sala L, 23-12-94, “B. O. N. ¢/M. 0. 0.,
pues el desconocimiento del nexo hioldgico, importa una ilicitud.

Ello asi pues se pone en marcha de ese modo ¢l sistema de responsabilidad
civil que requiere; ilicitud, dafio, nexo causal y tactor de ateibucion {arts. 254,
903, 504, 1074 y 1078 del Cod. Civ.).

b} Fratados internacionales.

Soy de la opinién que con las normas del estatuto civilistico que he
citado, basta y sobra para configurar la responsabilidad civil del accionado,
empero no resultard baladi traer a colacién un conjunto de documentos ¥
tratados internacionales, que a partir de la Reforma nacional de 1994, tienen
jerarguia constitucional (art. 75, inc. 22 de la Carlta Magna), y que sin duda
vienen en apoyo de esta tesitura.

No cabe hesitacion que en la segunda mitad de este siglo ha fenido con-
crecion una nucva discipling juridica, esto es el Derecho Internacional de los
derechos humanos (Gros Lspiell, Derechos humanos, Perd, 1991, ps. 15-27)
que a nivel convencional ha generade una serie de instrumentos vy tratados
internacionales, que como dije al principio, han servido para “oxigenar™ al
Derecho interno, confiriéndole pautas abarcadoras a nivel universal y regtonal,
desplegando una pantalla protectora para ¢l ser humano en cualquier lugar
donde se encuentre.

Esto es lo que se ha dado en llamar la dimension transnacional del Derecho
y de la justicia (Cappelietti, Mauro, Justicia constitucional supranacional, en
Revista de la Fucultad de Derecho de México, t. 28, N° 110, p. 361).

Desde ese punto de mira repirese que tanie la Declaracion Universal,
como la Declaracion Americana, como ¢l Pacto de San José de Costa Rica,
como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas y la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, han disefiado un conjunto de reglas
y pautas, cn ¢l sentido que vengo sciialando, protegiendo el derecho a la
familia, los derechos del nifio, el derecho a la personalidad, eicétera.

l.a Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, sos-
tiene en su Preambulo que las potestades de cada uno estin condicionadas
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por las dc los demas, lo que ratifica nuestra posicion en ¢l sentido de que si
el hijo tiene derecho a solicitar su reconocimiento: su padre, si no cumple
con cse “deber”, cae en ilicitud.

La Declaracion Universal de fa ONU dispone en su articulo 6 que todo
scr humano tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica,
criterio ratificado por el articulo 3 del Paclo de San Jos¢ de Costa Rica, de
similar tenor a lo normado por el articulo 16 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos de la ONLUI.

El citado articulo del Pacto de San José de Costa Rica pone énfasis en
recalcar que los sujetos de derecho son las personas. Los atributos que ge-
neralmente se le reconocen a éstas son el rombre, ¢l estado civil, la nacio-
nalidad, etcétera.

Justamente el articulo 18 del mencionade instrumento interamericano con-
sagra el derecho al nombre, que faculta al hijo a utilizar el apellido de sus
padres. Es éste un tipico derecho a la identidad. ya que da la posibilidad de
tener un nombre propio que diferencie a una persona de las demas (conf.
art. 24.2 del P. 1. D, C, P).

En tal orden de ideas el articulo 19 det Pacto de San José de Costa Rica
—recting: Convencion Americana sobre Derechos Humanos— dice que todo
nifio en su condicién de menor tiene derecho a las medidas de proteccidn
por parte de la familia y ¢l Estado. Con similar sentido la “Declaracion de
los Derechos del Nifio™” proclamada por la Asamblea General de la ONU, el
20 de noviembre de 1959 (véase Derechos humanos. Recopilacidn de instru-
mentos infernacionales. Naciones Unidas. 1988-366) habla de la “obligacién”
entre otros de los padres de cuidar y respetar a los nifios.

A su vez la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (aprobada por
ley 23.849) y aplicable a los menores de 18 afos, le impone a los padres
una serie de “deberes” (arts. 3, 5y 18), v le confiere a los hijos ¢l “derecho”
dc conocer a sus progenitores (art, 7}, v a tener su identidad (art. 8.2).

LI articulo 32 del aludido Pacto de San José —recting Convencidn Ame-
ricana sobre Derechos Humanos— remarca esa dupla a la que antes hice re-
ferencia: “deberes y derechos”, de donde sc infiere que si el padre no cumple
con los derechos de su hijo, incumple sus deberes. De este preceplo surge
cxpresamente que toda persona ticne “deberes” para con su familia (ap, 1) ¥
que los derechos de la persona estan limitados por los derechos de los demas
{ap. 2}

¢} Conclusiones.

De lo que antecede surge que los padres tienen una scric de ebligaciones
y deberes con sus hijos, v que éstos gozan de un conjunto de derechos, entre
cllos el de ia personalidad juridica, eb derecho al nombre, el derecho a conocer
su identidad, etcétera; cuyo incumplimiento genera responsabilidad.
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En consceuencia, admitida la existencia de ilicitud en la conducta del
demandado, es dable recordar que esta Corte ha senalado que en tal siluacion,
los dafos causados mereeen reparacion {A.y S. 1962-1-6435; causas L. 30.026
del 2-11-82, L. 33.545 del 31-8-84), criterio ampliamentc ratificado por la
doctrina ¥ por la jurisprudencia de los demas tribunales (Borda, Guiller-
mo A., Tratado de Devecho Civil, Obligaciones, 4* ed., p. 478; CSIN, en
I. A 1961-111-399),

No exime de responsabilidad al progenitor la eventual falla de culpa o
negligencia, pues la indemnizacién por agravio moral no es punitiva sino
resarcitoria, desde que debe atenderse a la relacion de causalidad mas que a
la cutpabilidad (Belluscio-Zannoni, Codigo Civil comentado, t. Y, p. 113),

Se trata en definitiva de la responsabilidad de quien se susirajo de un
deber juridico de reconocer a su descendencia, y que luego al ser demandado
judicialmente no contribuyo para nada en despejar las dudas que razonable-
mente podia albergar su hijo en lo referente a su filiacion (Zannoni, nota
fallo, L. L. 1990-A-4).

Sicndo e} agravie meral la consecuencia necesaria e includible de la
violacion de los derechos de la personalidad antes sefialados, la acreditacion
de la existencia de dicha transgresién {(art. 375 del Cod. Proc.), importa al
mismo tiempo, como dice Brebbia (E1 dafio moral en las relaciones de fumilia,
en Derecho de Familia, homenaje a Méndez Costa, p. 85) la prueba de Ia
existencia del dafo, que en autos ha sido considerada por el a quo, en uso
de sus polestades jurisdiccionales que le son propias.

En o referente al guantum deheans ¢b monto de la condena fue cuan-
tificade por la Cimara, y para nada —a mi modo de ver— 1al decision entra
cn los carriles del absurdoe, ya que cvalud las circunstancias particulares de
la causa v la conducta del demandade a la que no son ajenas la suspicacia
con que se permitid analizar el guehacer sexual de ta actora pese a haber
admitido una relacion intima entre ambos, ni 1a falta de prucha de la ignoerancia
que de la concepeion adujo (v. fs. 144 vta)).

Para concluir reitero que no es de aplicacion ¢l articule 1066 del Codigo
Civil, pues como intenté demostrar, tanto el Derecho interno como el Inter-
nacional le imponen al padre el “deber” de reconocer a su hijo, y la negativa
a hacerlo, ¢n el caso particular de autos, genera responsabilidad civil.

Por lo expuesto, ¥ por las razones que en sentido concordante ha brindado
el sefior subprocurador general, doy mi voto por la regativa.

A la misma cuestion planteada, el sefor juez doctor San Martin dijo:

Adhiero al voto del doctor Hitters salvo en o que atafie a la procedencia
del dafo morai, punto en el que considero la queja debe prosperar.

Tal como to sosticne ¢l recurrente sc ha violado en el fallo la doctrina
legal que emana de la causa Acuerdo 46.097 (sent. del 17-3-92). Se dijo alli
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que afirmar que fa mera circunstancia de no realizar ¢ reconocimicnto ¢s-
pontineo de la filiacidn extramatrimonial constituye una ilicitud o, lo gue cs
lo mismao, gque es reprochable juridicamente, estd en pugna con ¢l principio
sentado por el arlicule 1066 del Codigo Civil ¢ importa una alirmacion dog-
matica. A

No resulta obice para ello ¢l hecho de que en el antecedente citado las
circunstancias fueran diferentes a las del caso que hoy nos ocupa, desde que
la causa del pedido de resurcimiento fue en ambos “la omision paterna de
reconocimiento”™ que, como se dijo, no constiluye por si sola una ilicitud en
nuesiro ordenamiento juridico, no habiéndose indicado por ¢l tribunal a quo
cuil es la nonma que prohibe la conducta asumida por el demandado o cual
es [a que impone una distinta,

Si lo que dejo expuesto ¢s compartide, deberd dejarse sin efecto la suma
Justipreciada en conceptlo de indemnizacion por dafio moral, ¥ confirmarse
cn lo demds el fallo recurrido. ‘

Se imponen las costas de esta instancia al demandado, desde que el éxito
parcial del recurso no ha alterado su condicion sustancial de vencido {art. 68,
Caod. Proc. Civ). _

Con ¢l alcance indicado y ofdo ¢l senor subprocurador general, doy mi
volo por la afirmativa.

A da misma cuestion planteada, ef sefior jues doctor Negri dijo:

1. Adhiero al voto del doctor Hitlers v en lo que atafie a la procedencia
de la reparacion del agravio moral agrego lo que sigue:

La causa resuclta en Acuerdo 46.097 proponia un problema distinto ya
quc eran completamente dilerentes sus circunstancias de hecho. Mediaban
allf situaciones objetivas como la cdad del menor y ¢l hecho de que no
hubiere habido negativa del padre a asumir su paternidad, que excluian la
posibilidad de un dafio moral, No ¢std de mas recordar que, como reiferada-
mente fiene resuclio esta Suprema Corte, la denuncia de violacion de la doc-
trina legal debe estar necesariamente referida a situaciones similares, que no
se dan en la especie,

2. En autos, la sentencia de grado decidio condenar a resarcir por agravio
moral la omision paterna de reconocimiento de una hija que contaba con 4 afios
de edad al momentio de su dictado, luege de una obstinada negativa al contestar
demanda (ver [s. 22 vta ), v si bien como dice ¢l a quo esa resislencia cesé con
el eserito presenlado el 8 de junio de 1995 con posterioridud al dictamen de
[vjas 88/50 que determing la paternidad del demandado (v. [s. 93), la condena
tuvo por presupuesto los términos de la litiscontestacion ya referida.

El articulo 1066 del Codigo Civil debe ser imnterpretado dentro de la
urdimbre general de disposiciones del Cédigo Civil que protegen a la familia:
las que si bien atribuyen cardcter unilateral al reconocimiento del hijo por el
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padre (arg. arts. 248 y cones.) consagran simultancamente el derccho de éste
a reclamar su filiacién (arg. arts. 254 y concs.) y castigan a quienes no lo
hicicren voluntariamente durante su menor edad (art. 3296 bis).

Iin un contexto asi no resulta posible extremar el significado de la ex-
presion “expresamente prohibido por las leyes” del articulo 1066 del Codigo
Civil, mi interpretarla de manera aislada.

El caracter voluntario del reconocimiento no lo convierte en un acto de
arbitrariedad, ni lo desliga de principios fundamentales de derecho como el
de no dafiar a otro v ¢l de dar a cada uno lo suyo, bases del ordenamiento
juridico positivo.

En particular en un caso como el de autos sobre el que convergen di-
mensiones tan intensamente humanas.

La existencia del dafio, motive también de agravio para el recurrente
resulta, con el alcance v extension que le asigna la sentencia en recurso de
la naturaleza misma de la pretericion que se repara (conf. causas L. 33.545,
sent. del 31-8-94: L. 36.489, sent, del 2-9-86; 1.. 36.625, sent. del 14-10-86).

Voto por la megativa.

A la misma cuestion planteada, el sefior jues doctor Pettigiani dijo:

1. Liminarmente he de sefialar, conforme lo sostenido en Acuerdo 59.680
{sent. del 28-4-98}, que a “electos de resolver, interesa igualmente determinar
si el representante del incapaz estd facultado para sustituir la voluntad de éste
por la suya propia en materia tan trascendente como ¢s la de accionar contra
su propio padre por indemnizacion de dafos y perjuicios.

“Resulta til al respecto recurrir a la nocion de representacion, y para ello
seguiremos la ensefianza de Llambias (Tratado de Derecho Civil, Parte general,
5% ed. actualizada, Perrot, t. I, N* 697 y ss., p. 414), quien nos dice que “la
representacién tiene lugar cuande se designa una persona para que sustituya al
incapaz cn ¢l ¢jercicio de los derechos de éste, y realice los actos para fos cuales
el titular estd legalmente impedido’, agregando seguidamente una nota distintiva
que nos parece esencial para la consideracién de este tema: “El representante
actiia por su sola iniciativa ¥ sin concurso de la voluntad del incapaz, quien
bajo este sistema queda en la mds completa pasividad. siende reemplazado por
aquél en el maneio de sus intereses” (ob. cit., N° 608, p. 414).

“Senala poco mas adelante que a diferencia del anterior (representacion),
el sistema de asistencia implica no una sustitucion en el ejercicio de derechos,
sino un Hlamado conjunte con otro a desempefiar ese gjercicio, es decir que
no media prescindencia de la voluntad del sujete como en la representacion,
sino que la asistencia ‘da lugar a una actividad compleja cuyo elemento vo-
luntario esta integrade por la voluntad del titular de los derechos ejercidos,
completada por la voluntad de la persona gue desempefia la funcion de con-
tralor” (N? 6160, p. 415).
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"Nos parece oportuno también recordar aqui fas palabras de Cicu cuando
expresa como evidente ‘que los derechos que la ley concede al padre no se
basan en un interés individual suyo, sino cn el Unico interds a satisfacer, ¢35
decir, el del incapaz. No pudiendo ser defendido este interés por el incapaz,
de interés individual suyo cs clevado a interés superior de la familia v confiado
sobre todo al padre como Hamado por naturaleza a desempefiar tal miston’
{Antonio Cicu, La filiacion, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1930, 14 ed,
p. 13. N° 4).

“En este conlexto, jpodemos sostener que en maleria de tantas impli-
cancias psicosociales con proyeceiones insospechadas en el futuro del indi-
viduo vy la comunidad pueda el principal interesado manienerse en la mas
absoluta pasividad mientras quien tiene atribuida por ley su representacion
hace y deshace supuestamente interpretando una voluntad que solo adquiere
el cardcter de presunta, sin que pucda en rigor aflirmarse que exisle una ne-
cesidad impostergable nt las razones de necesidad y urgencia que pueden dar
andamiaje a la perentoriedad de una tal accion, ya que [a prestacion alimenlaria
debida en todo caso en esa situacion garantiza sobradamente la atencién de
las necesidades congruas o culturales, civiles vy aun extraordinarias del menor?

“Cierio es que junto a la representacion individual el menor se verd
protegido por la representacion promiscua que conforme a los (érminos del
articulo 39 del Codigo Civil ejerce ¢l Ministerio de Mcenores, pero esta in-
tervencion no cs suficiente para sustituir su voluntad en un supuesto donde
ninguna razén juridica ni de otra indole parece militar para precipitar la de-
cision sobre la necesidad y conveniencia de promover demanda al progenitor.
Mixime cuando hay quienes sostienen desde la doctrina v la jurisprudencia
quc los menores bajo patria potestad (en el supucsto de que ésta sea cjereida
por el restanle progenitor) no se encuentran sometidos a la representacion
que estableee el articule 59,

"No se trata agui de suplir 1a ausencia de representanic mediante Ja de-
signacion de tutor o curador, ¢n ausenciz de los padres, ni de controlar la
gestion de aquéllos, o una contralacion o el manejo de sus bienes, ni ascgurar
fos bienes o Ia persona del menor, ni de sustituir la inactividad de aquétlos,
ni de proteger la existencia ¢ intereses de una persona por nacer, ni de oponerse
al matrimonio que se pretenda celebrar mediando la existencia de impedi-
mentos, ni de deducir Ja nulidad del matrimonio celebrado en los casos del
articulo 219 del Codigo Civil, ni en fin de la critica exigencia del articulo 272
del Cadigo Civil,

"Se trafa de una accién que en nuestro concepto cs diferible en ¢l tiempo
y escncialmente personalisima, porque ¢l derecho misme que sc ticnde a
vehiculizar es personalisimo, y no media ninguna razon de urgencia que im-
ponga su promocion (atento la ya mentada obligacion de alimentos).
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“En una linea de pensamicnto coineidente se ha sostenide que ‘los pesares
de la actora a consecuencia de la falta de reconocimiento voluntario por parte
de! padre de su hijo v las consceuencias que cilo pudo haber traido en su
entorno social, ho permite que pueda invocar la violacidn de un interés juridico
lepitimo que sustente la posibilidad de reparacién del dario moral sufrido. El
interés tutelado por el derecho es el del emplazamientio del hijo v éste sélo
puede ser ¢jercitado por €l, por cuanto se trata de una accidn personalisima’
(cita de Pizarro, Ramdn Daniel, en Dafio moral, p. 531).

"Prosiguiendo con Llambias, entendemos como actos personalisimos
‘agucllos que por su naturaleza séio estdn librados a la discrecional voluntad
del autor del acto, de manera que se entienden ajenos al cometido de aquellos
representantes” (los que invisten representacion genérica, de la cual actos
tales quedan exceptuados) (oh. cit., N° 616, p. 418).

"Ejemplilica este recordado jurista actos tales como el matrimonio, el
reconocimiento de filiacion, el testamento, la accion de divorcio, la revocacion
de donacion por ingratitud del donatario, etedtera.

“Por nuesira parle creemos posible ubicar junto a ellos toda eventual
accion que se olorgue al menor por indemnizacion de dafos v perjuicios
contra alguno o ambos de sus progenitores dentro de los limites y con los
condicionamientos apuntados. En efecto, admitida tal posibilidad cuando el
padre ha sido privado de su patria potestad por alguna de las causales que
prevé el articule 307 del Codigo Civil, como antes vimos, creemos que puede
seguirse con el menor en lo perlinente el temperamento que predica Llambias
respecto de! Ministerio de Menores: “promover las acciones judiciales [...]
que pudieran perjudicarse por una dilacién [...] si la deduccion de Ia accidén
puede postergarse sin perjuicio de los intereses del incapaz, debe hacerse asi
I...1 Entre las acciones que tipicamente no admiten demora, estan las destinadas
a interrumpir una prescripeion’ (ob. cit., N® 624 b, p: 423). Sucede que solo
el propio menor, y no su representanle puede para nosotros decidir la opor-
tunidad y conveniencia de iniciar un juicio tal ¥ en cuanto al transcurso del
tiempo, estd como diremos mas abajo, neutralizado por el mecanismo tuitivo
de la suspensién de la prescripeion, de indudable operatividad en el caso.

"Adviértase que en cada supuesto de derecho personalisimo el legislador
ha fijado edades para posibilitar su cjercicio: 16 afios las mujeres y 18 los
varones para contraer matrimonio {art. 166, inc. 3%, Céd. Civ.}, con asenti-
miento de sus representantes legales o del juez (arl. 168. Cod. Civ.), 0 dispensa
judicial los menores de esa edad (art. 167), 14 afos para reconocer hijos
extramatrimoniales (art. 286), 18 afios para otorgar lestamento (arts. 3614
v 286, Cad. Civ)), en estos casos sin anucncia de sus representantes; para
¢jercitar Ia accion de divorcio serd necesario al menor haber podido en funcion
de la edad contraer matrimonio vilido, ¥ andlogamente, pura revocar la do-



nacién por ingratitud del donatario habrd que tener previamente aptitud legal
para donar (que se adquiere a los 14 afios —a los 18 para Borda— en ¢l caso
del menor gque ejerce profesion o industria, conf. Aida Kemelmajer de Carluceci,
La capacidad civil del menor que trabaja, Astrea, 1976, ps. 126 y ss.. N 10},
Por otra parte, asi lo sefiala Llambias, al enfatizar que “los actos personali-
simos, por lo general, tienen un régimen peculiar de capacidad® (ob. cit..
N 616, p. 419).

“Creemos por nuestra parle que el menor —conceptuado el accionar conira
su progenitor por dafies y perjuicies como un acto personalisimo— considerado
incapaz en razdn de no alcanzar la edad de 21 afios. no podria hacerlo hasta
esa edad ni tampoce, como dijimos, su representante legal, dada la falta de
extension de la representacion a esa clase de actos (Llambias, ob. cit,, N® 616,
p. 419).

