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Suntario: L Introduccion y objetivos. I1. Evolucion del Derecho de Familia e inftuencia
sobre el Derecho de Daitos, 111, Modernos principios de 1z responsabilidad civil v su
recepeitn en la respongabilidad familiar por dafos, 1. De la culpa al riesgo. 2. La
prescindencia de Ta antijuridicidad. 3. Objetivacion de la relacion de causalidad. 4.
Reparacion integral ¥ extension del dano resarcible. 3. Extension de o necién de
dafto resarcible y de los legitimados para demandar indemnizacion. 6. Nuevas
perspectivas en materta de dafio extrapatrimonial. 7. La responsabilidad civil como
transferencia del costo del dafio. Una imprescindible mirada al autor del dano. 8.
Conclusion sobre la influencia de la evolucién del Derecho de |a regponsabihidad
civil en el Derecho de Fanilia. [V. Relaciones de familia en las que se pretende la
reparacion del dafo pravocado por un integrante de la familia a otro miembro del
grupo lamiliar, V. Relaciones de familia en las que se pretende la reparacion del dano
provocado por un tercere a un inlegrante de la familia. V1. De Jos reclamos
indemnizalorios de ter¢eros por un hecho cometido por un miembro de Ta familia.
V11 De los reclamos indemnizatorios entre conyuges por circunstancias ajenas a la
familia.

I. Tntroduccion y objetivos

En el presente estudio nos proponemos abordar el tema de la re-
lacion existente entre la responsabilidad por dafio v el Derecho de
Familia,

Este tema se ha desarrollado a la luz de la jurisprudencia, v de la
doctrina especifica que en general tratd aspectos parciales, de las di-
ferentes hipotesis de dafio que se producen en las refaciones familiares
0 ¢n ocasion de éstas, o por algdn miembro incapaz, de quicn tenga
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que responder el grupo familiar. Sin embargo, existen muy pocas obras
completas que intentan un tratamiente orgdnico de la responsabilidad
por dafios v el Derecho de Familia'

La doctrina argentina al igual que las que corresponden al Derecho
Continental europeo se han limitado a tratar puntualmente los temas
que tos tribunales debian decidir, o habian resuelto en base a principios
generales, va que en los codigos decimondnicos no existen normas
especificas sobre el tema, salvo algunas relativas a la responsabilidad
por nulidades matrimoniales, que hacen reenvios parciales al régimen
de la responsabilidad, y solo en algunos modernos ordenamientos de
fines del siglo XX hay contempladas disposiciones al respecto®.

Las cuestiones a abordar en el tema de la responsabilidad por dafio
v el Derecho de Familia son fundamentalmente las siguientes:

— Precisar si la pertenencia del protagonista del hecho ilicito a un
grupo familiar determina una forma diversa de operar de la res-
ponsabilidad civil, es decir, si se aplican fas reglas generales o
si se aplica una regla particular”,

- Establecer de qué modo la existencia de un vinculo familiar
entre la victima vy el dadador influye sobre la regla de la res-
ponsabilidad civil contractual ¢ extracontractual?.

! Entre las obras mas completas se encuentran PATTL S., Famislia e responsubilig
civile, Milano, 1984: en la Argentina, cn este siglo, la Revista de Devecho de Duiios,
de la editorial Rubinzal-Culzoni. ha dedicada su N° 2001-2 a los Dasios en fas refu-
ciones familiares: Ta Revista Interdisciplinaria de Derecho de Familic ha dedicado
su N 20, La responsabilidad fomiliar, En el siglo XX, KEMELMAJER DE CAR-
LUCCI, Aida; ZANNONI Eduardo y BELLUSCLO, Augusto, Responsabilidad civif
en el Derecho dv Fonnlia, Hammurabi, Buenos Aires, 1983 MOSSET ITURRASPE,
Jorge, Los factores subjerivos v objetivos de arribuciaon de la responsabitidad en las
relaciones fumiliares. en Revistu de Derecho de Daiios, N° 2001-2, Daijos a las
refaciones familiares cit, p. 7.

? En este sentide ¢s de destacar el Proyecto de Codigo Civil argenting de 1998
que contempld normas generales expresas relativas a la responsabilidad por dafios en
el Derecho de Familia, como por ej. los arts. 525, 551, 1686, entre ofros.