“Es por otra parte la tesitura que surge, en materia andloga a la aqui
tratadz, de nuestra legislacion. En efecto, en el caso de la adopeion simple,
se prevé la posibilidad de su revocacion pero para que ello ocurra debe mediar
pelicion justificada del adoptade mayor de cdad o acucrdo de partes mani-
[estado judicialmente, cuando el adoptado fuera mayor de edud. Tin los res-
tantes supuestos (haber incurrido en indignidad el adoptante o adoptado, o
habersc negado alimento sin causa justificada) se trata de causales similares
a las que provocan la privacion de la patria potestad, y s¢ fundan en motivos
de indudable gravedad, que inciden particularmente en perjuicio del adoptado
menor de edad, por lo que en estos casos, en principio, se justifica la inter-
vencion preventiva del representante legal, que en ¢l caso serd un tutor ad
litem sin perjuicio de la representacion promiscua del Ministerio Pupilar —ar-
ticulo 539, Codigo Civil-.

“Pero de no mediar tales razones de premura, que en aras de la proteccion
del mener, susceptible de grave afectacion en su integridad fisica v psiquica,
tornan impostergable fa actuacion del Estado en su defensa, como ‘la rescision
de Ja adopcion presupone, sin explicitar, 1a presencia previa de causas o razones
araves que tanto adoptante come adoplado juzgan intolerables en la convi-
vencia |...] no intcresa tanto [...] si se admile 0 no la rescision o revocacion
consensual como la madurez que ¢l acto en si implica, en la valoracion de
sus consecuencias’, lo que ‘por su naturaleza, sélo es viable luego que el
adoptado llega a la mayoria de edad puesto que antes no es plenamente capaz
de obrar v menos ain de manifestar un consentimiento maduro de una decision
tan trascendente como ésta. Por otro ladoe no parece congruente que siendo
la adopcioén una institucién de tutela a la minoridad, el menor, mientras no
alcance la mayoria de cdad, pueda convenir —aun cuando representado por
el Ministerio Publico- la rescision de la adopeion. Todo o cual, por supuesto,
sin perjuicie de la sujecion del adoptante a las normas que, a titulo de sancion,
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le sean aplicables ante ¢l incumplimicnto de los deberes emergentes de! cjer-
cicio de la patria potestad” (Zannoni, Eduarde A. y Orquin, Leopoldo M.,
La adopcidn y su nuevo régimen legal, Astrea, Buenos Aires, 1972, ps. 209
y 210/211).

"Advertimes la coincidencia del razonamiento con el que anles expusié-
ramos. Salvo necesidad de actuar surgida ante el incumplimiento de deberes
impostergables que hacen al ejercicio de la patria potestad, no se advierte la
conveniencia ni posibilidad de adoptar decisiones apresuradas, que superan
la inmadurez que la ley presume respecto de los menores.

”Sin perjuicio de cllo, dado que se reputan hechos con discernimiciio
los actos licitos practicados por menores adultos (art. 921, Cod. Civ., a con-
frario), y que tales menores pucden comparecer cn juicio autorizados por el
padre (arts. 281 y 264 qudter, inc. 3°, Cad. Civ.)), lo que sc funda en que
nadie mejor que el padre puede saber si, cesada la impubertad el menor estd
suficientemente capacitado para comparecer por si en juicio (conf. Llambias,
Codigo Civil anotado, 1. 1, Abeledo-Perrot, 1982, com. art. 281, N° 1, p. 944),
excepeionalmente serd facultativo para el menor de 14 adlos cumplidos o mas,
si se siente capacitado para ello, cuando su padre se encuentre privado de la
patria potestad, o se hubiere accionado simultaneamente contra el mismo por
tal privacién, demandar la indemnizacion por dafios v perjuicios, para lo cual
deberia contar con la pertinente autorizacion del restante progenitor que con-
setve ¢l ejercicio de la patria potestad (art. 264, inc. 3°, Cad. Civ.) vy con
intervencion del Ministerio de Menores (conf. SCIBA, L. L. 80-134).

"No obstante, consideramos que, atento la situacion de enfrentamiento
que. habitualmente existe entre ambos progenitores, a efectos de evitar per-
niciosas maniputaciones o influencias que procuren extender la virulencia del
conflicto ai menor, y su utilizacion con fines subalternos por ¢l padre que
detente el ejercicio de la patria potestad, u obviamente cuando ésta no haya
sido privada todavia a aquel contra el cual se peticiona, en situaciones tales
deberd ser el juez quien confiere la autlorizacion (arls. 264 quéter, parrafo
final, 282 v 285, Cdd. Civ.), para lo cual deberd tener prioritariamente en
cuenta ‘lo que convenga al interés familiar’, alenlo el standard que consagra
el 264 quater in fine del Codigo Civil.

“Esta conveniencia para el interés familiar puede suponer que el juez
entienda que el menor no puede ejercitar, hasta que no llegue a la mayoria
de edad, la accion de marras, fundado en los elementos de juicio a los que
acceda y en las circunstancias del case, las que procurard conocer minucio-
samente, en su expresion real, para o cual podra valerse de equipos auxiliares
interdisciplinarios e intentar la conciliacidn, si fuere pertinente.

“Todo ello no empece a que el juez pueda apreciar en ejercicio de sus
facultades ordenatorias, la esclarecida decisidn del menor, ya que su incapa-
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cidad ‘reside, en suma, sobre una presuncion legal de inaptitud natural que,
como todas las presunciones, puede ser contraria a la realidad de los hechos’
{Ambroise Colin y Henri Capitant, Cours élémentuire de Droir Civil frangais,
Paris, Dalloz, 1931, t. 1, 7° ed., p. 451, N® 437). Una de las ideas generales
que dominan la materia es, para Colin-Capitant, que ‘el menor esid autorizado
por la ley para hacer él mismo los actos que no le pueden generar para €l
ningan cfecto perjudicial® {ob. y lug. cits.).

“Pareciera ser ésta una solucion que compatibiliza el derecho que consagra
el articulo 12 de la Convencion sobre Derechos del Nino de expresarse li-
bremente en los asuntos que le afectan con las restantes normas constitu-
cionales e infraconstitucionales que rigen su capacidad y atienden su propio
inlerés y el familiar comprometidos.

“Es del caso recordar, en este punto, que la privacién de la patria potestad
—a diferencia de la pérdida en el régimen legal anterior— es esencialmente
revocable, pudiendo ser restituida hasta los 21 afios *si los padres demostraran
que, por ¢ircunstancias nuevas, la restitucion se justifica en beneficio o interéds
de los hijos’ {art. 308 del Cod. Civ.), norma que se ajusta a los dictados de
las convenciones incorporadas a nuesira Constitucién Nacional.

"Esta posibifidad reintegratoria estd indicando la eventual inconveniencia
de autorizar el ejercicio de la acciéa de responsabilidad antes de que el menor
alcance los 21 afios, ya que hasta esta edad cstarfa en principio siempre
latente una eventual restitucidn de la patria potestad, con lo que se darfa la
paradoja de que el inicio de la accion resarcitoria podria coincidir con un
pedido de reingreso a la refacion familiar.

"Hemos reparado en el riesgo de que se interprele que una eventual
modificacion de fa conducta del progenitor a quien se atribuye la generacion
del dafio obedezca no a razones de afecto, sino de mera conveniencia, de un
cinico utilitarismo, para intentar evitar la inlerposicion de una demanda in-
demnizatoria en su conlra, o que desde otro angulo, se receple la demora en
iniciar 1al demanda como una tentativa de ‘comprar un padre’. Por ello, sin
dejar de mencionar que conductas especulativas de este tipo pueden acompafiar
permanentemente una relacion familiar, manipulando la misma, hacemos hin-
capié en la importancia de que sea una decision reflexiva y madurada la gue
en todo caso dé via libre al reclamo, y que se evalie en todo tiempo la
evolucion que sigan las compertamientos. No podemos por und excesiva ge-
neralizacion, presumir como interesado todo cambio que se advierta cn la
conducta de un individuo con beneficio de la relacion familiar.

”A pesar de tratarse de una decision personalisima, en lo cual no cabra
admitir interferencias fordneas, teniendo el reclamo un contenido marcada-
mente patrimonial, consideramos procedente la designacion de un tutor es-
pecial, cuya actuacidn se circunscribird a la defensa de los intereses del menor
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conexos exclusivamente al reclamo por indemnizacion de dafios v perjuicios,
sea en su determinacion v cuantificacion previas, a los efectos de viabilizar
e implementar ¢l reclamo; sea en la eventual administracién de los ingresos
provenientes del cumplimiento de la posible sentencia que haga lugar a aquél
(arts, 282 y 397, inc. 1°, Cad. Civ.)”,

2. Realizadas tales consideraciones, y en lo relativo al 1opico de pres-
cripeion, en el Acuerdo citado también tuve oportunidad de expedirme respecto
del mismo en estos términos: “En tanto el menor no acciene, dado que se
encontrard en una verdadera impostbilidad de hacerlo (falta de autorizacion)
o simplemente teniendo en ctenta que no se le puede compeler a iniciar tal
accidn antes de cumplir los 21 afios, no correrdn a su respecto los términos
de prescripcién de la accidn. En efecto, nos encontramos aqui frente a las
dos causas que scgin refiere Salvat establece nuestro Codigo Civil para la
suspension de la prescripeion, ‘beneficio que la ley acuerda en consideraciones
y motivos de cardcter especial’, las cuales son *1° Las fundadas en la inca-
pacidad de las personas, como ocurre en los casos de minoridad y demencia
(art, 3966); 2° Las fundadas en las relaciones que median entre las personas
o en la situacion particular en que se ha encontrado el propietario o el acreedor,
como sucede en el caso de suspension de la prescripeion entre esposos o a
favor de la esposa (arts. 3969, 3970 v 3971)...° (Raymundo M. Salvat, Tratado
de Derecho Civil argentino, Obligaciones en general, 4° ed., Buenos Aires,
1941, N° 2091).

“Estamos frente a un menor que se encuentra en una situacion particular,
dado la relacion que media con su progenitor. Por ello, la vigencia de la
suspension se impone, dado que se concentran absolutamente todas las causales
que la justifican.

“Por otra parte, cs de estricta justicia aplicar la mdxima romana contra
non valentem agere non currit praescriptio, que exime del curso de la pres-
cripcidn toda vez que quien se veria perjudicado por ella sc hubiese encontrado
en la imposibilidad de actuar, como sucede en la especie {conf. Salvat, ob.
cit., N* 2092, nota 104, gquien cita el Cédigo, Lib. 7°, Tit. 40, ley 1?, par. 2
in fine, quis enim incusare cos poteril, si hoc non fecerini, quod, efsi maluerint,
minime adimplere lege obviante valebant porque, jquién podra acusarlo, si
no hubieren hecho lo que, aunque hubieren querido, no podrian en manera
alguna ejecutar por impedirselo la ley?)”.

3. Asimismo, y en lo que respecta al alcance de la sentencia que se dicla
en materia filiatoria, en el Acuerdo 56.647, sentencia del 17 de febrero de
1998, he expresado, en lo que aqui interesa, que “no puede afirmarse sin
mengua de todos estos principios doctrinarios, legates y hasta de orden cons-
tituclonai, que el padre no tenga la patria potestad en tanto no medie reco-
nocimiento.
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“La ley le atribuye esc poder-deber desde ¢l mismo momento en que la
concepeion lo ha hecho padre, sin que su voluntad tenga aptitud para relevarlo
de tal titularidad (En nuestro Derccho entendemos que ¢l art. 872, Cod, Civ,,
coloca una barrera infranqueable a la posibilidad de la renuncia, va que no
pucde ponerse en duda que cl derecho-deber de la patria potestad ha sido
concedido menos en ¢l interés particular de las personas, que en mira del
orden publico, bastando simplemente imaginarse una socicdad en la que todos
los padres de una sola vez pretendieran renunciar a lo que es una verdadera
carga impuesta no ya por la ley, sino por la propia naturaleza).

"Si aln se sostuviera que no tiene atribuido ¢l derecho hasta el recono-
cimiento, soslenemos con Cafferala que ese reconocimiento es declarativo,
no atributivo del estado civil. No lo crea, sino que pone de manitiesto la
filiacion de la cual emana (José Tgnacio Cafferata, La filiacién natural, Im-
prenta de la Universidad, Cordoba, 1952, N° 10, p. 162), le hace ostensible.
Crea el emplazamiento en el estado de hijo extramatrimonial, pero no el
hecho del cual surge (Llambias, Cddigo Civil anofado, t. 1, com. art, 332,
N® 4, p. 1049, con cila en sentido concordante de Segovia, Machado, Busso,
Borda). Al respecto agregamos con Llambias que ef reconocimiento ‘es atri-
butivo de estado civil (Lafaille, Callerata), pero éste s preexistente al acto
de reconocimiento, ¥ subyace potencialmente en ¢l hecho de la filiacion. De
este cardcter se desprenden importantes consecuencias: 1} Tiene efecto re-
troactivo en lo que hay coincidencia total en doctrina. El reconocimiento
tiene efectos retroactivos al dia de la concepcién {Machado, Scgovia, Busso,
Lalaille, Borda, Lépez del Carril} [...] 2} En cuanto a la capacidad del sujeto
activo no se requicre la capacidad propia de los actos juridicos en gencral
(Borda}; bastando la capacidad de discernimiento y aptitud para la generacion
{Lataille}’ (ob. y lug. cits.).

“Por su parte, Maria Joscfa Méndez Costa tras sostener que el recono-
cimiento es declarativo de estado porque ‘la causa de la [iliacion cs el hecho
bioloégico y no fa voluntad del reconociente manifestada en el reconocimiento’
establece como consecuencia el cardcter retroactivo a la concepeion del hijo,
efecto que también adjudica a la sentencia que dectara la filiacién acogiendo
favorablemente la demanda que emplaza al actor en el estado de hijo extra-
matrimonial del demandado (Derecho de Familia, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1984, 1. 1f, N° 6, ps. 71/72 y N° 18, p. 107).

“Cierta doclrina francesa reciente parece acompafiar nuestra tesitura. Asi,
Weill-Terre v Bernabent coinciden en que el receonocimiento tiene cardcter
declarativo y consecuentemente produce un efecto retroactivo,

“Con cl reconocimiento, sea voluntario o forzoso, el padre ostensibiliza
el derecho-deber de patria potestad, que se encuentra titularizado en su persona
desde la concepcidn del hijo, independientemente de su voluntad, y aun de
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su conocimiento (podriamos cstablecer un simil en lo que ocurre con el he-
redero —aungue en este caso no cabe la renuncia, principio del art. 3420,
Cod. Civ—). Con prescindencia de coémo se juzgue su actitud frente a tal
circunstancia, porque este deber (en esta etapa se encuentra objetivamente
priorizado con relacion al dereche), lo tiene atribuido por la naturaleza misma,
es anterior v preexistente a la ley, v se fundamenta en la generacién.

“Chiovenda, Rosenberg y Alsina también distinguen los tres tipos de
sentencia: declarativas, de condena y constitutivas (Chiovenda: Istituzione di
Diritto Processuale Civile, Napoli, 1933, vol. 1, ps. 169 v ss.; Rosenberg:
Lehrbuch des Deutschen Zivil processrechts, Berlin, 1931, p. 161, Alsina:
Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal Civil v Comercial, Buenos
Aires, 1942, vol. 11, ps. 552 v ss.).

“Por su parte, Santiago Sentis Mclendo precisa que ‘el concepto de de-
claracion (accion declarativa, sentencia declarativa o procese declarativo) es
un concepto genérico; el concepto de mera certeza es un concepto especifico;
y se presia a gran confusién utilizar para ambos ¢l mismo vocablo, como
viene haciéndose corrientemente, debido come muy bien explica Couture, a
la carencia en nuestro idioma de un vocablo que traduzea el italiano geccer-
tamento o el aleman Feststellung [...] v el inconveniente puede evitarse dando
a estos tres tipos de sentencias, acciones o procesos las denominaciones de
declarativas de condena, declarativas de constitucion y declarativas de certeza,
con lo cual se recoge el concepto genérico v sc¢ cstablece una especificacion
correcta’ (La ciencia procesal argentina, en Revista de Derecho Procesal,
Buenos Aires, afio 1, 1943, segunda parte, p. 55)”.

Asi, conclui en que “la sentencia que admite el estado de hijo extrama-
trimonial ¢s de reclamacion y declarativa de estado (declarativa de certeza
de estado en la terminologia de Sentis Melendo), quedando el hijo emplazado
comeo hijo extramatrimonial del padre o madre demandados {ver ademds M.
J. Méndez Costa, La filiacién, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1986, N°® 169,
p. 284; Belluscio, César A., Mamial de Derecho de Familia, t. 1, 4" ed. ac-
tualizada, N° 20, p. 56, Buenos Aires, 1986). Solo reconoce una situacion
juridica anteriormente existente. Por lo tanto, su efecto propio es la retroac-
tividad al momento en que quedé constituida fa relacién o situacioén juridica
a la cual refiere”

4. Como lo hice en el acuerdo mencionado en primer términe adhiero
al voto del doctor San Martin, si bien en lo que respecta al rechazo de la
indemnizacion pretendida por dafio moral, arribo a igual solucién por distinta
via argumental.

Ha seiialado el distingutdo colega que me precedid en la votacidn, doctor
Negri, que las relaciones de familia revisten “dimensiones tan intensamente
humanas”, ¥ que no resultan exentas de la aplicacién de principios funda-
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mentales del Derecho, come son “el de no daifiar a otro v ¢l de dar a cada
uno lo suye, bases del ordenamiento juridico positivo”.

Pero esas reglas del afterum non lwdere y del fus suwm cuique (ribuere,
precisamente por el sector del mundo juridico en el cual cn este caso estan
llamadas a recibir aplicacion, no admiten una traduccién en iguales (grminos
que cuando su destino se dirige a ofras zonas del Derecho.

Estoy haciendo referencia a esa “naturaleza especilica del Derecho de
Familia, cuya particularidad tiende, cada vez mas, a la sancion de codigo
scparado para regir la basica institucién social” (Enrique Diaz de Guijarro,
Improcedencia del resarcimiento del daiio moral en el juicio de divorcio y
st admisibilidad en la mulidad de matvimeonio, en 1. A, 1983-111-625).

No voy a insistir demasiado en este tdpico, ni voy a sefialar con peculiar
detenimicnto cudles son las particularidades y especificidades a que me refiero,
por cuanto las mismas han sido harto sefialadas por la generalidad de Ia
doctrina, a partir de las laboriosas y atinadas obscrvaciones del maestro Cicu,
que si bien suscitaron fuertes criticas desde caracterizados exponentes del
pensamiento juridico universal, sin embargo inmortalizaron su obra sobre £7
Derecho de Familia, que viera la luz en 1914, desde su catedra en la Uni-
versidad de Bolonia, poniendo de resalio aspectos hasta entonces inadvertidos
de [a ingtitucion familiar v de su consecuente regulacion juridica.

Simplementc a mode de sintesis, recojo en lo sustancial ¢l recenocimiento
v las consecuencias trascendentes que se siguieron de tal labor, expresadas
magniticamente por un jurista de la talla de José Castan Tobefas (Derecho
Civil espafiol, comiim y foral, 1. V, vol. 1, 8 ¢d., Reus, Madrid, 1961, ps. 40/41)
guien sefiald “Que aunque la tesis de Cieu peque en algunos puntos de exa-
gerada, sobre todo en términos de derecho constituido [...] hay que reconocer
que tliene razon, cuando menos, en lo esencial de su apreciacion sobre las
particularidades que ofreee ¢l Derecho de Familia, destacandolo de las demis
ramas del Derecho Privado™.

5. He ienido oportunidad de sostener, antes de ahora, honrindome en
acompafiar en esa posicion a quien recientemente ef doctor Jorge Mossel
lurraspe (su discurso de apertura en el V Congreso de Derecho Internacional
de Danos, Buenos Aircs, 24-4-97) definiera como el més grande civilista de
Latinoamérica, el doctor Guillerme A. Borda (participande en la misma postura
en esa oportunidad ¢l Dr. Di Lella), que la responsabilidad civil por dafios
en instituciones propias del derecho personal de familia excluye la aplicacién
de los principios generales propios de aquella responsabilidad (Jornadas de
Derccho Civil —Familia v Sucesiones— en homenajc a la Dra. Maria Josefa
Mc¢ndez Costa, Santa Fe, 8 v 9 de noviembre de (990, publicadas en el
excelente trabajo de Atilio Anibal Alterini v Roberto M. [.dpez Cabana, Cres-
tiones de responsabilidad civil en el Devecho de Familia, en L. L. 1991-A-950).
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A pesar de que tal postura aparecio en aquella oportunidad como fran-
camente minoritaria, es la que posteriormente explicitd el nombrado Diaz de
Guijarro, y habia sido defendida casi concomitantemente en un valioso fallo
por la doctora Maria Veresa Estévez Brasa (integrando la CNCiv,, sala B, in
re “V. de D, N. ¢/D.,, R. M.”, 13-6-90, E. D. 139-269), quien textualmente
sostuvo gue “La aplicacién genérica de los principios de responsabilidad civil
(art. 1078) no puede viabilizarse en una materia tan especitica como el Derecho
de Familia”.

Por su parte, hubo quienes, aun cuando a la sazdn compartieron la tesis
mayoritaria, sosteniendo que las reglas generales del sistema de responsabi-
lidad civil resultaban aplicables a las relaciones de familia, formularon una
significativa salvedad, haciendo notar que “el principio segln el cual quien
causa culpablemente un dafio injusto debe reparario no es absoluto. Hay casos
en los cuales se niega la accion resarcitoria, se exige un factor de atribucion
especial (dolo, culpa grave), se modula el de culpa (quam in suis), o se
pondera el dafio con referencia individualizada a los sujetos de la relacién”,
v que “Los criterios de aplicacion deben tomar en cuenta esas caracteristicas
del sistema vinculindolas con los intereses superiores en la constitucion de
una familia, y cn su estabilidad, v con ¢l sentimiento de justicia de la comu-
nidad”. Finalmente alertan que “la aplicacién indiscreta de criterios indem-
nizatorios ajenos a las circunstancias propias de las relaciones de familia
arrastra el peligro de desalentarlas, y poner de tal modo en crisis a ese nlcleo
social” (Atilio Anibal Alterini v Roberto M. Lépcz Cabana, ob. cit.}.

En similar sentido surpen autorizadas opiniones doctrinarias y fallos que
advierten sobre las consecuencias imprevisibles de admitir responsabilidades
indiscriminadamente en csta materia.

Un ilustrativo articulo cuya autoria pertenece a Ricardo Lorenzetti (Sis-
tema de Derecho Privado actual —que expone ideas desarrolladas en la obra
Las normas fundamentales de Derecho Privade, Rubinzal-Culzoni, 1995-,
en L. L. 1996-D-1337) resalta que “la proteccién de los derechos individuales
tiene su impacto colisionante en instituciones publicas como la familia. Asi,
se ha sefalado reiteradamente que la proteccion excesiva del individuo es
destructiva de la familia, puesto que el interés individual colisiona con el
interés de la institucion familiar” (con cita de Majello, Ugo, Dalla tutela
dell'interesse superiore a quella della persona, devoluziona dell 'esperienza
ginridica in materia di rapporsi fumiliari, p. 109 en Lo civilistica italiona
daglianni 30 ad aggi tra crisi dogmatica o riforme legislativa, Cedam, 1991).

Por su parte, Julio Cucto Raa comenta un caso resuelto por ¢l Tribunal
de Apelaciones del Estado de Illinois, en el que un hijo reclama los dafios
sufridos al ser concebido adulterinamente por su padre. El progreso del re-
conocimiento de la paternidad y la condicién de “bastardo” en que se sumio
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al hijo, junto al engano respecto de la madre de sus posibilidades de contracr
matrimonio parceen ser decisivos al ser probados como condicién de atribucion
de responsabilidad.

El tribunal, sin embargo, considera los eventuales reclamos que podian
seguirse en casos similares si se sentara {al precedente, dado el nimero de
hijos nacidos en esa situacion y haciendo una evaluacion del dafo resarcible.
Concluye gue “se estimularia a quiencs llegaran a este mundo bajo condiciones
que pudicran considerar adversas. Uno podria procurar la indemnizacion de
dafios ¥ perjuicios por haber nacido de cierto color, otro por razones de raza,
otro por haber nacido afectado por una enfermedad hereditaria, otro, por
haber heredado caracteristicas familiares desafortunadas, uno por haber nacido
en el seno de una familia numerosa y desprotegida, otre pergue une de sus
padres gozaba de una mala repulacién™, y que “si hemos de contar con la
accion en razon de un concepto tan innovador como el de vida ilicita, de-
bicra llegar tuego de un estudio completo de las consecuencias”™ (Logica y ex-
periencia en el Derecho [a propdsito de “Zepeda vs. Zepeda '], en L. L.
1991-D-935).

Iis muy ilustrativo recorrer este tframo de ia decision judicial, por su,
para nosotros, desusado razenamiento, ordenado sobre una base absolutamente
empirica: “El reconocimiento de la demanda promovida por ¢l actor implica
la creacion de un nuevo acto ilicito (forf): una accion por vida ilicita (wrongfud
life). Las implicancias juridicas de tal acto ilicito son vastas: su impacto social
podria ser conmovedor (sfaggering). Aun si el nuevo litigio se limitara a los
ilegitimos scria formidable. En 1960 tuvicron lugar 224.330 nacimientos ile-
gitimos en los Estades Unidos, 14.262 en 1llinois v 10.182 en Chicago (Vital
statistics of the United States 1960, vol. 1, Sec. 1y 2, 1962). No solo se
registran mas nacimientos afio a afo (en 1llinois ¥ en Chicago el nimero de
1960 doblo el nimero de 1950}, ademas aumenta la relacion de hijos ilegitimos
¢ hijos legitimos. Tal aumento se encuentra certificado por un informe del
Departamento de Salud Pablica de Tllineis dado a conocer en 1962, Este
informe puso de manifiesto que en Chicago, durante 1961, de los 87.989
nacimientos vivos 11.021 fueron ilegitimos, una relacidén de 8 a 1. En 1951
de un tolal de 81.801 nacimientos, 5.212 fueron ilegilimos, una relacion de
15 a 1. La relacion actual de Chicago es ¢l doble de la del listado v mas de
tres veees de la Nacion. El nlimero de los nifios que subsisten como ilegitimos
es también de importancia al estimar el nimero de los futuros litigios posibles.
No se cuenla con cifras precisas pero un informe preparado ¢n octubre de
1962 por la Comision de Ayuda Publica de [llinois puso de manifiesto que
en el Condado de Cook a diciembre de 1961 habia 54.984 nifios ilegitimos
inscriptos en el Programa de Ayuda a Nifies Dependientes. El informe nada
decia acerca de cudntos de esos nifios no podian ser legitimados. Lo maver
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amplitud de las puertas abiertas a los litigios deben Hevarnos « actuar con
cautela en la aprobacion de la mueva accion, pero, tal mayor amplitud no
nos paratizaria. La demanda del actor no deberia ser rechazada porque pudiera
haber ofras de igual mérito. No son las demandas futuras de los hijos ilegitimos
tas que nos preocupan por mas grande que pudiera ser el nimero de los
juicios que se promovieran. Lo que nos perlurba son la naturaleza de la nueva
accion y cl tipo de ias nuevas demandas relacionadas que asi se verian esti-
muladas. Se estimularia a quienes legaran a este mundo bajo condiciones
quie pudieran considerar adversas..” (p. 958). “El interés de la sociedad se
encuentra tan involucrado que los criterios requeridos para corregir el acto

ilicito cuestionado debieran ser establecidos por los representantes del pueblo™
{p. 939).

Cueto Rua finaliza su comentario con esta sintesis: “Cada hijo ilegitimo
es un demandante potencial. A decenas de miles de nacimientos ilegitimos
anuales podrian corresponder decenas de miles de demandas por indemniza-
cion de dafios y perjuicios conltra los padres naturales. No se necesitaria mucha
argumentacién ldgica para extender la responsabilidad a la madre por los
dafios sufridos por su hijo nacido itegitimo. Ella presto su consentimiento al
acto sexual v tuvo conciencia de las consecuencias de su acto. Lsta simple
extensidn del concepto (de padre a padres) duplicaria el niimero de deman-
dados [...] Tal volumen de litigios ahogaria la administracion de justicia, la
congestion litigiosa provocaria un movimiento de causas cada vez mas lento
hasta llegar a la virtual paralizacion del tramite...” A esa consideracion se
sumg “la preocupacion que exteriorizaron los jueces ante la creacion de una
nueva clase de aclo ilicito (forf) constituido por la concepcién v el nacimiento
de hijos emplazados cn ¢l sfatus del hijo ilegitimo [...] Para cualquier pareja
la relacion sexwal podria transformarse en una bomba de tiempo. Los padres
concebirian un hijo que los podria demandar si €l pudicse considerar su vida
como vida ilicita, por defecluosa, dafiosa o frustratoria de expectativas hu-
manas” {p. 960).

El pragmatismo que tifie el fallo puede provocarnos cierta reticencia,
pero no nos oculta sin embargo ta gravedad de la situacion que describe
como posible. La enunciacion de casos que resultarian susceptibles de generar
responsabilidad por dafies causados por los padres a los hijos podria elevarse
al infinito, como también a la inversa podriamos imaginar supuestos de res-
ponsabilidad filial por dafies infligidos a sus padres.

Asi, a la lista precedente podriamos agregar situaciones tales como la
pretension de indemnizacién por eventuales dafios irrogados en razon del
escaso tiempo dedicado por el progenitor a cducar, instruir o recrear a su
hijo; en razon de una supuesta y dificilmente mensurable carencia de afecto;
como consecuencia de encontrarse inmerso en un hogar desquiciado por las
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continuas reyertas y desencuentros de los padres: por una mala cleccion del
instituto educativo al que concurren por decision de ellos; por haberle impedido
bajo pretexto de necesidades de instruccion la practica de un deporte altamente
remunerado para el cual el hijo tenia condiciones descollantes o por haber
clegido la especializacion del bachilicrato en lugar de las artes v oficios; por
la adiccidn al tabaco, al alcohol o a las drogas de la madre que abusé ¥ aun
simplemente usé de dichas practicas durante ¢} embarazo; por no haberle
impulsado y posibilitado ¢l estudio de un idioma, de computacion, o ¢l apren-
dizaje de natacion, o cualquier otra habilidad imaginable; por no haberle dado
hermanos por una decision voluntaria de los padres, y aparejarle supuestos
problemas que se seguirian de su condicion de hijo Gnico: por llevar adelante,
por eleccion propia o razones laborales una vida itinerante, desarraigiandolo
permanentemente de sus amistades; por haberle engendrado su madre siendo
soltera, privandole asi de la posibilidad de tener un padre matrimonial y aun
engendrindelo con un desconocido; por la inexperiencia de los padres al
contracr matrimonio y los errores incurridos consecucntemente con motivo
de su desconocimicnto de la crianza de hijos; por las preferencias endilgadas
a aquéllos respecto de un hermano en supuesto detrimento de otro; por la
avanzada edad en que [uera concebido por el padre, con las desventajas que
algunos atribuyen a los Hamados “hijos de la vejez”; por la desventura del
padre al que en una caceria, por una fatalidad sc le dispara el arma de Tuego
hiriendo gravemente a su hijo, o que jugando con €l cac pesadamente sobre
st plerna y le produce una fractura: o que por una lorpeza provoca un escape
de pas o un incendio con consecuencias lamentables; y asi podriamos prolongar
la lista de posibles entucrtos hasta ¢l infinito,

También cabria aiadir a lo anterior los agravies enfocados desde el punto
de vista inverso, traidos csla vez por los padres. Asi habrian de computarse
{os “dolores de cabeza” ocasionados a los padres como consceuencia de la
inconducta de sus hijos, particularmente cuando éstos tienen capacidad de
discernir: ef incumplimiento de sus deberes de estudiante; el dano causudo
en sil automovil o en otro objeto valioso de su pertenencia; los dafios generados
hacia lerceras personas, elcétera.

Y si seguimos avanzando, podriamos Hegar a situaciones verdaderamente
paroxisticas, como la que se crearia si el reclamo no fuera ya entre padres e
hijos, sine entre nictos o sus descendientes v abuelos, v aun entre hermanos
{como por ¢]. si éstos accionaran contra uno de ellos, gue al baberse introducido
en aguas profundas y correntosas, poniendo en peligro imprudentemente su
vida, hubiese provocado la pérdida de 1a del padre, que prestamente se arrojo
para salvarlo).

El hijo agredido por 1a violencia paterna, podria advertir que la actitud
de su padre no es innata en &1, sino adguirida como consecuencia de haber
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sido criado a su turno por un padre igualmente violento y golpeador, que
resultaria asi, salvo que por su parte invocara y acreditara haber sufrido igual
trato de sus ancestros, el origen verdadere de una actitud que pone en riesgo
la propia viabilidad del proyecto familiar emprendido.

Un verdadero torrente de reclamos se generaria a partir de las conse-
cuencias inmediatas, mediatas previstas o previsibles, y aun casuales, en los
términos del articulo 905 del Codigo Civil (que en rigor serian mediatas, por
resultar subjetivamente previsibles) de los hechos dafiosos protagonizados por
los antecesores de quicnes invoquen y pruchen su calidad de victimas.

Dado que el progenitor proyecta con fuerza inusitada miltiples aspectos
de su personalidad a sus hijos, sean éstos naturales o por adopcidén, no sera
dificil descubrir en tales comportamicentos reminiscencias de anteriores gene-
raciones.

Cierto es que —dada la libertad que preserva al hombre de un determinismo
ciego—- cada generacion incidird en una proporcién variable en el producto o
resultado final, y que en consccuencia ¢l dafio podrd configurarse en forma
concurrente, como también que no todas serdn repercusiones negativas en el
linaje originado, por lo que cabra computar —en miras a una adecuada com-
pensacion— también las influencias benéficas que puedan atribuirse a los ma-
yores.

Pero ciertamente este mar de hipétesis no sélo serd atil para afirmar un
sentido de justicia, sino que probablemente —por las dificultades que arroje
la determinacidn del origen de cada consecuencia y los resentimientos pro-
fundos que creen o alimenten este tipo de indapaciones y atribuciones pro-
visortas 0 definitivas de culpabifidad— se traduzca en una marcada situacién
de iniquidad y de desintegracién. También en un natural retraimiento a crear
nuevas vidas, por cuanto cada una de éstas vendrd con una extensa lista de
potenciales deudas a cobrar por dafios atribuibles a factores genéticos y ata-
vicos, y con una columna permanentermnente abierta en el debe para contabilizar
previsibles desaciertos en el por cierto extenso periodo de [a minoridad.

La disminuciéon en las tasas de matrimenialidad y natalidad como de
hecho esta sucediendo principalmente en los paises europeos y en general en
el mundo, probablemente encontrard en estas circunstancias una nueva causa
de agravacion.

(Qué juicto podria merecernos la actitud del hijo que, habiéndole dis-
pensado sus padres adoptivos Lodo el afecto y cuidado que son capaces, pero
omitido —frente al total abandono de que fue objeto— referirle su origen, les
demandase por el dafio inferido a su derecho de conocer y de poder averiguar
su identidad; o que estuvicse disconforme con el hecho mismo de la adopcion
y por la calidad de educacién impartida por sus padres adoptivos, o por el
dafio que le causa el divorcio de sus padres adoptivos?
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.Qué podriamos decir del caso cn que ta madre abandona a su hijo, bajo
la fuerte influencia de estados emocionales propios del puerperio, o de pre-
siones familiares, o de personas ubicadas en su enterno, o del mismo medio
social que la rodea, v luego, arrepentida de tal conducta, procura reencontrarse
con ¢l mismo, transcurrido un lapso apreciable, incluso hasta litigando para
intentar obtener tal resultado? ;Se verd luego expuesta a la posibilidad de
una accion indemnizatoria incoada por su hijo con motive de los perjuicios
irrogados a éste por el desarraigo de que fue objeto a pesar de que eventual-
menie estén dadas las condiciones para la recomposicion del nicleo familiar?

Ein similar situacion, si por afiadidura la madre responsable del abandono
ha transmitido a su hijo una adiccién por las drogas —de la cual clla misma
es victima favorecida en tal dependencia por una nifiez y adolescencia su-
mamente carenciada— v luego, volviendo con encomiable esfuerzo sobre sus
pasos supera tal situacion, y recupera a su hijo ;podria ser luego demandada
por éste por todos los dafios que sin duda ha sufrido como consecuencia del
primigenio accionar de su madre?

También por via de hipotesis podriamos suponer en el caso de un hijo
que como vimos anieriormente provocd por su negligencia la muerte del
padre, la reaccién de sus hermanos responsabilizandolo civilmente por las
conscecucncias de su acto: el desampare v la orfandad.

En toda esta problematica no podemos perder de vista que se trata de
situaciones creadas entre personas que en la inmensa mayoria de los casos
se encuentran relacionadas pot la convivencia, que constituye la mds clara
exteriorizacion del vinculo que las une. En tales condiciones existe una per-
manente exposicion a la posibilidad de que se generen dafios reciprocos, ya
sean materiales o mds frecuentemente psiquicos. La vida familiar presenta
permancntes ocasiones de roces entre los componentes del grupo. Falta de
limites, excesos de mayor 0 menor magnitud en la imposicidn de los mismos,
violencias verbales que liegan a veces a agresiones fisicas, desvalorizaciones,
ausencias, presencias dominantes, iniquidades en el reparto de alectos, de
atencidn y aun de clementos maleriales entre los hijos, reyertas, reerimina-
ciones, injerencias de extrafios al grupo teleradas por unos y resistidas por
otros, sc manificstan intermitentemente y dejan huellas cuya profundidad es
harto variable, y cuyas derivaciones son dificilmente previsibles en tanto tam-
bién dependerian de la cambiante sensibilidad y temperamento del presunto
agraviado.

Fn estas circunstancias, no parece atinado que cada aceidon dolosa, culposa
u objetivamente productora de algiun dafio mds o menos ponderable se traduzea
cn la apertura de una eventual via judicial para obtener una reparacion por
el mismo. Porque ademds cada una de aquellas vicisitudes seguramente se
vera acompafiada por manifestaciones posilivas y enriquecedoras derivadas
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de otras acciones que simultdnea o sucesivamente compensen, equilibren y
posiblemente superen las falencias observadas. La vida familiar presenta asi
un verdadero juego de pesos v contrapesos. No se trata aqui de dos cxtrafios
que ocasionalmente se encuentran quizas por Uinica vez en su vida, ocasionando
uno de cllos un dafio al otro, o viceversa, o concurriendo ambos en la pro-
duccién del entuerto sino de quienes comparten plenamente una comunidad
de vida caracterizada por profundas vivencias comunes.

6. Pero aun relegando las consideraciones pragmaticas en aras de con-
cepciones principistas, estimamos a todas luces inapropiado posibilitar ¢l in-
greso del régimen de dafios en el ambito de lo familiar.

Por una parte advertimos en el Derecho de Dafios un marcado sesgo
individualista en su traduecion al Derecho de Familia, desplazando de esta
forma el solidarismo que si trasunta en otras relaciones interindividuales. Su
naturaleza no resulta compatible con sentimientos gue si bien el Derecho no
puede consagrar coactivamente, debe alentar como compendio del espiritu
ético que es menester informe ias relaciones familiares.

La proteccion de intereses individuales en la familia debe compatibilizarse
con la del interés familiar que tiene entidad superior, v al cual aquéilos deben
ordenarse, salvo cuando en nombre del propio interés familiar se menoscaben
en forma irritante y decisiva los valores que el grupo basico social esta [lamado
a salvaguardar, imposibilitando v frustrando irreparablemente la viabilidad de
sus fines.

Si bien la oposicidon de intereses entre ¢l menor v su grupo familiar
presenta un mavor grado de conflicto que cuando tal colisién se produce
entre los miembros de la farmilia mayores de edad, fundamentalmente cuando
se trala de los conyvuges, dada la superioridad de rango del interés minoril
sobre el de los mayores, en definitiva lo que prima es el interés familiar.

Comentando el articulo 264 quater de nuestro Codigo, asi lo interpretan
dos juristas de la talla de Bossert y Zannoni, quicnes dicen al respecto que
“el interés familiar a que alude la norma (en su parraflo final) se halla inti-
marnente vinculado al interés def hijo, pero, sin embargo, éste no agota el
contenido de aquél, y la consideracion del tema por parte del juez no puede
ser efectuada con desvinculacion del interés del grupo familiar. Por cjemplo,
ta habilitacion del hijo puede ser gravemente perjudicial para el desarrollo
de la vida del grupo familiar, en determinadas circunstancias; ante cllo, no
podria prevalecer la delegacion de determinadas conveniencias praclicas que
para el hijo podria signtficar tal habilitacion” (Bossert, Gustavo A. y Zannoni,
Eduardo A., Régimen legal de filiacion y patria potestad, Ley 23.264, Astrea,
1985, p. 322, par. 27). Poco antes ya habian expresado que “la patria potestad
[...] se trata del ejercicio de un derecho-deber, que la ley recoge v deriva de
las relaciones ordinarias entre padres ¢ hijos v de la estructura del gripo
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Jamiliar v su insercion en ¢l medio social, ¥ que se cjerce no sélo en el
interés que como padres, sus titulares tienen, sino en atencion a los intereses
del hijo, v aun, en wltima instancia o los intereses del grupo familiar, que
no gitedan delinitados exclusivamente por los intereses particulares de cada
uno de sus miembros” (ob. cit., par. 2, ps. 257/258, con cita cn nota de
Manuel A. Laquis, Ef abuso def derecho en el ejercicio de la patria potestad,
p. 47 —la cursiva me pertenece—).