¥ Por cjemplo, en ¢l supuesto de la responsahilidad por ¢l hecho ilicito cometido
por un menor sujelo a patria potestad, corresponde determinar si el hecho de que e
menor pertenezea a un grupo familiar influye en las reglas de la responsabilidad civil.
En este supuesto, en particular en el ordenamiento argentino existe una regla especifica.

+ [in este caso, de lo que se trata es de determinar si la existencia de un vinculo
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— Definir si el acto 1licito sufrido por un miembro de la familia
por ¢l hecho de un tercero o de un integrante de la misma tiene
relevancia juridica para los componentes del grupo familiar’,

.o anfedicho demuestra que el ilicito cn el ambito familiar presenta
un perfil “interno”, que se desarrolla entre los miembros de la familia,
v uno “externo”, que se vincula con los terceros y los miembros de
un grupo familiar.

En el perfil “externo™, el punto principal es cémo influye el per-
tenecer a un grupo familiar en el modo de responder por el dano
cometido por un miecmbro de la familia y, a la inversa, como afecta
Ia responsabilidad del danador cuando el ilicito s¢ comete contra un
integrante de un grupo familiar®. En este aspecto, la cuestion mas
dificil a reselver es la legatimacion de la victima indirccta del dafio
para reclamar su periuicio’, sobre todo cuando la victima ha sido in-
demnizada, supuesto en el cual a los padres les serd muy dificil de-
mostrar la existencia de un perjuicio patrimonial propio.

Otra hipotesis que presenia una relacion estrecha entre el Derecho
de Familia v la responsabilidad civil es el relacionado con el dano
sufrido en la esfera sexual del conyuge. I1 tema fue tratado en una
decision de la Suprema Corte italiana®, Lo que debid decidir fue la
naturaleza del dafio sufride por el maride en un caso en que la mujer,

familiar impide Ia aplicacion de las reglas de la responsabilidad civil; oportunamente
veremos eomo las compaitias aseguradoras se niegan a otorgar la cobertura del seguro
de accidentes de circulacion cuando éstos acontecen entre los conyuges.

S Esle supuesta cobra relevancia en los ilicitos gue causan la muerte de una
persona: si Jos miembros de la familia pueden rectamar el perjuicio sufrido por la
pérdida, o si los integrantes del grupo familiar —que se ven aleetados por el perjuicio
sulrido por un pariente— estan legitimados para reclamar ef dano, 0 i los hijos pueden
reclamar ¢l daio sultido por el divoreio de sus padres.

® No es lo mismo gue en un aceidente de circulacion se dé muerte a un hombre
soltero que 2 un padre de familia marrimonial, ni que & un concubino, ni que & un
guardador de hecho. Vemos como las relaciones familiares tienen directa relacion en
la forma como se aplicardn las reglas de la responsabilidad civil.

" En esle supuesto se trata de determinar fa legitimacion, por ¢jemplo, de los
padres para reclamar por el dafo propio sulmide por un mener que a raiz de un
accidente de transito queda cuadripléjico.

¥ Cass. Civ, 22 novembre 1986, N. 6607, en Giust. Che, 1986, 1, p. 3031, con
nota de FERRANDO, Gilda, en Dir Fan. Per, 1987, p. 187,
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por error profesional médico, se vio impedida de mantener relaciones
sexuales. E1 hombre no habia sufrido dafio alguno, y biologicamente
podia mantener relaciones sexuales con cualquier mujer, pero se trataba
de un hombre casado que no podia seguir manteniendo relaciones
sexuales con su esposa y quien, segln el estatuto matrimomal, se en-
cuentra obligado por el deber de fidelidad a mantener relaciones intimas
s0lo con su mujer. En primera y segunda instancias fa demanda del
marido fue rechazada, pero la Corte establecio el siguiente principio:
cuando ¢l hecho culposo o doloso del tercero imptde a una persona
casada ejercer actividad sexual, debe entenderse como lesivo del de-
recho del otro consorte, porque se lo priva de un valor inherente a la
persona.