Robusteciendo tal posicion, encontramos esta gradacion y jerarquia im-
plicitas en el articulo 14 bis de la Constilucion Nacional, cuando consagra
como valor precipuo “la proteccion integral de la familia”, ¥ en un instrumento
que de ninglin modo contrapone ambos intereses, sino que por el contrario,
los complementa y armoniza: la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York
el 20 de noviembre de 1989, aprobada en nuestro pais por ley 23.849 y
posteriormente incorporada al texto de nuestra Constitucion Nacional por la
Reforma de 1994,

En su Preambulo la Convencion trac estas significativas expresiones:
“Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad v
medio natural para ¢l crecimiento v el hienestar de todos sus miembros, y
en particular de los nifios, debe recibir la proteccion vy asistencia necesarias
para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

"Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension”.

El espiritu del que se encuentra imbuida la Convencién es sin duda alguna
el de reconocer a la familia su decisiva influencia sobre la salud fisica y
moral del nifio, a la vez que conferirle e rol de instrumento nceesario para
el desarrollo de todos sus miembros, en particular de los hijos.

Aparcee de tal modo el nifle como un emergente del grupo familiar, a
cuya suerle se encuentra tan intimamente unido que bien podriamos afirmar
que si éste fracasa tal circunstancia muy probablemente arrastrara también al
fracaso a aquél; dado que como mas adelante se expresa “el nifio por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso
la debida proteccion legal, tanto anles como despuds del nacimiento”.

Desde una posicién distinta, Lidia N. Makianich de Basset interpreta que
como consecuencia del impacto generado por una filosofia crecienfemente
individuakista y de la mayor movilidad “incentivada también con fines pro-
ductives” se va produciendo un debilitamiento del vinculo familiar, reducién-
dose la tradicional funcién del grupo. evolucidn que “ha conducido a reva-
lorizar ta personalidad del individuo dentro de la faz interna del grupo familiar,
privilegiandose hoy el interés del familiar, por sobre ta familia”, interés “que
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es considerado de modo auténomo por ¢l Derecho”, potencidndose as “la
personalidad y autonomia de cada miembro en relacion ab grupo familiar,
que ya no se concibe cn sentido jerdrquico y patriarcal, sino igualitario y
asociativo, con relaciones de coordinacién en cambio de subordinantes” (Fa-
milia y responsabilidad civil, en E. D. 139-645).

Disentimos con esta percepeion de la realidad actual, en tanto la misma
intenta afirmar la prevalecencia del interés individual de los componentes del
grupo familiar sobre el propio de éste. Si bien es cierto, v por demas auspicioso,
que el individuo no se vea ahogado por el entorno familiar, y pueda desa-
rrollarse y crecer como ser humano con la mayor libertad, a la vez que es
altamente positivo que los conyuges conduzean sus relaciones interpersonales
en un plano de absoluta igualdad juridica, con idénticas posibilidades v en
un ambiente de respeto mutuo, ¥ que sc encuentre superado el modelo au-
toritario resabio del patriarcalismo a ultranza que acufiaron los romanos, es
innegable que persiste un orden jerdrquico familiar, donde el ingreso del did-
logo fecundo no ha implicado la desaparicién de la autoridad de los padres,
y una particular destinacién que trasciende lo meramente asociativo, en tanto
la existencia de un interés familiar supone un vinculo mucho més profundo
entre los miembros de la comunidad doméstica, extrafio a una relacion con-
tractual y emparentado con lo biologico v lo afective. Sigue persistiendo por
otra parte una prelacién del bienestar del grupo sobre el de cada uno de sus
componentes, asi como no ha variado la preferencia impuesta al bien particular
por el bien coman. Aun las profundas variaciones operadas en cuanto hace
a las formas y costumbres familiares, como asimismo en lo atinente a las
funciones propias de la célula doméstica, no han logrado conmover la atri-
bucién de la que ha resultado a lo largo de todos los tiempos la mas tras-
cendente, connatural e irreemplazable: la formacion integral v socializadora
de los vastagos.

Es que, en definitiva, como sefalan Bosserl-Zannoni (ob. cit., p. 91,
par. 9) “las relaciones juridicas familiares —definibles como la atribucién de
derechos o imputacion de deberes para la realizacion de los fines o intereses
familiares (Zannoni, Derecho de Familia, 1. 1, p. 23, par. 10)- escapan a la
autonomia privada”.

Aida Kelmelmajer de Carlucci, por su parte, describe que “la familia de
nuestros dias, en cambio —previamente se habia - ferido a la de las sociedades
eminentemente agricolas—, configuradas como autosuficientes y nucleo de
produccion asentado en la idea de autoridad donde tenia arraigo el principio
de la inmunidad, no ¢s centro de produccion sino de consumo; si se trabaja
comunitariamente, s¢ erganiza en forma de empresa. El principio de autoridad
ha sido reemplazado, cn la orbita de las relaciones conyugales, por el de
igualdad; los *derechos’ de Ia patria potestad han sido sustituidos por los
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deberes-potestades de la lamada awroridad de los padies” (Responsabilidad
civil por falia de reconocimicnto de la paternidad extramatrimonial [Su di-
Jferencia con la accidn con finalidad de subsidio del Derecho francés],
Cap. XXVIII, en Derecho de Dafos, Primera Parte, directores: ‘Trigo Represas
y Stiglitz, La Rocca, Buenos Aires, 1951, p. 665).

De alli concluye la distinguida catedratica que “en este marco ya nos
parece “pensable’ que un padre pueda responder no séto penal sino también
civilmente frente al hijo por el abandone, la violacidn, el incumplimiento de
los deberes de asistencia familiar, las lesiones causadas por excese en la
facultad de correccion (art. 278, Cod. Civ.), el secuestre (cuando 1a (enencia
fue otorgada al otro progenitor o a un tercero), haberlo concebido defectuoso
en razon de padecer enfermedades venéreas que conocia o por recurrir a
técnicas de reproduccion asistida cuando existia un riesgo significativo de
tara fisica, 1as lesiones causadas por la negativa en funcion de razones religiosas
a que se le practicaran mdétodos curativos que hubiesen evitado el agrava-
miento, cteétera”™

Finalmente sciiala que “en suma: el integrante de la familia, antes que
pariente es una persona, un sujeto del ordenamiento que no sufre limitaciones
cn sus prerrogativas fundamentales por ¢l hecho de enfrentarse a otros miem-
bros de la familia no tiene por qué modificar radicalmente el sistema de la
responsabilidad; al contrario, puede ser un agravante de las consceuencias a
cargo del responsable. Aunque afortunadamente la regla es que el nifio es pro-
tegido por sus padres, a veces necesita ser protegido de sus padres™ (ob. cit,,
ps. 666/667).

Si bien el andlisis de la transformacion familiar es correclo, nos permi-
timos discrepar en cuanto a la aplicacion en nuestro criterio excesivamente
amplia que la jucza mendocina hace del sistema de la responsabilidad civil
en ¢l ambito doméstico. No parece admisibie que relaciones que sustancial-
mente son y necesitan ser de convergencia, de estrecha e intima colaboracion
en un marco de estricta convivencia puedan ser trastocadas en otras colisio-
nantes, de oposicion de intercses, quizas inconciliables, sin que tal situacion
produzca una alteracion esencial, una transmutacion decisiva de aquella re-
lacion, que la despoje, la vacic por completo de contenido.

No dejamos de reparar en la gravedad de los supuestos ejemplificados.
Pero aun asi nos parece que la cuestion no puede abordarse en términos
absolutos, admitiendo sin mas la irrupcion del Derecho de Dados con ¢l alto
costo de la didspora familiar.

Se nos dird que en ciertos casos ya no existe en rigor familia. Precisamente
creemos que éste ¢s ¢l punto. Cuando ya no hay mas familia, recién entonces
—con prudencia- abramos la puerta al Derecho Civil de Dafos. Pero primero
agotemos todas las posibilidades de restanarla y sdlo cuande advirtamos que
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esa muerte se ha producido y es irreversible permitamos aquel ingreso, ex-
tendamos el acta de defuncién de esa familia y convalidemos su destruccion.

Porque si ¢sa familia todavia goza de alguna salud, aunque reconozea
un avanzado deterioro, la cuestion de la responsabilidad debe encuadrarse
dentro de parametros acordes con la posibilidad misma de su subsistencia, y
fundamentalmente del cumplimiento de sus fines.

Hemos encontrado como caracteres esenciales de la familia la convivencia,
la comunidad de vida, el pleno desarrollo de la sexualidad entre los conyuges,
su origen natural, la vocacion de permanencia, la necesaria direccion de los
padres, la formacion integral de los hijos, el sustrato afectivo que es su pre-
supuesio factico, y advertimos que ninguno de estos faclores es de posible
o potencial realizacion si introducimos el Derecho de Daiios en su seno. ;Qué
convivencia resulta posible entre cényuges, o enire padres e hijos que man-
tienen un pleito, seguramente prolongado en el tiempo, por reclamos reciprocos
de dafios? ;Cual puede ser la simbiosis plena que pueda pretenderse entre la
vida de los integrantes de un grupo sumido en una profunda disputa judicial
por achacarse la responsabilidad mutua en sus criras? (Qué tienen que ver
con los dictados de la naturaleza los embates que a través de amargas recri-
minaciones y duros resentimientos, v demds vicisitudes propias del (ransito
de requerimientos de esta indole se dirijjan entre si los padres, o éstos con
sus hijos? ;Qué vocacion de permanencia puede encontrarse a parlir de estas
lides? ;Cdomo pucde dirigir y pretender formar “integralmente™ un padre al
hijo que simultancamente estd tratando de conformar también “integralmente”
un resarcimiento que aquél se resiste a reconocer? ;Cudl puede ser el afecto
que subyace en una familia que se encuentra prefundamente enfrentada por
intereses que en definitiva revisten una marcada configuracion patrimonial?

Asi como advertimos los peligros que importa la admisién de un ampito
régimen de contratacion entre conyuges, tolerable sélo excepcionalmente y
nunca cuando sca susceptible de erosionar sipnificativamente la paz familiar;
coincidimos en diferir a través de la suspension de la prescripeion entre con-
vuges eventuales reclamos pecuniarios que puedan existir entre los mismos,
y conceptuamos un verdadero dislate la posibilidad de admitir la celebracién
de contrato de trabajo entre cényuges por cuanto entre otros argumentos nos
resulta inimaginable que uno de ellos pucda promever o participar de una
huelga contra el otro, o de disponer su despido, vemos ain mas patente la
posibilidad del conflicto con la introduccion del Derecho de Dafios en las
relaciones familiares.

Reiteramos que nos hacemos cargo del argumento que frente a estas
situaciones hace hincapié en que mal puede pretender tutelarse una familia
que de tal solo posee el nombre, por cuanto la magnitud del incumplimiento
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del deber que gencra la responsabilidad v el consecuente reclamo de indem-
nizacion por dafos permiten visiumbrar que en rigor aquélla no existe.

Y lambién volvemos a expresar que aqui situamos por nuestra parie el
meollo de la cuestidén. Determinado que, efectivamente, esa relacion es in-
viable, cuando lo havamos hecho, cuando asi lo hayamos enconirado, esta-
blezeamoslo con el sello de la cosa juzgada, y recién entonces habilitemos
la procedencia del reclamo por dafios. 81 no, hagamos jugar en tanto encen-
tremos posibilidades de sobrevida del nacleo doméstico las responsabilidades
propias del Derecho de Familia, las que imponen las normas especificas en
forma exclusiva para este particularisimo agregado social, v desechemos las
propias de aquel sistema, o en tode caso mantengdmoslas latentes para cuando
se produzca efectivamente y en forma definitiva la ruptura.

Lo expuesto determina que cn nuestro concepto, los binomios “mafri-
monio-reclamo por reparacion de dafos entre conyuges”™, v “atribucion de la
patria potestad-reclamo por reparacion de dafios entre padres ¢ hijos” aparezean
como sustancialmente incompatibles.

No puede pretender manienerse subsistente una siluacion que, si bien no
cs compatible con fa imposicion juridica, debe presuponer necesariamente un
substrato afectivo, ¥ ala vez estar minando ese sentimiento insito introduciendo
profundas y agrias revertas, porque eilo implica un inconveniente doble dis-
curso desde ¢l punte de vista de Ta politica legislativa, a Ta vez que una
incoherencia maytscula desde el prisma de los fines que persigue la ley, gue
por ofra parte no son sino les propios de la naturaleza humana y del grupo
primario que esla misma naturaleza consugra como hdsico para la formacion
de la sociedad.

Distinto es cuando o sociedad ha verificado la destruceion de esc nicleo
y asi lo ha declarado, porque entonces no hay nada que preservar. Aunque
aun en ese caso no puede perderse de vista Ia posihilidad de reconstitucion
o recomposicién de los integrantes de esc grupe disuchto lo habitual v ex-
pectable serd su insercion en uno nuevo y diverso. Desaparecida la familia,
se eliminan también sus caracteres, v sustancialmente la base afectiva presu-
puesti, por lo que también se esfuma la incompatibilidad antes sefalada, ya
que no existiendo matrimonio ni patria potestad vigende, ¢l Derecho comun
aparece en escena y Ia responsabilidad por dafios encuentra posibilidades
concretas de aplicacion. Entre quienes se han convertido en extrafios, el sistema
civil de danos comienza a reclamar su aplicacion.

7. La apuniada prevalecencia del interés familiar encuentra hoy un res-
paldo incuestionable o través de la consagracion con jerarquia constitucional
dc normas contenidas en mualtiples tratados internacionales ratificados por
nuestro pais.

La trascendencia de la irrupcion de las normas sobre la familia en las
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Constituciones ha merecido que un constitucionalista del prestigio de Bidart
Campos les haya adjudicado “un claro efecto prictico, cual es el de disipar
toda duda acerca de la posibilidad de invocar dichas normas en la jurisdiccion
constitucional, y ¢n otras cosas, descalificar cualquier otra norma inferior que
sea desafin, incompatible o violatoria. Y esto ¢s mucho, si le sumamos el
rédito que desde la Constitucion son capaces de surtir las normas sobre ia
familia para interpretar ¢ integrar todo el resto del ordenamiento juridico”
{Publicacion de su ponencia por el IX Congreso Mundial sobre Derecho de
Familia, Panama, 1996, ps. 89 v ss.). Tras destacar que “la Constitucion es
norma juridica con fuerza normativa que vincula y obliga, y que por mas
que algunas de sus clausulas precisen a veces desarrollo legislativo, siempre
tiecnen por lo menos un contenido especial que debe ser aplicado, que es
exigible, v que alegado ante tos tribunales no puede ser negado, desconocido
o descartado, conforme a pautas del Tribunal Constitucional de Espafia”, con-
cluye que “cuando estos instrumentos internacionales ingresan al Derecho
interno de los Estados y, sobre todo, cuando dentro de €l prevalecen sobre
el Derecho interno o tienen el mismo rango de la Constitucidn, aportan in-
gredientes valiosos para reforzar la constitucionalizacion de normas sobre Ia
familia™ (ob. cit., p. 89}

Refiriéndose especificamente a la nueva relacidn de fuerzas que cabe
vislumbrar entre el vigoroso Derecho familiar redisefiado con este amplisimo
horizonte y el estrecho corsé en el que pretende retenerlo para si el viejo
cliché del Derecho Civil, Bidart Campos entiende que “tanto en cstos casos
penumbrosos como en los que no lo son, somos reacios a admitir que las
normas civilistas puedan o deban interpretarse unicamente dentro del perimetro
clasico del Derecho Civil. porque en la mixtura que los derechos de familia
exhiben dentro del Derecho Civil y el Derecho Constitucional, el principio
de supremacia de la Constitucién obliga a utilizar y aplicar los principios,
valores y derechos que desde la Constitucion difunden su aplicabilidad a
todas situaciones comprometidas con las relaciones familares. Si las normas
civilistas discrepan, hay que declinar su aplicacion™ (p, 94).

8. Con esta dptica necesariamente novedosa, dado lo recicnte de la incor-
poracién de estas normas a nuestra Carta Magna, aunque en rigor se trata de
una situacion que venia delinedndose con perfiles cada vez mas nitidos. atento
el desarrollo alcanzado por el Derecho de Familia y su contenido marcadamente
social, avalado por un tan incesante como incontenible avance provocado por
el celo cada vez mayor pucsto por el Estado contemporanco en ¢l cuidado de
su elemento basal, no podemos sustraernos al influjo que aquellos textos nor-
mativos supremos gjercen sobre las normas infraconstitucionales.

Alterini v Lopez Cabana sostienen —por cierto atinadamente— que la regla
alfernm non laedere tiene raiz constitucional, conferme al criterio de la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN, 5-8-86, in re “Santa Coloma, Luis
I. ¢/Empresa Ferrocarriles Argentinos”, B. D. 120-651), v eso puede sefialarse
por algunos como una clara limitacidn o la aplicacion de los principios a que
hemos hecho referencia, ¢ al menos como una suerte de factor equilibrante
que mengle las posibilidades de su utilizacion.

Iisa regia debe en mi criterio armonizarse con las que orientan la concesién
de las garantias otorgadas a la [amilia, organizando un sistema que compa-
tibilice la reparacion del perjuicio individualmente sufrido con la posibilidad
de restafarlo apelando a recursos que no presupongan la definitiva configu-
racion de intereses decididamente antagonicos.

Lo que en olros scctores del Derecho podria interpretarse como una suerle
de resultade disvalioso (o un puro desvalor de resultado) como serfa el dejar
sin resarcimicnto ¢l dafio ocasionado, podria en cambio entenderse como un
resultado axiologico positivo trasladado al Derecho de Familia,

Dicho de otra manera. lo que en ¢l Derecho comin resulta regla general,
esto es que todo dafio genera un interés legitimo que procura como meta
principal su resarcimienio, en Derecho de Familia aparece temperado, mino-
rado por un deseo tacito que ronda todo el sistema, de que ese resarcimicnio
sea postergado en aras de favorecer la unidad familiar, por lo que en rigor,
el interés legitimo se encuentra bifurcado: tiene en miras por una parte obtener
una reparacion irtegral de su perjuicio y por otra soslavario para posibilitar
una mejor recomposicion de la unidad familiar amenazada por la existencia
del dafio infligido.

El resultado de 1a tensidn asi originada por esa pugna entre la prevale-
cencia de intereses no puede ser otfro que una suerte de composicion que
debe necesariamente intentar establecer el Derecho. Por eso no resulta extraiio
gue apele en esla maleria a un sistema especif{ico, propio, no meramente
emergenle de otro, edificado este ultimo sobre bases sustancialmente diversas,
y trasplantado desde una realidad tolalmente extrafia a la que enmarcan las
muy especiales relaciones de familia.

5. [sta misma contraposicion, esta tension de intereses, esta verdadera
paradoja la encontramos reflejada en la evolucion legislativa de nuestros dias:
por una parte asistimos a una suerte de “despertar al conocimiento de pre-
rrogativas y facultades™ (Jorge Mosset lturraspe, Responsabilidad por dafios,
homenaje a Jorge Bustamante Alsina, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 44),
a una exaltacion del individualismo, a una intangibilidad total de cualquier
manifestacion del ser humano corporizada en la evolucion firme “hacia el
reconocimicnto de todo dafio moral como dafio indemnizable™ (Mosset Itu-
rraspe, ob, cil., p. 50), en tanto por otro se intenta crecientemente detener la
disgregacion de la familia procurando su “proleccién integral”, estrechar los
lazos unitivos, acentuando los deberes entre sus miembros, intentando insuflar
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el solidarismo v altruismo en su interior, teniendo como vértice de la relacion
el interés familiar, cuando Tribunales de Familia y procedimientos orientados
firmemente hacia la conciliacién, ¢ incursionando en lo preventivo, y otor-
gando un sitial de privilegio a todo lo referido al bienestar y educacion de
los hijos, cuvo interés aparece posterpando ¢l de sus progenitores.

Las fuerzas centrifugas del individualismo creciente pugnan con las cen-
tripetas que tienden a recuperar la cohesion de ese nacleo social basico que
es la familia.

También advertimos que esa bifrontalidad aparecce en ciertas sanciones
a transgresiones gue atentan en grado diverso confra el respeto mutuo que
debe existir en las relaciones familiares.

Ciertas violaciones al orden juridico pierden relevancia en la particular
optica del legislador cuando se trata de castigarlas, si con ello se debilita la
familia o se constituyen en una traba para su conformacion, Asi se exime de
responsabilidad criminal a ciertos parientes, entre los que se cuentan los con-
yuges, ascendientes y descendientes (art. 185, Cod. Pen.), “'por los hurtos,
defraudaciones o dafios que reciprocamente se causaren”. También se exime
al delincuente que cometicre violacion, cstupro, rapto o abuso deshonesto
respecto de una mujer sollera “si se casare con la ofendida, prestando ella
su consentimiento, después de restituirla a casa de sus padres o a otro lugar
seguro” (art. 132, Céd. Pen.). Se disminuve la pena en el infanticidio a los
padres, hermanos, marido ¢ hijos gque lo cometieren encontrandose en un
estado de emocion violenta v que las circunstancias hicieren excusable para
ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa o madre (art. &1, inc. 2°
Cod. Pen.), v en el abandono de personas cuando éste fuere de un menor de
tres dias aun no inscripto en el Registro Civil para salvar ¢l honor de la
csposa, madre, hija o hermana (art. 107, Cod. Pen.).

Pero hay ofras que, en razon de su gravedad y del profunde dafio que
infligen al nacleo lamiliar, son resalladas por la severidad de la pena que
conllevan. Asi se califican el homicidio para el que matare a su ascendiente,
descendiente o conyuge, sabtendo que lo son {art. 80, inc. 1°, Cod. Pen.); las
lesiones leves, graves y gravisimas en iguales circunstancias (art. 92, Cod.
Pen.). la prostitucion o corrupeion de menores de edad cuando ei autor fuera
ascendiente, marido, hermano, tutor o persona encargada de su educacion o
guarda o gue hiciera con ella vida marital (art. 125 in fine, Cod. Pen.): los
delitos contra la honestidad cuando quicnes cooperaren a su perpetracion fue-
ren ascendientes, descendientes, afines en linea recta o hermanos (art. 133,
Cod. Pen.); ta privacion de iibertad personal cometida en la persona de un
ascendiente, hermano, conyuge u otro individuo a quien se debe respeto par-
ticular (ari. 142, inc. 2° Cod. Pen.).

Pareciera que la ley —segin la indote de la transgresién— trata de evitar
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en los casos en que los cimientos del grupo familiar no han sido conmovidos
profundamente, que la sancion eventual genere un dafio mayor, en lanto que,
traspasados esos limites, cuando el atague ha minado aquellas bases, no advierte
otra alternativa que el castigo reparador, va que no hay qué salvar, qué ganar
con la tolerancia, pues en rigor la familia ya fue irreparablemente destruida.

Ll ordenamiento civil como va quedo dicho tiene prevista la suspension
de la prescripeion cntre marido y mujer (art. 3969), lo que también s¢ oricnta
a evitar factores de perturbacion de la vida familiar.

Llambias explica con su proverbial lucidez ¢l sentido de la disposicion
sefialando que “se comprende de inmediato” quec “la ley ha deseado cohibir
en los esposos cualquier sentimiento de hoslilidad reciproca, y para ello sus-
pende ¢l curso de la prescripeion a fin de eximir a los conyuges de la necesidad
de interponer alguna accién judicial con el objeto de preservar sus derechos.
Si asi no fuera los esposos podrian sentir la tentacion de envenenar sus afectos
con citaciones y actuaciones procesales, en el atin de enervar la prescripcion
que cualquiera de ellos pretendiese ganar contra el otro (con cita de Giorgi, 1.,
Obligaciones, 1. VIII, N° 256, p. 376). La suspension —afade— subsiste aun
cuando promedie la separacién de bienes v hasta el divorcio (agregamos no-
sotros ¢n la época en que cscribe Ljambias entendido como mera separacion
de cuerpos). No obstanle 1an deplorables contingencias, la ley elimina toda
valla que pueda obstar a la deseable reconciliacion de los esposos, por cuya
razém ha mantenido en tales circunstancias el afecto suspensivo del matrimonio
sobre la prescripeidn de los derechos reciprocos de los conyuges. Se estima,
como dice De Gasperi, que dada la posibilidad de su reconciliacion, nada
debe hacerse que torne irremediable su desunion (De Gasperi, L., Obligacio-
nes, LI, par. 1822, p. 308)" (Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho
Civil, Parte general, 1. 11, 5° ed. actvalizada, Perrot, Buenos Aires, 1973,
par. 2123, p. 685).

Cabe sefalar que el autor citado incluso extiende la solucion para el caso
de diselucion judicial del vinculo matrimonial, hipotesis posible en aquel
entonces como consecuencia de la efimera vigencia de 1a ley 14.394, articu-
lo 31, apartado segundo (id., par. 2124, ps. 685/686),

El articule 3970, de cufio similar en nuestro Codigo, es explicado en la
nota, que cita en su apoye la autoridad de Troplong, Marcadé, Aubry v Rau,
Vazeille, con palabras del primero quien dice que la mujer se abstendria de
accionar si elio pudiera revertir en un reclamo al marido, per lo que de no
ocurrir ta suspension “se sacrificarian asi sus intereses v los de sus hijos, a
la afeccidn conyugal™

Lsta solucion, adoptada entre otros por los Cédigos Civiles francés
{art. 2253) e italiano {(arl. 2941, inc. 1°), como asimismo por el novedoso
Codigo Civil de la Republica del Paraguay (arl. 644, inc. a), v por ¢l de ia
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veeina Republica de Chile {art. 2509, parr. final) ilustra cabalmente sobre cl
disfavor gue el orden juridico dispensa a todo aquello que pueda resultar
conflictivo dentro del nlcleo familiar, a todo cuanto se constituya en un
vallado para el aseguramiento de la paz familiar, o para su restablecimiento
cuando ésta hubiere sido previamente perturbada, particularmente cuando ¢l
obstaculo resulte de cuestiones de neto contenido patrimonial. Adviértase que
aun en el caso de haber ya experimentado ¢l matrimonio un duro revés que
incluso compromete visceralmente su subsistencia misma, come s la alter-
nativa de la separacion personal, el fegistador ha preferido mantener latente
la posibilidad de la reconciliacién, postergando la dilucidacién de la contro-
versia patrimonial mediante la via indirecta de la suspensién de la prescripcion.

Aun el mismo orden vy la tranquilidad piblica ceden en algunos casos
frente a la posibilidad cierta de la intromisién de una cufia que a modo de
palanca produzca el quiebre de la paz doméstica, y relegan valores socialmente
ponderables sometiéndolos a otros que, por preservar la intangibilidad de la
vida hogarefa, son revestidos de una mayor trascendencia, toda vez que, €n
definitiva, en su conjunto también conforman o ayudan a conformar ese climax
de paz social.

Asi sucede con la prohibicién de denunciar, que traen los codigos de
procedimiento penales (asi el federal, art. 178 y el muyv reciente de la Prov.
de Bucnos Aires, que en su art. 288 establece que “Nadie podra denunciar
a su conyuge, ascendiente, descendiente o hermano, a menos que el delito
aparezca cjecutado en perjuicio del denunciante o de un pariente suyo de
grado igual o mas proximo al que lo vincula con el denunciado™), y con la
prohibicion de declarar como testigos que no solo consagran en este caso los
codigos de forma penales (ants. 242 del Céd. Proc. Pen. Nac. y 234 del
provincial: “No podran testificar en contra del imputado bajo sancion de
nutidad, su conyuge, ascendientes, descendientes o hermanos, a menos que
el delito aparezca ejecutado en perjuicio del testigo o de un pariente suyo de
grado igual o mas préximo al que lo liga con el imputado™), sino igualmente
los civiles y comerciales (arts. 427, Céd. Proc. Civ. y Com. Nac. y 425, Cad.
Proc. Civ. v Com. Prov. de Buenos Aircs: “No podran ser ofrecidos como
lestigos los consanguinens o afines en linea directa de las partes, ni el conyuge,
aunque cstuvicre separado legalmente, salvo que se tratare de reconocimiento
de firmas™).

Explicando la prohibicion mencionada en ditimo término, sucintamente
sefialan Morcllo-Passi Lanza-Berizonce que ella “encuentra su sustento en la
conveniencia de preservar la unidad familiar que, de otro medo, se veria indu-
dablemente comprometida en caso de admitirse la declaracién en proceso en
que es parle la persona ligada por parentesco” (Codigos Procesales comentados
v anotades, Platense—Abeledo-Perrot, t. V, Buenos Aires, 1973, p. 434).
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10. Hoy ¢l Derecho Constitucional ha venide en refuerzo de eslos prin-
cipios, dotandolos del mayor vigor en cuanto hace a su jerarquia v alzandolos
sobre normas que si anteriormente podian apreciarse colisionanles en razon
de guardar para alguna interpretacion similar rango, hoy se sitlian claramente
por debajo de aquéllos.

Asi, la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece en su
articulo 16, inciso 3 que “La [amilia es ¢l elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccidn de la sociedad v del Estado”.

L] articulo 6 de la Declaracion Americana de los Derechos v Deberes
del Tlombre cdicta que “Toda persona ticne derecho a constituir familia; ele-
mento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para elta™ El articule
30, de singular interés para el caso, prescribe que *Toda persona tiene el
deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos menores de edad, v
los hijos tienen el deber de honrar siempre a sus padres y el de asistirlos,
alimentarlos y ampararlos cuando ¢stos lo necesiten”.

l.a Convencion Americana sobre Derechos Humanos —llamada Pacto de
San José de Costa Rica (aprobada por ley 23.054) reitera que “La familia
s el elemento natural v Tundamemntal de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado”, reactualizando veintin afios después la formula
utilizada por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

A su vez el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales abierto a la firma el 19 de diciembre de 1966 y aprobado por ley
23.313 amplia este catalogo, disponiendo ¢n su articulo 10 que “Los Estados
partes en gl presente Pacto reconocen que: 1. Se debe conceder a la famitia,
que cs el elemento natural y tundamental de la socicdad, 1a mas amplia pro-
teccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo” (la cursiva
de este parrafo v los que siguen me perlenece).

Ll Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos —con igual reco-
nocimiento— sefiala en su articulo 17 que 1. Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en |...] su familia [...] 2. Toda persona tienc derecho a
la proteecién de la ley contra esas injerencias o ¢sos alaques™. En su arliculo 23
repite textualmente el texto del articulo 16, inciso 3 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos.

La Converncién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacidn contra la Mujer (aprobada por resolucion 34/180 de 1a Asamblea de
las Naciones Unidas del 18 de diciembre de 1979, Ley 23.179) consagra en
el articulo 16, inciso | la obligacion para fos Estades Partes de asegurar “en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres [...] d) Los mismos derechos
y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil,
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en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de
los hijos serdn la consideracion primordial”.

Finalmente, la Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Nucva York el 20 de noviembre
de 1989, aprobada por ley 23.849, contiene preceptos que consideramos de-
cisivos para los fines perseguidos en este fallo. Asi, el articulo 8 expresa que
“1. Los Estados Partes sc comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre v las relaciones
SJamiliares de conformidad con la ley sin injerencias tdcitas. 2. Cuando un
niflo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o
de todos cllos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién
apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su identidad”, el articulo 3,
inciso 2 habia establecido ¢l compromiso de los Lstados Partes de asegurar
al nifio la proteccion v el cuidado gue sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los devechos v deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de ¢l ante la ley v, con ese [in, lomarin todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas v el 5 ha dicho que “Los
Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de Ia
comunidad, segtin establezea ta costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion
de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencion™.

El articulo 7 establece el derecho del nifio desde que nace a un nombre
y, “en la medida de lo posible, a conocer a sus padres v a ser cuidado por
ellos”.

El articulo 9 dice que “Los Estados Partes velaran por gue el nifio no
sea separado de sus padres confra la voluntad de éstos, excepto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de con-
formidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del ntfio” (inc. 1), v en tal caso en el proce-
dimiento respectivo “se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad
de participar en él y de dar a conocer sus opiniones” (inc. 2), pero en todo
caso “3. Los Estados Parles respetardn el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener velaciones personales y contacto divecto
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifio™.

El siguiente precepte marca que “toda solicitud hecha por un nifio o por
sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de ¢l o los efectos de
la reunion de la familia serd atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expeditiva” {inc. t) v que “El nifio cuyos padres residan en
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Estados diferentes tendrd derecho a mantener periddicamente, salvo en cir-
cunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con am-
bos padres” (inc. 2).

Conforme al articulo 12 debe pgarantizarse al nifio “que esté en condi-
clones de formarse un juicio propio del derecho de expresar su opinion
libremente en lodos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurer del
nifio” (inc. 1}, a cuyo fin “se dard cn particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nifio, yva sea directamente o por medio de un representante o de un organo
apropiado, en consonancia con las normas de procedimientos de la ley
nacional™.

El articulo 16, inciso 1 proscribe las injerencias arbitrarias o ilegales on
la familia del nifio, y el 2 le da derecho a protegerse contra esas injerencias
0 ataques.

Por ¢l articulo 18 sc establece que “1. Los Istados Partes pondrin cl
maximo empefio en garantizar ¢l reconocimicnto del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecia a la crianza y el de-
sarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su casoe, a los representantes
legales Ia responsabilidad primordial de la erianza y el desarroilo del nifio.
Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio”.

El inciso | del articulo 20 confiere “derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Fstado™ a los “nifios temporal o permanentemente privados de
su medio familiar o cuyo superior interés exija que no permanezean en cse
medio”.

En el articulo 22, inciso 2 se procura que los Estados Partes cooperen
cn la forma que estimen apropiada para que las Naciones Unidas y las or-
ganizaciones gubernamentales v no gubernamentales que cooperan con ella
profgjan v avuden a todo nifio refugiado y localicen a sus padres o a otros
miembros de su familia, a [in de oblener la informacidn necesaria para que
se reting con su familia.

El inciso 2 del articulo 27 pone cn cabeza de los padres u otras personas
encargadas del nifo “la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro
de sus posibilidades y medios ceconémicos, las condiciones de vida que sean
necesarias para el desarrollo del nifio”, y ¢l 4 ordena a los Lstados Partes
que tomen “todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pension
alimenticia por parte de los padres u olras personas que tengan la responsa-
bilidad financiera por el nifio...” .

Por ultimo, mencionaré el articulo 29, que en su inciso ¢, fja que la
educacion del nifio debe ser encaminada a “Inculear al nifio el respefa de sus
pudres..”, vy el 39 conforme al cual “Los Estados Partes adoplarén todas las
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medidas apropiadas para promover la recuperacién fisica y psicolégica v la
reintegracién social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono
[.-.] Esa recuperacidn y reintegracion se Hevaran a cabo en un ambiente gue
fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio”.

De todo este plexo normativo podemes desprender ciertas conclusiones
basales para el razonamienlo cmprendido:

a) La familia, en la férmula tradicionalmente acufiada, es la célula basica
de la socicdad, v como tal objeto de prioritaria atencién por parte del Estado.

b) Lo es atendiendo ante tedo a su funcion de cuidado y educacion de
los hijos.

¢) Para tal fin, el Estado debe propender a facilitar su constitucion.

d) Igualmente, debe procurar por todos los medios una vez constituida,
su proteccién v asistencia.

¢) No pucde ser objeto de injerencias extranas, arbitrarias o ilegales.

f) Los progenitores ~iguales en derechos— deben tener como consideracion
primordial el interés de sus hijos, proporciondndoles las condiciones 6ptimas
que les resulten posibles para su desarrollo v crianza,

g} El derecho del nifio a preservar su identidad incluye el de mantener
sus relaciones familiares.

h} Elio supone que sean tenidos en cuenta fos derechos y deberes de los
padres, con la finalidad de posibilitar que ejerzan una dircecion y orientacion
apropiada respecto del nifio, a fin de que éste pueda ejercer en plenitud sus
derechos.

i} La separacion del nifio de sus padres debe ser evitada procurando que,
aun cuando los mismos no convivan, prosigan relacionados con el nifo de
manera regutar.

1) Solo excepcionalmente el nifio podra ser separado de sus padres, cuando
cl interés superior del mismo lo imponga como wltima ratio.

k} El nifio debe tener parantizada la posibilidad de formarse un juicio
propie del derecho de expresar su opinidn en todos los asuntos que lo afecten,
en una medida compatible con su desarrolle, debiendo ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrative donde se ventilen aquéllos.

13 Solo en subsidio de la existencia de medio familiar, o cuando ¢l mismo
resulte inadecuado al nifio por contraponerse a su superior interés, ¢l Estado
debe procurar suplir tal carencia con su actividad protectiva y asistencial
hacia €l.

m} LEn tal caso debe procurar igualmente asepurar el pago de la pension
alimenticia al menor por sus padres,

n) El Estado no debe renunciar a toda posibilidad de recuperacion v
reintegracién del nifio abandonado, sino que debe alentarla permanentemente,
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comenzando por la eventual restauracion en plenitud del nicleo familiar, salvo
cuando ¢l mismo se advierta irrecuperable por alectar gravemente el superior
interés del nifio.

o) Ll Estado debe velar por que los nifios honren y tengan [a consideracion
debida por sus padres.

Todo cllo podria sintetizarse en una suerte de deber gendérico para el
Estado de facilitar los medios y condiciones para que en su seno el medio
familiar pueda mantenerse intangible y equilibrado, dotado de las mejores
posibilidades para lograr la consccucion de su [in primario: la continuidad
del proceso de formacion integral de su progenie v la inscrcion de la misma
en el cuerpo social,

1. Lo expresado no implica que esté en desacuerdo con lo propuesto
en su meditado vota por ¢l distinguido colega preopinante doctor Hitters, en
cuanto encuadra como un hecho ilicito la falta del reconocimiento del hijo
por su padre, a la luz de estas mismas convenciones incorporadas a nuestro
Derecho positiva con el maxime rango. En efecto, surge de las mismas la
importancia que la comunidad internacional y en particular nuestro legislador
constiluvente ha otorgado a derechos tan esenciales para el ser humano como
son ¢l de conocer su origen, su identidad, el de tener un nombre, ¢l de ser
reconocido como persona, el de conocer a sus progenitores, v el de ser durante
su minoridad protegido por su familia y por el Estado. Idénticamente coincido
en que tal ilicitud brota del texto del articulo 254 del Codigo Civil cuando
legitima al hijo para reclamar su filiacidn matrimonial o extramatrimonial.

Pero discrepo a la hora de asignar una reparacion come consecuencia
de haberse incurnido en tal ilicitud, o al menos de asighar automaticamente
tal reparacion o hacerlo en cualguier caso, aunque debo recordar que al
comenzar su volo el doctor Hitlers despoja al principio de generalidad. al
hacerlo dependiente de circunstancias que enumera (la cdad del menor, ¢
resultado de los analisis efectuados, los motives alegados por el progenitor
para su negativa a rcconocer al hijo, las causas invocadas para desconocer
tal paternidad).

Es decir que en rigor, al excluir la generalidad, el principio deja de ser
tal, para pasar a depender de una infipita casuistica, que lo reduce a meras
soluciones particulares que en algin caso coinciden con ¢l régimen general
sin pretensiones de interpretacion analogica ¢ extensiva a olros supuestos gue
puedan presentarse.

Si se aplicara a rajatabla ¢l criterio propiciado, frente a una norma como
la contenida en el articulo 255 del Codigo Civil que podria tacharse de in-
constitucional en cuanto deja librada la vigencia de derechos humanos ele-
meniales a la voluntad materna, cuya expresa conformidad requiere para ha-
bilitar la accién judicial de reconocimienio para quien sustentara ese crilerio,
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la negativa a prestar su consentimienio por la madre importaria la comisién
de un acto ilicito, v generariu un derecho a reparacion, que se extenderia al
reconocimiento del dafio moral causado.

Desde una posicién opuesta podria sostenerse en tal caso que, si bien la
madre estaria obligada a revelar el nombre de la persona con guien tuvo el
hijo, de no hacerlo mereceria un reproche, incumpliria quiza con un imperativo
ético, v hasta podria configurar con su conducta un claro ilicito pero de
ninguna manera podria ser sancionada en la atribucion de la patria potestad,
através de una privacion o suspension de la misma, y mucho menos condenada
a una reparacion de dafios y perjuicios, a pesar de que ¢stos seguramente
van a configurarse como corolario de su negativa.

Parece inimaginable que una madre que ha tenido la valentia de afrontar
un embarazo, el nacimicnto de un hijo y su crianza por sus proptos medios
resulte agredida por una aceion proveniente de su hijo para que lo indemnice
por los dafos causados. Porgue ¢l amor que seguramente ha puesto esa madre
en su hijo no puede verse desplazado por el hecho de que —en virtud de
{ntimas convicciones seguramente de un marcado peso subjetivo— sea reticente
a brindar el nombre de aguel con quien ha mantenido relaciones sexuvales en
un contexto que prefiere ocultar ¥ olvidar. La relacion de familia no consiente
esta ecuacion facilista del resarcimiento objetivo, que obliga aun por la mera
culpa, porque el riesgo del error y la culpa son ingredientes cotidianos en
cualquier relacion familiar, donde permanentemente se ponen en jucgo sen-
timientos y afecciones muy profundas.

Creemos que las consideraciones vertidas son validas para resaltar la indole
de los valores en juego. La falta de reconocimiento de un hijo —hecho ilicilo
como el anterior, aungue seguramenie de mayor gravedad— no es de ninguna
manera un acto sobre el cual no se pueda volver, para edificar —en torno al
temporaneo arrepentimiento consecuente v a la reparacion afectiva que puede
significar— una conducta congruente con la responsabilidad que en plenitud se
comienza a asumir. Esta posibilidad, que pucde aparejar la formacion de un
solido vinculo entre padre ¢ hijo, debe alentarse, v de ningiin medo clausurarse
virtualmente creando entre ambos la barrera de un reclamo patrimonial visce-
ralmente opuesto a la generacion de una situacion como la descripta.