En el perfil “interno™ —es decir, en los dafos infringidos por los
integrantes de un grupo familiar entre si~, una de las cuestiones mas
arduas es la forma de coordinar dos aspectos del ordenamiento pri-
vado: las normas del Derecho de Familia y del ilicito civil. En de-
terminadas hipodtesis tal coordinacion esta dada por el legislador en
el Libro de Derecho de Familia, como en e! caso de las nulidades
matrimoniales (art. 225 del Cod. Civ., texto segin la ley 23,515)°,
La cuestion en este supuesto es determinar si la norma establecida
en la parte relativa del Derecho de Familia contempla caracteres
exclusivos, es decir, si sdlo se aplica para el supuesto de las nulidades
o si cuando se dan los presupuestos de la responsabilidad civil se
puede aplicar ésta entre los miembros del grupe familiar, cuestidn
que desarrollaremos muy especialmente en los capitulos destinados
a los dafios derivados del divorcio v a los dafios derivados por falta
de reconocimiento de hijo.

Otro de los supuestos en que existe norma especifica que soluciona
la vinculacién entre el Derecho del ilicito civil v las normas del Derecho
de Familia es en el caso de la responsabilidad de los padres por los
actos cometidos por los hijos menores, v os sujetos a tutela y curatela
{art. 114 del Cod. Civ.). Esta es una norma de reenvio porque el con-
cepto de sujetos sometidos a la patria potestad debe ser buceado en

9 En el Derecho italiano ocurre lo misme con el articulo 129 bis del Cadigo
Civil.

18
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el Derecho de Familia, y en esta hipdtesis se presentara el problema
de la responsabilidad de quiencs no tienen la patria potestad pero ticnen
¢l poder de vigilancia sobre el menor, como guardadores de hecho o
guardadores con fines de adopcién'.

De lo expuesto hasta acd advertimos claramente comeo influyen
los conceptos del Derecho de Familia en el Derccho de Dafios v vi-
ceversa; por tal motivo, a continuacién analizaremos brevemente la
evolucion del Derecho de Familia v su influencia en el Derecho de
Dafios v resciiaremos sintéticamente los modernos principios de la
responsabilidad civil y su recepeidn en la responsabilidad familiar por
darios.,

I1. Evolucion del Derecho de Familia e
influencia sobre ¢l Derecho de Panos

Durante ¢l siglo XIX y hasta bien avanzado cl siglo XX no se
admitia ningun tipo de indemnizacion entre los miembros de la familia
por dafios producidos entre ellos, motivados per los diferentes con-
ceptos que sc tenian tanto de la responsabilidad civil como del Derecho
de Famiha,

Il Derecho de Familia estaba basado en la autoridad del pater, ¢l
[istado tenia poca inicrencia en cf seno de la familia, los poderes
patriarcales y maritales eran cuasi omnimodos, la mujer no tenia igual
derecho que el hombre, los nifios cran considerados personas solo en
la letra de la ley, la patria potesiad era concebida como un conjunto
de dercchos, no existia la posibilidad de contratacion entrc conyuges
v la autonomia de la voluntad no tenia ninguna cabida en la organi-
zacion familiar. Con esa concepetdn de la familia cra muy dificil admitir
que se conminara a la reparacion del dano producido por uno de sus
miembros a otro de ellos, va sea a consecuencia de un ilicilo extra-
contractual o dec un dano surgido de una relacién contractual.

Si bien todo el Derecho Privadoe ha evolucionado en estos tltimos
afios, el Derecho de Familia cs une de los que particularmente ha

W MEDINA, Graciela, La adopeion, Rubinzal-Culzoni, Sunta Fe, 1998; PATTT,
Fanmipfiu.. cit., p. 6.
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sufrido mas transformaciones, derivado en gran medida de la evolucidn
de las costumbres y del cambio en las reglas morales,

Uno de los cambios mas importantes es la evolucién de una es-
tructura familiar jerarquizada basada en ¢l dominio del pater familias
a una estructura iguakitaria, en la cual la mujer y el marido se encuentran
colocados en una posicion igualitaria tanto en ¢l gobierno de la familia
como en la contribucién a su sostenimiento.

Por otra parte, existe un menor énfasis en ta idea de concebir a
la familia como una estructura unitaria, mientras se pone el acento
sobre la autonomia individual de cada uno de los integrantes de la
familia, a partir del reconocimiento de la personalidad singular como
individuos. Esta circunstancia en el dambito conyugal permite que los
conyuges contraten entre si, y por lo tanto que sc les apliquen las
reglas de la responsabilidad contractual, y al mismo tiempo que res-
pondan con sus propios bienes o con los gananciales de su adminis-
tracidn por las obligaciones por ellos contraidas.