Vamos pues, a desarrollar nuestra argumentacién en tal sentido, que
por otra parte, también desplaza la cventual adhesion al voto que verticra
¢l doctor Negri, basado en igual consideracion respecto de la ilicitud del
acto, pero fundamentalmente tomando en cuenta fas circunstancias de hecho
que rodean el caso (particularmente la edad avanzada del menor —17 afios
a la fecha de la sentencia de grado— y lo prolongado de la negativa del
padre a rcconocerlo).

12, Estamos convencidos —come va tuvimos oportunidad de adelantar—



dc gue en el Derecho de Familia la regla del alteriim non lwdere debe recibir
una especifica aplicacion, divergente de ia que es propia de la generalidad
de las relaciones civiles,

Esto es tan asi que —como ha sciialado Diaz de Guijarro— tras resaltar
lo que resulta en su concepto de que “divorcio y nulidad son de distinta
sustancia formal y vital”, la ullima “liene sancion resarcitoria en nuestra ley,
micntras el divorcio carece de la misma, sin contar los efectos especiales que
determina en olros aspectos”.

Se extiende sobre este aspecto refiriendo que “tanto ef texto originario
del Codigo Civil como el de la ey de matrimonio civil (a lo que nos permitimos
afiadir por nuestra parte ¢l de la Tey 23.515, que restituyé ambos temas nue-
vamente al Codigo Civil), incluyen replas precisas y de claridad didfana en
cuanlo a la indemnizacidén de los dafios materiales producidos por la nulidad
de matrimonio y aun. subsidiariamente, del dafio moral si ef dafio efectivo
no pudiera ser fijodo™ Menciona asi ¢l articulo 234 primitive del Cédigo
Civil, v los articulos 91 v 109 de la ley 2393 (consccucntemente con lo
anterior, incorporamos en regmplazo de los anteriores el nuevo art. 225 del
Codigo Civil, en el texto ordenado por la ley 23.515).

Por el contrario —expresa— nuestra legislacion ni auloriza en su espiritu
cl resarcimicnto de los dafos sobre bases o categorias implicitas ni lo hace
enforma expresa, ya que ¢l articulo 1078 “no menciona ni genérica, ni indirecta
ri incidentalmente ¢l divorcio™,

Confiere cardcter aulénomo al régimen de sanciones que determina el
divercio “tanto por la inexistencia de normas precisas y concordantes con
otras disposiciones legales, como por su naturaleza especial de parte propia
y exclusiva de la regulacion de la familia, por la cual tinicamente se gobierna
por ésta” (Enrique Diaz de Guijarro, lmprocedencia del resarciniienio del
davio moral cn el juicio de divorcio v su admisibilidad en la nididad de
matrimonio, cn ], A, 1983-111-625).

Todo lo dicho respecto del divorcio es estrictamente transferible al caso
de la {iliacion, aun con mayor razon atenlo que ¢l vinculo matrimonial es
exclusivamente civil, en tanto que el f{ilial es predominantemente —aunque
no exclusivamente— bioldgico, ademds de civil. En é1 la naturaleza ha impreso
lazos de sangre que, acumulando el significativo bagaje de la afectividad,
trazan con profundos caractercs una relacion especialisima, intima, de impo-
sible parangon con cualquier otra relacidn civil, contractual o no.

Lo cicrto es que en materia de filiacion y de gjercicio de la patria potestad
en momento alguno la ley refiere, remile o hace una alusion siquicra incidental
a la aplicacion del régimen de daiios.

El hecho de que este régimen pueda recibir aplicacion en cierlas materias
propias del Derecho de Familia, como lo son la nulidad de matrimonio, y

-
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los esponsales tiene facil explicacidn, ademds de las referencias cxplicitas
que hace la ley, si consideramos que en ninguno de estos casos en principio
s¢ lego a conformar una familia,

13. Pero de modo alguno puede pretenderse que cuando se causa un
dafio a otro en las relaciones de familia esta conducta no apareje alguna
consecuencia que tienda a restaurar el equilibrio alterado, procurando que las
partes afectadas lo sean en fa menor medida posible, dado que resulta imposible
garantizar su incolumidad.

Asi, el culpable de la separacion personal o ¢l divorcio debe contribuir
a que el otro cényuge —no culpable— mantenga ¢l nivel econémico del gque
gozaron durante su convivencia (art. 207, Cod. Civ.); debe soportar que el
conyuge que no dio causa a la ruptura, y a quien se le atribuy¢ la vivienda
durante el juicio o que continud ocupando el inmueble que fue asiento del
hogar conyugal, pueda solicitar y obtener que dicho inmueble no sea liquidado
ni partide como consecuencia de la disolucién de la sociedad conyugal si
ello le causa grave perjuicio (art. 211, Cod. Civ., primera parte); que en igual
caso ¢l conyuge inocente produzca dicha ocupacion en ¢l inmueble propio
del otro mediante el pago de una renta que se fijard en atencion a las posi-
bilidades econdmicas de ambos y al interés familiar, por un plazo que sc
fijara (art. 211, Céd. Civ,, segunda parie); podrd —tratindose del esposo—
revocar las donaciones hechas a la mujer en convencion matrimonial (art. 212,
Cod. Civ.); perderan —¢l culpable de la separacion personal y ambos en el
caso del divorcio—- la vocacion hereditaria (arts. 3574 y 217, segundo parrafo),
lo que también ocurrird con el culpable de la separacidon de hecho (art. 3575,
Cod. Civ.).

Por su parte, el padre que incurriere en alguna de las conductas tipificadas
en el articulo 307 del Cédigo Civil sufrird la privacion de la patria potestad
{art. cit.) aun cuando tal sancién no importara liberarlo de las obligaciones
de criarlos, alimentarlos y educarlos que prevén los articulos 265, 267 v 268
del Codigo Civil; st no le hubiera prestado alimentos y asistencia conforme
a su condicidn y fortuna serd indigno de suceder al hijo (art. 3296 bis);
sancidn esta ultima que también le corresponderd si no lo hubiera reconocido
voluntariamenlte durante la menor edad {art. 3296 bis), en cuyo caso tampoco
se beneficiaran con el usufructo de los bienes del menor (arts. 287, Cod. Civ.
y I, ley 14.367 derogada).

Es indigno de suceder el pariente en grado sucesible o designado en
testamento que haya cometido homicidio o tentativa en perjuicio del causante
(art. 3291), o que haya omitido denunciar la muerte violenta de éste (art. 3292),
o que le haya acusado criminalmente (art. 3293), o cometido adulterio con
su mujer (art. 3294), le haya abandonado cuando estuviera demente (art. 3295),
o atentare contra la tltima voluntad del difunto (art. 3296). En tanto pueden

544



ser desheredados los ascendientes, descendientes o cényuges que reciproca-
mente hubieren atentado contra la vida del causante (arts. 3747 y 3748,
Cod. Civ.) o le hubieren acusado criminalmente (idem), y los descendientes
que hubieren injuriado de hecho a sus ascendientes {art. 3747).

En cuanto a la nulidad de matrimonio, ademdas de aparejar por via de
remisidn expresa la eventual indemnizacién de dafios y perjuicios (art. 225)
traerd para el contrayente de mala fe la pérdida de todo derecho a alimentos
(art. 222, inc. 1°, Cod. Civ.); la posibilidad de que lc sean revocadas las
donaciones que le fueron hechas por causa del matrimonio por el de buena
fe (art. 222, inc. 2°, Coéd. Civ.); ¥ la obligatoriedad de mantener una actitud
pasiva frente a la posibilidad para el de buena fe de optar en cuante a los
bienes por cualquiera de las tres vias que prevé el articulo 222 del Codigo
Civil en su inciso 3°

Como vemos, se trata de un sistema particular, que procura a través de
los efectos mencionados restafiar situaciones de una naturaleza indudablemente
diversa a las que ocurren entre personas no ligadas entre s{ por lazos familiares.

En las relaciones entre particulares extrafios entre si, restablecido el equi-
librio provocado por el desencadenamiento del hecho dafioso, a través de la
indemnizacion que cuadrase, poco interesa al Derecho cuanto ocurriere en el
futuro en cuanto a la vinculacion entre esos mismos particulares, en tanto
que en materia de relaciones familiares, por el contrario, lo que subsigue a
la respuesta prevista para la causacion del dafio es tan importante como esa
propia respuesta, a tal punto que a veces la enerva, restableciendo el stafi
guo ante en plenitud.

Asi, frente a la crisis conyugal detectada por la separacién personal entre
los conyuges, se procura la reconciliacion, y si ésta ocurre pendiente la accion
respectiva, v aun después de dictada la scntencia, aguélla se extinguird y
cesaran los efectos de esta ultima, restituyéndose “todo al estado anterior a
la demanda” (art. 234, Cod. Civ.).

La nulidad relativa generada por la existencia de los impedimentos de
edad y privacion de {a razon, como asi también la celebracion del matrimonio
mediando vicios del consentimiento puede ser compurgada por la continuacion
de la cohabitacién llegados a la edad legal los contrayentes, o cuando la
esposa hubiese concebido; por la continuacion de la cohabitacion, recobrada
la razon o conocida la incapacidad; y por tal continnidad durante mas de
treinta dias de conocido el error o suprimida la violencia, respeclivamente
(art. 220, incs. 1°, 2° v 4°, Cod. Civ.).

La privacion de la patria potestad ha perdido su cardcter de sancion
definitiva e irrevocable, pudicndo ser dejada sin efecto por el juez si los
padres demostraran que, por circunsiancias nuevas, la restitucion se justifica
en beneficio e interés de los hijos {art. 308, Cod. Civ.).



La indignidad se purga por el perdon (art. 3297, Cod. Civ.), en tanto para
la desheredacion opera igual efecto la reconciliacion sobreviniente (art. 3750,
Cod. Civ.).

Incluso, come sefiala Jorge Adolfo Mazzinghi (h) la indignidad puede
en el caso particular de la falta de reconocimiento voluntario del hijo neu-
tralizarse si el descendiente testa en favor de su padre renuente a reconocerlo
(art. 3297). Més aun, tal consecuencia puede seguirse, como agrega en la
nota, con cita de Borda y Pérez Lasala, de otros hechos, como si “el menor
no reconocido veluntariamente por su padre anude luego con él una relacién
estrecha y armoniosa de¢ la que pueda inferirse el perdén de la indignidad”
v aun si es purgada con la posesion de la herencia durante tres afios (art. 3298,
Céd. Civ.) (Negativa a colaborar con la investigacion de la paternidad y la
indignidad sucesoria, en 1. L. 1996-D-544),

Desde el Derecho Penal, tuvimos oportunidad de destacar que en los
delitos de violacion, estupro, rapto o abuso deshonesto de una mujer soltera
el delincuente es eximido de pena si se casare con fa ofendida, mediando
el consentimiento de esta tlima una vez puesta en lugar seguro (art. 132,
Coéd. Pen.), eximicion que contrasta con la gravedad de las penas previstas,
¥ que es demostrativa de la especial atencion que dispensa el derecho a la
formacion del vinculo matrimonial, aun en situaciones extremas.

Si pues, como sostienen Alterini-Lopez Cabana (ob. cit.) “hay situaciones
en las cuales no obstante la existencia de dafio no cabe su resarcimiento”,
ejemplificando el caso del resultante del ejercicio regular de un derecho —ar-
ticulos 34, inciso 4°, Codigo Penal y 1071, Cédigo Civil—; cuando ello ocurre
por imperio de la ley —verbigracia articulo 1053, Cadigo Civil-, y ciertas
hipotesis de exigua magnitud del dafio, pareciera que estas situaciones son
—al contrario de lo que succde en otros terrenos del Derecho Privado, v nos
atrevemos a decir aun del Pablico— las habituales en el ambito del Derecho
de Familia, donde el dafio causado es absorbido y considerado ineficiente
frente a valores superiores que el Derecho consagra, y que se vinculan pre-
cisamente con el alto grado de solidarismo, prevalecencia del afecto y hasta
del altruismo que es dable esperar y aun exigir en las particularisimas rela-
ciones que en €l se desenvuelven.

Frente a la compleja trama conformada por el afecto real o presunto y
los yerros de que es capaz el ser humano, frente a su versatil naturaleza que
transita y se debate muchas veces por los extremos mas opuestos de la pasion,
frente a los mds encontrados sentimientos de amor y de odio que a veces
parece encerrar el corazén humano, donde las distancias entre el altruismo y
el crimen son a menudo insignificantes, el Derecho apuesta al reencuentro
con los sentimientos mas nobles v a la prevalecencia final de éstos, dejando
sOlo para los supuestos donde lo irreparable y lo extenuado de una relacién
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se unen, la solucién drastica del sin retorno. Y aun en estos supuestos aparece
dramaticamente cuidadoso en la regulacién de los efectos del distracto que
siempre presume traumdtico y costoso en términos de deterioro del ser humano.

Es asi que en todo caso la pretensién de reparacion de dafios y perjuicios
solo puede aflorar cuando definitivamente ha muerto el ameor, cuando ya la
familia ne existe ni en los hechos ni en la ficcion del Derecho, Mientras la
vida fluye a través de ella, mientras ¢l afecto aGn presunto late en su seno,
mientras un halito de esperanza mantiene la expectativa de su destino, la
coraza del ambito familiar permanece inexpugnable al ingreso de consecuen-
cias que son incompatibies con la posibilidad misma de su existencia.

4. Queda dicho asi categéricamente que, dada la indole de las relaciones
intrafamiliares, ni la naturaleza que les es consustancial ni el Derecho que
les es aplicable, en sus manifestaciones supranacionales, en sus preceplos
constitucionales y en sus normas comunes, consienten el ingreso de la in-
demnizacién por dafios en la esfera que les es propia.

Desplazada de esta forma la aplicacion de la teoria general del Derecho
de Daiios cuadra analizar si la misma puede caber en el ambito externo de
la familia, a relaciones provenientes de este campo. Esto es, por cjemplo, a
los cédnyuges divorciados, o como resulta de utilidad para el caso, al progenitor
privado de su patria potestad.

Cabe hacer al respecto una primera reflexion: Tanto el divorcie, que
disuelve el vinculo, como la privacion de la patria potestad. que se da cuando
“por causas que exigen ineludiblemente acudir cn proteccion juridica del menor
ante la nocividad del medio familiar natural (conf. Mendizaibal Oses, Derecho
de Menores, ps. 157 y ss.) [...} debe sustituirse o suplirse la autoridad paterna
o materna designindose un tutor o protegiéndolos del modo que dispongan
los jueces que gjercen la titularidad del patronato del Estado™ (Belluscio-Zan-
neni, Codigo Civil y leves complementarias. Comentado, anotado y concor-
dado, 1. 6, Astrea, Buenos Aires, 1986, p. 850) dejan subsistentes deberes
propios de la relacion familiar precedente, de modo tal que ésta no termina
de prolongar sus efectos sobre quienes fueron componentes del grupo.

Asi, el divor¢io no obsta para que, aun el conyuge culpable del mismo
pueda reclamar lo necesario para su subsistencia si no tuviera recursos propios
suficientes ni posibilidad razonable de procurdrselos y el olro tuviera medios
(art. 209, Cod. Civ.). Con mayor razén, al igual que ¢l conyuge enfermo en
el caso del articulo 203 del Cadigo Civil, el inocente podra reclamar que el
culpable mantenga el nivel econdmico del que gozaron durante su convivencia,
teniendo en cuenta los recursos de ambos (art. 207, Céd. Civ.), continuar
ocupando el inmueble que fue asiente del hogar conyugal en las circunstancias
que prevé el articulo 211 del Coédigo Civil y revocar las donaciones hechas
a la mujer en la convencion matrimonial (art. 212, Céd. Civ.).
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A su vez, el hijo del padre privado de la patria potestad mantiene su
vocacion sucesoria (art. 3565, Cod. Civ.), en tanto sus progenitores deben
cumplir las obligaciones que les imponen los articulos 265, 267 y 268 del
Cddigo Civil, siempre que no sean indigentes. Es decir que subsiste el deber
de criarlos, alimentarlos y educarlos conforme a su condicion y fortuna, aun
cuando sus necesidades provengan de la mala conducta del hijo.

Ocurre lo mismo en cuanto hace a la obligacién alimentaria que establece
el articuto 367, inciso 1° del Codigo Civil a los hijos mayores de edad respecto
de sus padres, por cuanto en el caso de privacion de la patria potestad precedente
no siempre la causa que Ja origind va a implicar una causa de desheredacién,
como exige el articulo 373 para disponer la cesacion de la obligacién de prestar
alimentos (comp. arts. 307, Céd. Civ. y 3474 del mismo Cod.). En lo que
respecta a la vocacién sucesoria el articulo 3296 del Cédigo Civil marca la
indignidad del progenitor para suceder a su hijo no reconocido voluntariamente,
0 al cual le ha negado alimentos y asistencia conforme a su condicién y fortuna.

Incluso en la nulidad de matrimonio, si existe buena fe por parte de uno
solo de los conyuges, a pesar de que con la sentencia cesan todos los derechos
y obligaciones que produciria una unién vélida, el cényuge de buena fe ha
de conservar el derecho alimentario con los limites que establece el articulo 209
del Cédigo Civil (conf. Bossert-Zannoni, Manual de Derecho de Familia,
Astrea, 1988, p. 155), sin perjuicio de que aqui si explicitamente el texto
legal da entrada al reclamo de dafios y perjuicios (art. 255, Cod. Civ.).

Esta prolongacién de efectos entre quienes han visto truncadas en su raiz
las relaciones familiares que les eran propias nos pone en evidencia que el
Derecho de Familia ya ha realizado una prevision de las consecuencias que
se siguen en cada caso y que ha evaluado y resuelto cuil es la intensidad
con que las mismas han de substituir hacia el futuro. También ha previsto
su cesacion,

Los derechos acordados al conyuge inocente del divorcio en cuanto a
alimentos y ocupacion del inmueble asiento del hogar conyugal y aun los
que se otorgan al culpable por ser de toda necesidad cesan por vivir aquél
en concubinata, contraer nuevas nupcias o por haber incurrido en injurias
graves contra el otro cényuge (arts, 211 v 218, Céd. Civ.).

Los deberes de alimentos entre padres biologicos privados de la patria
potestad v sus hijos cesan por la adopeién plena posterior, que extingue el
parentesce con aquéllos (art, 323, Céd. Civ,; ley 24.779), mas no por la
adopcion simple que si bien hace cesar la patria potestad del padre de sangre
(art. 331, Cod. Civ.} y con ello en nuestro concepto la obligacién alimentaria
que nace del deber de criapza, no impide que subsidiariamente se mantenga
la que nace del parentesco, que subsiste (art. 331, Céd. Civ.) y que podra
ser requerida toda vez que el adoptante no pudiera soportar total o parcialmente
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su obligacién alimentaria (comp. Julio I. Lopez del Carril, Derecho y obli-
gacion alimentaria, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1981, N° 146, p. 393).
En cuanto a los derechos hereditarios, se conservan para el adoptado respecto
de su familia biologica, en tanto ésta solo los mantiene limitados a los bienes
que el adoptado hubiere recibido a titule gratuito de ella misma (art. 333).
Recordemos que “el efecto perseguido al ordenar la transferencia de la patria
potestad al adoptante, cs solamente permitir que la relacidén paterno-filial que
se ha creado para proteger al menor mediante la adopcidn simple, pueda
cumplir sus fines, lo que exige unidad en las funciones de la autoridad paterna”,
ya que “esta transferencia de la pairia potestad no importa una sancion a los
padres, ni significa la pérdida de la patria potestad respecto de ellos, en los
términos del articulo 307 del Codigo Civil” (Llaveras, Nora, La adopcion en
el Derecho argentino, Depalma, 1994, p. 456).

Por su parte, que “la ley no admite la adopcidn plena cuando el menor
‘no ¢std abandonado o no se dan las circunstancias que enuncia’ {(CNCiv,,
sala C, 27-12-88, 1. A. 1990-1-439)" y que “esta decision del legislador en
orden a la definicién de la situacion de desamparo del menor que autoriza
la adopcion plena, no puede ser transgredida otorgando adopciones plenas
respecto a menores que no se encuadran en alguna de las hipotesis previstas
por la ley” (Lloveras, ob. cit., p. 360).

Esta resciia nos hace ser extremadamente cautos en nuestras apreciaciones.
Si bien en estos casos subsisten algunas consecuencias propias del régimen
familiar, lo cierto ¢s que ya tal familia se encuentra irreparablemente quebrada,
escindida en sus vinculos conyugales, en el case de los esposos, y en la
relacién paterno-filial en cuanto atafie a padres e hijos. Tan es asi que el
articulo 234 del Codigo Civil no acuerda cfecto alguno a la reconciliacion
en el primer caso, ya que para otorgarle alguna virtualidad solo cabe la ce-
lebracion de un nuevo matrimonio, v que la privacién de la patria potestad
coloca al hijo bajo la patria potestad exclusiva del otro progenilor, si existiera,
o en su defecto sucesivamente bajo tutela legal por pariente consanguineo
idoneo, en orden de grade excluyente, y bajo el patronato del Estado nacional
o provincial (art. 310, Cod. Civ.), situaciones cstas tltimas que en nuestro
criterio implicarian de hecho una virtual declaracion en estado de adoptabilidad
del menor.

Dejamos de lado el caso de la nulidad matrimonial porque alli en principio
nunca existié familia. Esta no liegd a constituirse por la existencia de un
obstaculo que, de no ser removido deviene insalvable o lo es ab inifio por
su naturaleza por lo que nada hay aqui en principio que pueda resguardarse
o merezca tutela. De existir alguna viabilidad, la propia ley habilita las vias
idéneas para sanear las nulidades relativas en curso.

Por lo que s6lo en estos casos, anicamente cuando los hechos y el Derecho
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sc han conjugado para tipificar acabadamente la irreparable secesién horizontal
o vertical en la familia, cuando los canales del didlogo v la conciliacidn se
han cerrado definitivamente, puede habilitarse el ingreso limitado, prudente
y medido del Derecho de Darfios.

Decimos limitado, prudente y medido, porque tampoco por el origen de
la relacion ni por la coexistencia del régimen propio al que ya hemos hecho
referencia puede admitirse ¢l desborde, la cascada resarcitoria, sin que nece-
sartamente degenere en excesos que entendemos refiidos con el valor justicia
que en definitiva procuramos salvaguardar.

Concurriran aqui esencialmente dos circunstancias ponderables:

1) La frustracion del proyecto familiar, que crecmos la ley tasa debida-
mente, con un sistema propio.

2) Eventualmente, la existencia de un hecho concreto o una suma de
eltos que directamente impliquen un atague material o moral a la persona
del conyuge o del hijo, en tanto revistan intrinsecamente entidad suficiente
como para inferir un dafio grave a la victima {vgr. una lesion fisica, una
injuria, un abuso de armas, un abuso deshonesto, una violacion, corrupcion,
instigacion a cometer delitos, o un cimulo de estos hechos), en cuyo caso
encuentra un andarivel para su ingreso el Derecho de Dafios.

Es decir que este segundo subsistema admitiria la indemnizacion de los
daflos derivados de la violacién de deberes matrimoniales o paternales que
conformen una causal de divorcio o privacion de la patria potestad, cuando
constituyan un ilicito reparable en si mismo, como por ejemplo lo son los
arriba mencionados.

Esta posicion coincide sustancialmente con la que, respecto exclusiva-
mente de los deberes matrimoniales suscribimos en las ya mencionadas “Jor-
nadas de Derecho Civil en homenaje a la doctora Maria losefa Méndez Costa™,
en Santa Fc, 8 y 9 de noviembre de 1990 acompafiando a los doctores Alterini,
Lopez Cabana, Di Lella y Saux.

Es también la que basicamente sostienen Mizrahi y Zabala (Improcedencia
de las indemnizaciones por dafios en los divorcios decretados por causales
subjetivas, en J. A, 1991-1V-680 y Criterios de atribucion de responsabilidad
por los hechos que dieron lugar al divorcio, en 1., L. 1991-E-094, respecti-
vamenle), cuando coinciden en que si los hechos son intrinsecamente ilicitos,
esto es mds alla de la existencia o no de matrimonie, sus consccuencias deben
ser indemnizadas, pues el matrimonio no confiere una suerte de patente de
corso o bill de indemnidad para cometer tales actos, pero que si se trata de
los deberes emergentes del matrimonio, al no poderse determinar con precision
a cudl de los cényuges cabe la responsabilidad por el fracaso, dada la com-
plejidad de los factores que lo desencadenaron, no tiene cabida la indemni-
zacion.
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En la misma linea, Santes Cifuentes ~—que adscribe a la doctrina de la
especialidad en cuanto al régimen de sanciones provenientes de! divorcio,
siguiendo la linea trazada por Diaz de Guijarro— admite la aplicabilidad del
régimen com(n en materia de responsabilidad extracontractual respecto de
los hechos que den lugar al divorcio “siempre que se {rate de hechoes de una
expansion ¢ gravedad tal que por si, al margen de la separacion personal o
divorcio entrafien un verdadcero dafio moral a fa persona del conyuge (adulterio
desembozado que produzea rebajamiento ante los olros, los golpes que dejan
marcas v entrafian sufrimientos muy graves, insultos en pablice con verdadero
cscandalo endifgando inmoralidades). Debe tratarse de casos de un acentuado
ataguc que exeeda la medida habitual de la culpa en el divorcio. o sca, hechos
que comportan una grave ofensa”™ (Ef divorcio y lu responsabilidad por dafio
moral, en L. L. del 9-3-90).

La incansablc investigadora que es Cecilia Grosman, si bien pareciera
admitir con amplitud la aplicacién del régimen comiin de responsabilidad por
dafios en tas refaciones familiares, “como por cjemplo, la reparacion que debe
¢l progenitor vencido en un juicio de reclamacién de filiacion u otro tipo de
indemnizaciones reclamadas por incumplimiento de los deberes emergentes
de la patria potestad™, se acerca en maleria de divorcio o separacion personal
a la tesis anlerior, en cuanto estima “que sélo deben ser reparados los hechos
ilicitos comelidos por un conyuge contra el otro que igualmente hubieran
debido ser indemnizados si Tuese un tercero ¥y nl margen de gque exisla o no
una demanda v sentencia de divoreio. En este punto no compartoe el criterio
de quienes juzgan inadmisible una accion resarcitoria, sin que se¢ deduzca la
accion de divoreio” (La responsabilidad de los comuges entre s1y respecto
de los hijos, en Los nuevos daiios, dir. Carlos Ghersi, Hammurabi, Buenos
Aires, 1995, p. 405).

Dejando de lade nuestra amable discrepancia en cuanto no admitimos el
reclamo frente a la coraza que conforma cl dereche intrafamitiar, en tanto no
medie una irreversible ruptura de fa relacion conyugal, no advertimos motivos
que funden ¢l distinto tratamiento que se sigue respecto del vineulo paterno-
filial, mixime que mas adelante declara adherirse a “la tesis mas restrictiva
preocupada por ciertas consideraciones psicosociales que por cierto no son
ajenas a las soluciones juridicas” mencionando expresamente, ademas del
hecho de la indeterminacion de la responsabilidad de cada conyuge en el
[racaso del matrimonio, y que “la admisién de la accion contradice ta filosofia
actual de! Derecho de Familia en relacion al divorcio”, una tercera conside-
racidén que nos parece la mas sustancial v abarcativa incluso de las dos an-
leriores. a las que confiere ¢l debido sustento filosofico, como es la que
plantea con la pregunta de si ;la accién de dafos v perfuicios ¢s beneficiosa
para la famiha y salisface necesidades sociales? Resalla lucgo que “se trata,
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entonces, de meditar, si acordar la accién de dafios y perjuicios al conyuge
inocente puede ser benelicioso para la familia y si satisface necesidades so-
ciales [...] Creo que ésta debe ser la cuestion central sobre la cual debemos
reflexionar. En mi opinion ninguno de estos resultados se consigue si se
acuerda la accion de dafios y perjuicios al ednyuge inocente” {nos atrevemos
a afiadir que tampoco si el legitimado es el hijo cuando el vinculo familiar
no se ha extinguido}. La sola enunciacion de qué resultados no se consiguen,
hecha por Grosman, nos reafirma en nuestra idea, y nos refuerza en la ne-
cesidad de trasladar el argumento al caso del hijo cuyo progenitor ha incum-
plido el deber de reconocer y dar firmeza al estado ¢ identidad de su hijo:
no se previene el divorcio o la separacion personal; no es el camino adecuado
para atenuar los efcctos del divorcio ya producido, y no contribuye al cum-
plimiento de las funciones familiares {ob. cit., ps. 405/409). Trasponiendo
estos términos podemos decir que la accién de danos y perjuicios emprendida
por ¢l hijo no reconocido no previene la ruptura del lazo paterno-filial, sino
que la polencia; no atenuia los efectos de la falta de reconocimiento, sino que
la torna irreversible, y termina de desintegrar la familia,

Aun dentro de quienes sostienen la posicion amplia en maleria de in-
demnizacion del dafio material y moral Maria Josefa Méndez Costa propugna
“hacer una razonable apreciacion en cada caso, pues sostiene, un hecho puede
tipificar una causal de divorcio, pero el dafio no reviste la gravedad requerida
para justificar la indemnizacion” (Separacion personal, divorcio v responsa-
bilidad civil. Sus fundamentos, en Derecho de Darios, p. 637), v Mosset
Iturraspe andlogamente se inclina por una consideracion casuistica en la que
“el juzgamiento de la responsabilidad sc efectta sobre la base de justicia y
equidad y, por consiguiente, el juzgado tendra que considerar las circunstancias
del caso: la persona, su patrimonio v la indole de la falta” (Los dafios emer-
gentes del divorcio, en L. L. 1983-C-348).

En definitiva, la concepcidén que propicio parte de la base de que cuando
existe una familia enferma, tal situacién tiene que ver mucho mis con la
indiferencia y el desapego que con el odio, y que consecuentemente no se
puede intentar eliminar el desamor sembrando odio, ni implantando la ley
del taliéon, como no se puede apagar con nafla un incendio. Es necesario para
procurar insuflar afecto en la familia, para que comience a circular la savia
vivificante de ese afecto, preparar los conductos idoneos para ello, y en ese
aspecto, si bien los limites no pueden estar ausentes, lo peor que se puede
hacer es arreciar con las penalizaciones y los castigos, que solo lograran
potenciar el rechazo, esclerosar los canales aiin abiertos y alejar toda posible
solucion. Los limites deben ser precisos, pero nunca asfixiantes. Pueden pre-
sionar, pero no ser toda opresién. Pueden marcar un camino, pero nunca
cerrar todas las puertas.
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15. Hay también otro motive de tmportancia por ¢l cual resulta necesario
que para la procedencia del reclamo indemnizatorio previamente se haya ac-
cionado por y obtenido la privacidn de la patria potestad.

oQué sucede cuando se acciona por reclamacion del estado de hijo ex-
tramatrimonial respecto de ambos progenitores?

liscuchemos a Belluscio: “Ninguna duda cabe de que, conlorme a esta
norma (sc refiere al art. 264, inc. 6°, Cod. Civ.), si no media reconocimiento
voluntario de ninguno de los padres, la declaracion de la filiacion por sentencia,
en juicio seguido contra uno de los progenitores. determina que el ejercicio
de la patria potestad se concentre en éste” (Belluscio-Zannoni, Cédigo Civil
¥ leves complementarias, Comentado, anotado y concordado, t. 6, Astrea,
1986, p. 800).

Y prosigue: “Si el juicio es seguido contra ambos progenitores, v la
senlencia los declara respectivamente padre y madre, se deberan aplicar, para
dirigir cl ejercicio, las directivas del incise 3°, distinguiéndosc los casos en
que los padres conviven o viven separados [...] el problema aparece cuando
uno de los padres ha reconocido voluntariamente al hijo, y posteriormente
s¢ dicta senlencia quc cstablece la filiacién respecto del otro. En tal caso
jconcurren ambos al ejercicio de !a patria potestad o solo lo tiene guien
reconocid voluntariamente? {...] resulta que la correcta solucion es la segunda,
ya que anicamente atribuye cl ejercicio de la patria potestad a quien fue
declarado padre o madre por sentencia, a falta de reconocimicnte voluntario”.

Es decir que, si bien el inciso 6° del articulo 264 del Codigo Civil da
primacia al progenitor que cfectud ¢l reconocimicnto voluntario, en ausencia
de éste por cualquier molivo que sea (muerte, privacion o suspension de la
patria potestad, pérdida de la tenencia), subsidiariamente es al progenitor de-
clarado tal por sentencia a quien en forma inmediata se traslada el gjercicio de
tal derecho deber, o lo que es decir igual, potencialmente el progenitor declarado
tal en juicio es no solo titular del derecho de patria polestad, sino del ejercicio.

¢Puede acaso concebirse la titularidad del derecho de patria potestad, por
quien no tiene conferido ¢l cjercicio? Para Borda, *...a primera vista pareceria
que la diferencia es simplemente terminologica, pues si la patria potestad no
puede cjereerse es lo misme que no tenerla” (Trarade..., N°® 976, p. 229).

Para Belluscio-Zannoni si bien Ia distinciéon “acude a nociones concep-
tuales dificilmente escindibles”, “bien visto, el ejercicio supone @mbitos de
actuacion practica, delimitados por la ley, que permiten a uno u otro titular,
o a ambos, desarrollar el conjunto de facultades que la titularidad confiere.
Puede, entonces, haber titularidad con ejercicio actual de la patria potestad, o
titularidad con facultades potenciales de acluacion, subsidiarias o dependtentes,
scgun lo establezea la ley” (p. 782, con cita de Uriarte, Jorge, PP, B. A,
1981, ps. 60 y ss.; D’Antenio, Daniel H., PP, B, A., 1979, ps. 65 vy ss.).
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Frente a esa posibilidad actual o potencial de ejercitar fa patria potestad,
resulta contradictorio v altamente inconveniente que se pretenda viabilizar el
reclamo por dafios v perjuicios, en tanto ¢l articulo 266 del Codigo Civil esta
reclamando a los hijos un deber de “respeto v obediencia a sus padres”, deber
gue en nuestro concepto sélo deja de tener vigencia cuando media una decla-
racion judicial de privacién de la patria potestad, o lo que es 1o mismo, cuando
st haya determinado judicialmente la relevancia gue ha tenido al efecto el
haber incurrido ¢n un hecho o acto que la ley califica como causal de privacion.

Todo deja de tener sentido cuando simultincamente se pretende traer a
alguien al seno de una familia para luego agredirlo patrimonialmente —al
margen de la justicia intrinseca que pueda mediar en la base del reclamo-
como si fuera totalmente extranio a ella, contraponiendo un hecho que en su
esencia debe albergar al menos el germen del amor, del afecto, con otro que
presupone un interés pecuniario que le resulta diametralmente opueste. La
disfuncionalidad del accionar perplejo que comentamos se traduce en un men-
saje de una tremenda ambigiiedad, absolutamente marginado de los principios
tuitivos de la familia que consagra nuestro flamante régimen constitucional,
al que en consecuencia el Derecho no puede amparar. Pareciera que nos
encontramos frente a la barrera que establecié cn ¢f Derccho Romano la regla
venire conira factum proprium row valet, y en el sistema del common law
anglosajon el estoppel by conduct, que mas modernamente ha recibido apli-
cacién v desarrollo en nuestro mundo juridico hispanoamericano con el titulo
de La doctrina de los actos propios (ver la obra que bajo el mismo titulo,
con prélogo de Ramon M. Roca Sastre ¥y como Estidios de Derecho Com-
parado publicd José Puig Brutau, Ariel, Barcelona, 1951).

Como sefialamos, existe un limite puesto a la tolerancia que un conyupe
o un hijo pueden tener por el otro cényuge o su padre respectivamente, y
ese limite —cuya movilidad puede depender de la voluntad de hacerlo valer
0 no por parte de aquel en cuyo perjuicio fue transgredido— cstd constituido
precisamente por la configuracion de las causales de divorcio y las de privacion
de patria potestad en su caso. Verificado el comportamiento tipico constitutivo
de aquéllas, v demandada !a declaracion de la consccuencia gue aparejan
(divorcio v privacion de patria potestad). tal desenlace desencadena todos los
efectos propios de la ruptura. lintre eflos, el de habilitar la responsabilidad
civil por los dafios v perjuicios irrogados mediante el comportamiento anti-
juridico v culpable trasuntado en el hecho grave que produjo el quicbre de
la vinculacién familiar, de la comunidad de vida que debid ser su trasunto.

Con relacion a lo expresado, nos parece relevante recordar que ya durante
la vigencia de la lev 13.232 se habia sostenide que no bastaba “la mediacién
del justo motivo a que se referfa el articulo 6° de esa ley al exigir que el
adoptante probase haber atendido al menor durante dos afios anteriores al
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momento de [z demanda, con los cuidados de un padre, sino que, ademas,
debe requerirse la existencia de un justo motivo de privacion de la patria
potestad” (fallo de primera instancia firme de la Capital, Juzg. doctor Cichero,
28-7-50, J. AL 1951-11-11 y ss. ¥ 1. L. 60-465; en sentido similar, C2*Civ.
de Capital, 7-9-50, L. L. 60-461).

Es que, como en el caso gue nos ocupa, no parece razonable que se
admita la coexistencia de situaciones marcadamente incompatibles, como la
de una relacién plena de adopeion y la subsistencia de una anterior patria
potestad titularizada en el progenitor natural.

Mientras existen hechos disfuncionales en el orden de las relaciones fa-
miliares, que no interficren grave e irreparablemente en ¢l desarrollo de la
vida familiar que no sobrepasen ese limite al que hicimos referencia, no
puede tener cabida el Derecho de Darios,

Recién, al producirse un hecho que sobrepasa toda medida, que tiene
entidad ¥ gravedad suficiente para constituirse en causa eficiente de destruc-
cion de tode vinculo famihar, al cual ta ley le otorga eficacia aniquilante, de
tal medo que no puede scguirse hablando de la existencia de esa familia,
porque han desaparecido todos los caracleres que la identitican, nace el derecho
a indemnizacion.

16, Mas ¢l primero que debe analizar la gravedad de esa causal es el
propio interesado, es decir aquel en cuvo perjuicio se ha cometido el acto.
El perddn es la mayor virtud del amor entre conyuges y padres ¢ hijos, pero
solo puede ejercitarla ¢l que ha sido objete de la afrenta, ¥ como todo acto
de amor no puede ser impuesto, tiene que ser esencialmente voluntario.

En la relacién paterno-filial sélo el hijo llegado a la mayor cdad podra
convalidar la ruptura que ha importado la privacién de la patria potestad. ¥
consecuenlemente accionar por dafos v perjuicios.

Si nadie demando tal privaciéon durante su minoridad —como al arribar
a la mayoria la patria potestad se ha extinguido—, con la demostracion de
gque han existido los hechos graves constitutivos de causales de privacién,
aungue ¢sta ya no pueda disponerse, podrd también reclamar la indemnizacién
por los perjuicios irrogados,

En tal caso, los efectos de aquel vinculo sélo subsistirdn en cuanio a la
obligacion de procurar alimentos cuando ellos fueran de toda necesidad, pero
no basada en la relacion familizr, sino meramente en una razon de solidaridad
humana, manteniéndose excepeionalmente por mandato de la ley la vocacion
hereditaria.

Queda entonces scfialudo que en nuestro sistema legal no resulta admisible
la accidn del hijo contra sus padres por indemnizacton de dafios y perjuicios
en tanto éstos no sean privados de la titularidad de la patria polestad respecte
de aquél.
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17. Por tode lo expuesto, arribamos a las siguientes conclusiones:

I. En nuestra concepeidn, la accidn que se otorgue al hijo para accionar
por dafios y perjuicios es personalisima, porque el acto de dirigirse contra el
progenitor formulandole un reclamo patrimonial por su conducta supuesta-
mente antifuncional reviste también dicho cardcter v por tanto no puede ser
ejercitado por un representante, sino Unicamente por el propio interesado.

En principio, dada la inmadurez que la ley presume en los menores
-sean impiberes v adultos— la accion no podra ejercitarse hasta haber in-
gresado el hijo en su mayorfa de edad, pero atento que los menores adultos
tienen capacidad de discernir conforme nuestra ley (art. 921, Céd. Civ.)
los mismos podran excepcionalmente con autorizacion judicial (arts. 264
quater, parrafo final, 282 y 285, Cod. Civ.} comparecer en juicio como
actores, promoviendo demanda por indemnizacién de dafos y perjuicios
contra su padre. Tal autorizacion debera ser cuidadosamente evaluada por
el juez con auxilio de un equipo interdisciplinario, debiendo en su caso
designar al menor un tutor especial para fa defensa de sus intereses relativos
al reclamo que, reiteramos, debe obedecer a una decisién absolutamente
propia v privativa del menor,

2. El curso del término fijado para la prescripcion de la accidén por in-
demnizacion de dafios y perjuicios no correrd durante la menor edad del hijo,
comenzando su computo recién a partir del dia en que cumpla 21 afios.

3. La titularidad de la patria potestad existe aun sin que medie recono-
cimiento.

Este, sea espontaneo o forzado, es en todo caso declarativo, operando
con efecto retroactivo al dia de la concepcion,

En consecuencia, la sentencia que admite el estado de hijo extramatri-
monial es de reclamacion y declarativa de estado, quedando ¢l hijo emplazado
en tal categoria respecto del padre o madre demandados, y en la que sélo se
reconoce una situacion juridica anteriormente existente. Por lo tanto, su efecto
propio es la retroactividad al momento en que quedd constituida la relacion
o situacion juridica a la cual se refiere.