El pasaje de la familia patriarcal a la familia nuclear ha requerido
de infinidad de normas que establecieran la igualdad de los conyuges,
en los diferentes aspectos familiares, pero hay otros supuestos que no
estan dados por normas especificas sino gue se deducen de tal principio
y que tienen importancia a los fines de nuestro estudio, entre ellos se
encuentra el valor dado al trabajo doméstico.

Hasta hace muy poco tiempo, el trabajo doméstico de fa mujer ha
sido considerado a titule gratuito o sin valor; hoy, sin que exista una
norma especifica sobre el valor del trabajo doméstico, a éste se lo
acepta con un contenide econdmico que influye a la hora de la repa-
racion de los dafios.

En definitiva, la existencia de una familia patriarcal ha llevado a
que durante afios se privilegiara la estructura familiar y se impidiera
la aplicacidn de las normas sobre la respensabilidad civil en el seno
de la tamilia.

Por otra parte, el {in de la responsabilidad era el castigo del res-
ponsable, que se fundaba en la existencia de culpa, nocion que tal cual
es desarrollada en los siglos XII y XII viene a coincidir con la idea
de moral cristiana que han de claborar los canonistas, en otras palabras,

20
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la culpa llega a ser concebida como una “falta moral™"!, distinta del
dolo que da lugar al delito, hasta que Domat, en el siglo X VI, desarrolia
la idea de que fodo el que por su culpa causa un dafo debe responder.

kn esta concepeion de {a familia y del sistema de |a responsabilidad
civil era impensabie la reparacion del padre que daiiaba a su mujer o
a sus hijos, va que no existfa culpa en ¢s10s actos sino el cumplimiento
del deber de correccion derivade del ejercicio de la autoridad marital
y de [a patria potestad.

Si a ello le agregamos que el Derecho de Familia era concebido
como una rama del Derecho autosuficiente, advertimos por qué fue
fan dificil que se abriera paso la obligacion de reparar los dafios cau-
sados entre los miembros de la familia,

En la actualidad, Ia evelucion del Derecho de Famibia ha conducido
a privilegiar la personalidad y 1a autonomia del sujeto familiar respecto
a la existencia de un grupo organizade en sentido jerarquico. El sujcto
tamiliar es, por sobre todas las cosas, una persona, y no existe ninguna
prerrogativa familiar que permita que un miembro de la familia cause
dario dolosa o culposamente a otro y sc exima de responder en virtud
del vinculo familiar,

Hoy en dia, a la luz de los precedentes jurisprudenciales v de la
doctrina autoral, vemos que se ha eliminado la idea de que en la
familia no se reparan los dafos causados entre sus integrantes y que
se ha desechado completamente la concepeion de que la especialidad
del Derecho de Familia impide la aplicacion de los principios de la
responsabilidad civil. Le que ocurre es que los principios clasicos de
la responsabilidad civil han sufrido una evolucion asi como también
se ha avanzado en la concepcion del Derecho de Familia. Por 1o tanto,
de lo que se trata es de entender cn qué medida los nuevos principios
de la responsabilidad civil se aplican ¢n el Derecho de familia modemo
basado en la igualdad de los convuges, en la patria potestad como
una funcidn, en la desaparicion de desigualdades entre los miembros
de la familia, ¢n la existencia de nuevos modelos de familias, como

W GAZZANIGA, James Louis, on SAVATIER. Rendé, Les meétamorphoses hisio-
rigues de la responsabifieé, 1997, p. 12,
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las integradas o las de parejas homosexuales o las extramatrimoniales,
que carccen de una legislacion reguladora especifica.

La reparacion de los dafios entre los miembros de la familia
podemos considerarla como un principio aceptado después de una
lucha de afios v que se abre paso, no sin dificultad, en el ambito
juridico.

l.a admision de este principio general es el punto de partida de
nuestra obra. Pero antes de entrar en el estudio de los casos concretos
gueremos ver como ha evolucionado el Derecho de la responsabilidad
civil, y come los modernos principios de la responsabilidad civil se
receptan en el ambito del Derecho de Familial-.

I11. Modernos principios de la responsabilidad civil y su
recepcion en la responsabilidad familiar por danos

1. De la culpa al riesgo

La atribucion de la responsabilidad con fundamento en la culpa
ha tenido un retroceso constante desde que, a fines del siglo XIX, los
autores elaboraron la doctrina o teoria del riesgo' vy, sobre todo, los
tribunales desarrollaron una jurisprudencia vigorosa que generalmente
se anticipo a la legislacién e hizo lugar a las nuevas ideas a despecho
de las distorsiones notables de los textos que para cllo fueron nece-
sarias'*.