4. El alterum non lwdere y el ius suum cuigue tribuere reciben una
aplicacion particularista, especifica en el Derecho de Familia, y mas puntual-
mente en las relaciones intrafamiliares, precisamente, por revesiir esas carac-
leristicas.

5. La responsabilidad civil por dafios en instituciones propias del derecho
personal de familia excluye la aplicacion de los principios generales propios
de aquella responsabilidad. Asi lo han sostenido Borda, Di Lella, Diaz de
Guijarro, Estévez Brasa, y parecieran corroborarlo argumentaciones expuestas
por Alterini, Lopez Cabana, Lorenzetti y Cucto Ria.

Las situaciones que podrian generarse en materia de Derecho de Familia
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si diéramos cabida a los principios gencrales serfan imprevisibles. Podria
desencadenarse una catarata de reclamos reciprocos entre padres e hijos, y
aim mas aila, entre ascendientes y descendientes, incluyendo posibilidad de
compensaciones, lo que entre otros efectos indeseados podria traducirse en
una marcada reticencia a engendrar hijos.

6. Ll Derecho de Darios, selidarista cn su aplicacion a las relaciones
civiles, se podria tornar en exceso individualisia en su traduccion al Derecho
de Familia, y por tanto incompatible con el mismo, que privilegia el interés
familiar sobre el propio de sus componentes, incluse sobre ¢l minoril. El
pensamiento que resaita la posicién individualista no toma debidamente en
cuenta su incompalibilidad con los caracteres esenciales que configuran la
familia.

En nuestra concepcién, matrimonic y airibucién de la patria potestad
resultan respectivamente incompatibles con la pretension de reparacion de
dafios al conyuge por parte del otro y al hijo por los padres.

Si resulta en cambio posible la reparacion civil de dafios y perjuicios
cuando el matrimonio o 1a relacién paterno-filial se encuentran irrcparable e
irrevocablemente destruidos, en cuyo caso reasume vigor su aplicacion, pru-
dente y medida.

7. La superioridad del interés familiar resulta incucstionable ain mas
hoy, en mérito a la irrupcién en nuestra Constilucion de los principios
contenidos en los tratados internacionales, que ha hecho senalar a Bidart
Campos que los mismos tienen supremacia sobre las normas civilistas, fas
que por otra parte no pueden interpretarse en el perimetro cldsico del De-
recho Civil.

8. ¥l altertm non ledere debe compatibilizarse con lales principios de
Derecho Constitucional Familiar, de lo que sc sigue que debe existir una
suerte de composicion entre el inlerds a ser resarcido y el de integrarse dentro
de una familia cohesionada por fuertes lazos unitivos, lo que origina la ne-
cesidad de un sistema propio.

9. La tensién de intereses que importa la pugna entre individualismo e
interés familiar aparece reflejada en ciertas sanciones penales que impone el
Derecho, de las que en algunos casos exime en funcion del vinculo de famitia,
y a las que cn otros agrava por igual razon, pareciendo gue en ¢l primer caso
resulta asi porque aquél conserva plena existencia, en lanto en el segundo lo
capta como irrevocablemente destruido, a consecuencia del acto punible. Tam-
bién se percibe en institutos como el de la suspension de la preseripcion entre
conyuges y en determinadas prohibiciones de Derecho Procesal.

10. La reforma constitucional ha venido a realzar la impertancia de la
familia, imponiendo al Estadoe facilitar los medios y condiciones para procurar
la intangibilidad v el equilibrio de aquélia, dotindola de las mejores posibi-
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lidades para lograr la consccucion de su fin primario: la continuidad del
proceso de formacién integral de su progenie v la insercion de la misma en
el cuerpo social,

11. La faha de reconocimiento del hije por su padre biolégico constituve
un hecho ilicito, a la luz del plexo normativo que conforman el Derecho
Constitucional e infraconstitucional (arts. 75, inc. 22, Const. Nac. v 254, Cod.
Civ.). Mas cllo no importa la procedencia automatica de una accion de in-
demnizacion por dafios v perjuicios con causa en aquel ilicito, atento que no
se trata de un hecho irreversible, ya que volviendo ¢l progenitor sobre su
actitud, puede llegar a establecerse un vinculo perdurable respecto de su hijo,
que el Derecho debe alentar v de ningin medo clausurar como posibilidad,
teniendo en cuenta tanto el interés familiar como el del propio menor.

12. A diferencia de lo que ocurre en materia de nulidades matrimonialcs,
ni en materia de divorcio ni en maiteria de filiacion v ejercicio de la patria
potestad la ley refiere, remite o hace siquiera una alusion incidental a la
procedencia de la aplicacion del régimen de dafios. Eb ingreso de los principios
de éste en materia de nulidad de matrimonio y de esponsales resulta facilmente
explicable cuando se repara en que en ninguno de ambos casos se llego en
principio a conformar una familia, tratindose en consccuencia de situaciones
que si bien lienen un punto de contacto con ella, la exceden.

13. Ello de ningin medo implica propiciar la absoluta impunidad de las
conductas disfuncionales producidas en ¢l seno de la familia, sino que las
mismas tienen efecios precisos establecidos por la ley. En el caso del padre
que no ha reconocido a su hijo voluntariamente, la ley establece como san-
ciones su indignidad y la privacion del usufructo de los bienes del menor.
En todos los casos se trala de un sistema particular, que procura restafnar
situaciones cuya indole es diversa de la de aquellas donde no estd en juego
algin tema relacionado con la familia. A tal punte lo procura, que instituciones
como la reconciliacién, la confirmacion, la revocabilidad de la privacion de
la patria potestad, el perdon, tienden a restablecer el stafu guo ante v borrar
los efectos para el futuro (generaimente también para ¢! pasado dejando a
salvo los derechos de terceros) de aquellas conductas. Igual sucede con el
Derecho Penal, que también prevé una suerte de favor mairimonii en el caso
de los delitos contra la honestidad.

La doctrina ha ubicado situaciones en las cuales no obstante cxistir dafio
no procede su resarcimiento. Esto es lo que sucede habitualmente en el ambito
del Derccho de Familia, donde ¢l dafio causado es en muchos casos absorbido
v considerado ineficiente frente a ciertos valores superiores que el Derecho
consagra, y que surgen de las caracteristicas especialisimas que reviste la
convivencia en ese ambito intimo de relaciones signadas por el afecto que
reviste la familia.
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Por tal razén, la pretension de reparacion de los dafios v perjuicios solo
puede aflorar cuando delinitivamente ha muerto ese afecto v la relacion [a-
miliar s¢ encuentra irreparablemente quebrada.

14. ¢Puede caber la aplicacién de la teoria general del Derecho de Dafos
en el ambito externo de la familia. a relaciones provenientes de este campo?

Tanto ¢! divorcio como a privacion de la patria potestad dejan subsistentes
deberes propios de la relacion familiar precedente, lo que indica que i Derecho
de Familia ha efectuade una prevision de las consecuencias que ha estimado
deben seguirse en funcién de aquella relacion mantenida, qué iniensidad deben
alcanzar, y cuando cesan, 1o que nos hace ser sumamente cautos €n nuestras
apreciaciones. Pero escindida definitivamente la familia, truncados los lazos
convugales o paterno-filiales en forma irreversible, puede recién cntonces
habilitarse ¢l ingreso prudente y limitado del Derecho de Dafios, ¢l que estard
referido esencialmente a hechos concretos que directamente hayan implicado
un ataque material o moral grave a la persona del cdnyuge o dei hijo, cons-
tituyendo un ilicito reparable en si mismo v a la vez causal de divorcio o
privacion de la patria potestad. En las relaciones de familia, donde lo afectivo
tiene absoluta primacia, no se puede implantar la ley del talién, y oponer
odio donde hubo indiferencia v desapego, sin mas. Cabe poner limites al
incumplimiento, pero no aslixiar con ellos.

15. Ll reconocimiento forzose de la paternidad extramatrimoenial importa
cuando no la atribucion directa del ejercicio de la patria potestad al recono-
cienle (art. 264, inc. 6°, Cad. Civ.) al menos la potencialidad de tal ¢jercicio,
asignado subsidiariamente para ¢l case en que el progenitor que Jo detente
en forma cfectiva se encuentre imposibilitado por cualguier motivo sobrevi-
niente para desempefiarlo,

Ante csta posibilidad actual o potencial de ¢jercitar la patria potestad,
resutla contradictorio que se pretenda viabilizar en su contra el reclamo por
dafios v perjuicios (arg. art. 266, Cod. Civ.). Resulta refiido con ¢l propio
acto traer a alguien al seno de la familia para agredirlo patrimonialmente a
renglon seguido con una aceidn de dafios v perjuicios.

Solo excedide el limite pueste a la tolerancia que es dable exigir de un
conyuge ¢ de un hijo respecto de Ja conducta de su consorte o de su padre,
por haberse incurrido en hechos graves que configuran a la vez causales de
divarcio o privacidn de pateia potestad por parte de estos dltimos, y decretada
dicha medida en cada caso por sentencia judicial firme, quedard habilitada
la posibilidad de responder civilmente por fos dafios ¥ perjuicios rrogados.

16, Pero solo el interesado —en el caso el hijo que acciena conlra su
padre— esta Tacultado para analizar la gravedad de la cousal, en orden a for-
malizar el reclamo por los dafios v perjuicios, inclusive si llegado a la mayor
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edad no se hubicra accionado por privacion, podra plantear como previa esta
cuestion al solo efecto de habilitar 1a procedencia de su reclamo resarciiorio,

En 1al caso, de todos modos conservard vocacion alimentaria cuando los
alimentos le fueren de toda necesidad y 1a hereditaria, como surge de la ley.

Por todo lo que, y conforme surge de lo aqui expuesto, debera revocarse
¢l fallo recurrido sélo en cuanto recepta la indemnizacion por dafio moral.

Las costas de esta instancia extraordinaria se imponen al demandado en
razén de que el éxito parcial del recurso por él impetrado no modifico su
calidad de vencido {art. 68 del Cod. Proc. Civ. y Com.).

Con este alcance, me pronuncio por la afirmativa.
A la misma cuestion planteada, el sefior jues doctor de Lazzari dijo:
Adhiero al voto del doctor Hitters.

En lo concerniente al agravio moral, reilero conceptos va expuestos en
la causa Acuerdo 59.680:

a) La falta de reconocimiento de parte del padre habiendo tenido cono-
cimiento de su paternidad constituye una conducta antijuridica, El derccho a
la identidad del hijo tiene como contrapartida ¢l deber de los progenitores
de reconocer su descendencia. El padre, al haber omitido tal reconocimiento,
incurrio en un no obrar voluntario producido con discernimiento, intencién
y libertad. De otro modo carece de sentide la posibilidad de ejercer la accion
de reclamacion prevista en el articulo 254 del Cédige Civil; o no recibe
explicacion la penalizacién al padre no reconociente, quien es pasible de la
causal de indignidad sucesoria {conf. art. 3296 bis, Cad. Civ.).

Por otra parte, considerar que ¢sa conducta no configura ilicito lleva a
consagrar un tratamiento desigualitario entre el padre que reconoce a su hijo
voluntariamente v quien no lo realiza. Asi, si el padre hubicra reconocido a
su hijo y omitiera la satisfaccion de la obligacién alimentaria incurriria en el
delito de incumplimiento del deber de asistencia familiar previsto en el articulo
1° de la ley 13.944, Sin embargo, el padre que no reconociera a su hijo estaria
en condicion mas beneficiosa, al no podérsele imputar la comision de tal
delito.

En suma, sostener que la omisién paterna de reconocer la paternidad de
un hijo no constituye una ilicitud implica contrariar normas y principios del
ordenamiento juridico positivo, largamente expuestos en el voto del doctor
Hitters. En este Gltimo aspecto, cabe sefialar que la ley 23.264 tuvo por fi-
nalidad, entre otras, facilitar la concordancia de los vinculos bioltogicos y
juridicos.

b} A estar al articulo 898 del Cddigo Civil son actos licitos las acciones
voluntarias no prohibtdas por la ley, de que puede resultar alguna adquisicion,
modificacion o extincion de derechos. Siguiendo a Brebbia v para delimitar
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el campo de lo licito, puede afirmarse que frente a un acto, ¢l ordenamiento
juridico puede adoptar dos actitudes diferentes: lo prohibe, imponiendo al
agente consecuencias desfavorables si lo realiza; o lo permite. En este tltimo
caso se estd ante un aclo licito, que se caracteriza por conformidad con lo
gue dispone ¢l Derecho objetivo. De su lado, acto ilicito es el que transgrede
o viola las normas que integran el Derecho objetivo en su conjunto, que
pueden asumir las formas de prohibicienes o de mandatos. Hay ilicitud tanto
en ¢l caso de que se realice un acto prohibide como cuando sc omite un acto
que la fey manda (Hechos y actos juridicos, Astrea, t. 1, ps. 53/54),

Ahora bien, y a todo evento, para concluir en la ilicitud no es necesario
gue la prohibicion del acto sea expresa (Brebbia, p. 55, con cita de Orgaz
v Alterini), Toda violacion del Derecho objetivo convierte ¢l acte en antiju-
ridico y esa transgresion resulta del cotejo entre el acto y ¢l contenido de la
norma, con prescindencia de que la prohibicion conste en el texto de la ley
en forma expresa. La redaccidn del articulo 1066 del Codigo Civil no puede
convertir en licitos actos que contrarien lo dispuesto por el Derecho objetivo
por la simple circunstancia de que no se haya dejado constancia expresa de
la prohibicién en el texto de la norma, si la veda de la reatizacién del acto
u omisién surge inequivocamente de los preceptos legales que regulan el
caso. El recordado articulo 898 del Codigo Civil define los actos licitos como
las acciones voluntarias ne prohibidas por la ley, sin distinguir eotre prohi-
biciones explicitas o implicitas, con lo cual, @ confrario sensy, caracteriza
los actos ilicitos como acciones prohibidas expresa o implicitamente por la
lev (autor citado, p. 56). Y concluye ¢l doctrinario que vengo glosando: “5i
se aceptlara que la prohibicion debe ser explicita para gue se configure la
ilicitud del acto, quedaria trastocado todo el sistema del Codigo Civil, al
dejar practicamente sin sancion la mayoria de los actos vedados por la ley,
lo cual conduciria a resultados desde todo punto de vista inaceptables que
descalificarian por si solos esa interpretacion literal ¥ minima del texto del
articulo 1066 del Cédigo Civil” {(cit., p. 56).

Pero la cuestion, en el caso, adquiere lofal nitidez. El articulo 1074 del
Codigo Civil estatuye: “Toda persona que por cualquier omision hubicse oca-
sionado un perjuicio a otro, serd responsable solamente cuando una disposicion
de la ley le impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido™. El articulo 254
del Codigo Civil, va recordado, es e} texto legal que imponce aguct cumplimiento.

¢) La ley vigente {art. 1109 v su sistema, Codigo Civil v demas principios
vy normas constitucionales y supranacionales recordadas por ¢l doctor Hitters),
cstableee que todo el gue ejecuta un hecho daioso debe reparar los perjuicios
ocasionados. Y en la ley no hay ninguna ofra disposicion que elimine este
principio en el dmbito de las reclamaciones por reconocimiento de filiacion.
Como lo sefialara desde antiguo y enfaticamente la Corte Suprema de la
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Nacidn, “es principio del ordenamicento juridico que rige en la Republica que
tanio la organizacion social como politica y econdmica del pais reposan en
la ley. 81 bien la exégesis de esta expresion no ha de caracterizarla como un
conceplo exclusivamente formal, debe estimarse como excluvente de la crea-
cién ex mrhilo de la norma legal, por parte de los drganos cspeciticos de su
aplicacion, como son, en ejercicio de su jurisdiccion, los magistrados judi-
ciales. Es por cllo que el ingente papel que en la elaboracion del Derecho
incumbe a los jueces no llega hasta la facultad de instituir la ley misma.
Estos no pueden proceder, a sabiendas, con prescindencia de su caracter de
organos de aplicacion del Derecho vigente, ni atribuirse facultades legislativas
de que carecen™ (Fallos: 234:82).

d) No considero acertado hacer pic en las particularidades del Derecho
de Familia para concluir en ia inaplicabilidad del régimen general de la res-
ponsabilidad. Disciplinar con especificidad situaciones tipicas de un determi-
nado fragmento del Derecho no signilica quitar virtualidad a otro tipo de
deberes generales, que poseen su propia regulacion. Es que, como lo ensefiara
Amilcar Mercader, “los preceptos del Derecho, en cuanto normas que enuncia
el legislador, por su naturaleza v por su destino llevan consigo una afinidad
acumulativa que excluye la hipotesis de concebirias como simplemente con-
tiguas. O lo que es lo mismo, que el Derecho se integra en el plexo unitario
de su propia totalidad, y sus diversas normas, lejos de yacer en una mera
aproximacion circunstancial, se vinculan entre si de manera definitiva que
impide separarlas...” (A, y S. 1957-111-494),

Precisamente la ausencia de regulacion del punto en fa materia particular
es argumento que se vuelve en favor de 1a posicion que sustento. Su conside-
racion en lal Ambito era redundante e innecesaria, en la medida en que los
principios de la responsabilidad estan determinados con caricter general cn otra
Iatitud del Cadigoe Civil. De otro modo, un elemental criterio de interpretacion
requeria que en ¢l ambito acotado familiar existiera una norma precisa que dijera
categdricamente: la violacton o incumplimiento a las obligaciones propias de
la instalacién paternal solamente produce los efectos normados en esta parte
del Cadigo, siendo inaplicable ¢l régimen general de la responsabilidad.

n resumen, las caracteristicas del Derecho de Familia no puceden negarse
o desconocerse. Trascienden en distintos aspeclos, como la influencia de con-
ceptos morales v religiosos: el hecho de que las facultades scan al mismo
tiempo verdaderas cargas o deberes; el papel restringido de la voluntad privada.
insusceptible por ejemplo de disolver ¢l vinculo matrimonial; la no prescrip-
tibilidad de los derechos emergentes del estado de familia: etcétera. Pero estas
diversidades ninguna incidencia poseen para signar cn modo distinto el tema
de la responsabilidad civil. Al menos en fa ley nada se dice al respecto.

e) No puede ignorarse, tampoco, que ¢l acogimiento del criterio que pro-
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picio eventualmente podria generar numerosos reclamos en hipotesis similares.
Al respecto es sumamente ilustrativa la prolija resefia contenida en el voto del
doctor Pettigiani. Sin embargo, considero que tales razones no son de cardcter
juridico sino de polilica juridica, extremo éste de incumbencia exclusiva del
legislador. Aqui estamos decidicndo para cl case concreto y selamente para
é1, analizando la situacion litigiosa de los protagonisias de autos ¥ no de los
restantes damnitficados por falta de reconocimiento filiatorio. Ya se ocuparan
de sus circunstancias los jucces a quicnes les toque intervenir en los casos
concretos que se susciten, quienes con scguridad sabran salir al cruce de toda
inmoralidad y discurrir en cada supuesto donde hay responsabilidad v donde
no la existe, cudndo se han producido dafos vy cudndo ne los hubo. Porque,
en definitiva, no poded negarse el derecho liquido de un solo alectado, aun a
riesgo de que ello motivare aventuras judiciales de terccros. Paralelamente,
guicnes ticnen a su cargo dietar la ley habrdan de estimar las cotrecciones o
medificaciones que quepa efectuar a los lexios vigentes, si asi 1o consideran.

Voto por ta negativa.

El sefior juez doctor Salas, por los mismos fundamentos det sefor jucz
doclor Hillers, volo lambién por la negativa.

A la misma cuestion planteada, el sefior juez doctor Ghione dijo:

Adhicro al voto del doctor Hitters,

Expresé en la causa Acuerdo 59.680 que el dano moral puede, en ciertos
casos, resultar i re ipsa (Ac. 44.760 en A,y 8. 1994-111-190) y, cn otros,
requerir su prucha (B, 49,741, sent. del 27-2-90).

Et articulo 1068 del Cédigo Civil no contempla lo referente o lus formas
de acreditarse ¢l dafio moral sino al concepte del mismo, a su esencia, a
aquello en que consiste.

En el caso de autos la negativa al reconocimiento es antijuridica y s¢
presenta de medo que el dafio moral debe entenderse in re ipsa (arts. 254 y
concs. ¥y 1066, 1074, 1078, 3296 his y cones., Cod. Civ.).

Asi lo voto.

Con lo que terminé el acuerdo, dictandosc la siguiente

Sentencia

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de conformidad con lo dic-
taminade por ¢l sefior subprocurador general, por mayoria, s¢ rechaza el re-
curso extraordinario interpuesto; con costas (art, 289, Cod. Proc. Civ.y Com.).

El depésito previe efectuado queda perdido para ¢l recurrente (art. 294,
Cod. Proc. Civ. y Com.), debiendo el tribunal dar cumplimiento a lo dispuesto
por ¢l articulo 2° de la resolucion 760/68, modificado por la reselucion 868/77
y de conformidad con la resolucion 1993/94.

Notifiquese y devuélvase.