En materia de responsabilidad civil esto se funda en exigencias
sociales; la incorporacion de la maquina a la vida moderna conduce
a que permanente ¢ inevitablemente se produzean dafios a las personas,
sin culpa, con actividades o cosas que no son prohibidas de realizar

1> Entre los canonistas la culpa era vna fadta moral v el dolo, un pecado.

3 En esta orientacion la docirina francesa fue la avanzada: SALEILLES, Raymond,
Les accidents du travail er la responsabilité civile, Paris, 1897, JOSSERAND, Louis,
La responsabiliié du fait des choses inanimdes, Paris, 1897,

14 Las sentencias en los casos “Teffaine” v “Jand’heur”. con treinta v cinco afios
de diferencia entre ellas, son hitos significativos en el desarrollo de la “nueva” res-
ponsabilidad civil. porque cambiaron la erientacion de todos los tribunales franceses
v tuvieron una influencia decisiva mas alld de las propias fronleras de Francia: ver
PARDO, Alberio §.. Cuipa v riesgo, en rev, Aquitas, N° 6, 1963, ps, 145 v ss.
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o de utilizar sino que, por el contrario, son toleradas v a veces alentadas
(la utilizacion de las técnicas biogenéticas, la maquina industrial, el
automaovil, el avior o el elercicio de la medicina).

D¢ alli que. como sefiala Rivera'®, desde hace tiempo, se habla
de la declinacion de la culpa, aunque algunos autores sefialan que
mas que de eso corresponde hablar de la declinacion de la respon-
sabilidad individual, pues se produce una verdadera colectivizacion
de Tos dafios a partir de los seguros v los fondos de garantia'®, amén
de la seguridad social, quc en los paises centrales asume la funcidn
de reparacion de los infortunios desplazande, incluso, a la responsa-
bilidad civil'?,

Pero mas aun, dcl riesgo se ha pasado a la “actividad riesgosa™
como factor de atnbucién, Se ha apuntade en la doctrina argentina,
con sumo acierto, que los dafios tipicos de la sociedad posindustrial
no pucden contenerse en el esquema tradicional de la responsabilidad
por culpa, ni aun en la imputacion objetiva por la intervencion de
cosas riesgosas 0 viciosas; es que todos esos danos presentan un de-
nominador coman: su dafiosidad deriva de alguna actividad riesgosa'®.
Ello tiene reflejo en las legislaciones contemporancas'®, y multiples
torneos cientificos han propiciado su incorporacion a la legislacion
argentina.

El abandono de la idea de culpa ha modificado el centro del sistema
de responsabilidad, que no es va ¢l reproche moral a la conducta del
victimario sino la reparacion del dafio que ha sufrido la victima.

5 RIVERA, Julio César, Ideas directrices del sistema de responsabilidad civil
en ef Provecio de Cédigo de 1998, separata de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires, octubre de 2000,

16 VINEY, Genevidve, Le déclin de la responsabilité individuelle, Paris, 1965;
LLE TOURNEALU, Philippe, La verdewr de la foute dans la responsabilitd civil (ou
de la relativite de son décting, en R T. D, C. 1988-5-05.

7TUNC, André, La responsabilitd civile, 2 ed., Pans, 1989, N° 31, p. 31.

18 MESSINA DE ESTRELLA GUTIERREY, Graciela Nore, La responsabilidad
civit en lu era tecnologico, Buenos Adres, 1989, p. 151,

Wl Cad. Civ. de Perd, art. 1970, v el Céd. Civ. de Paraguay, art. 1846, tratan
la actividad peligrosa como factor objetivo de atribucién; en otros ordenamientos
(italiano, boliviano, portugués) se establece una presuncidn de culpabilidad en torno
al autor del daio ocasionado por la actividad peligrosa: MESSINA DE ESTRELLA
GUTIERREZ, ob. cit., ps. 153/155.
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Por ello, Lambert Faivre dice que la responsabilidad civil es ef
derecho de la victima a ser indemnizada, y cita como gjemplo de
legislacion gque pone a la victima como un sujeto digno de atencion
a la misma ley Badinter del 5 de julio de 1985, la que tiende —-segun
sus propias palabras— al mejoramiento de la situacion de las victimas
de los accidentes de circulacion; su Capitulo 1 se denomina Indemni-
zacion de las victimas de los accidemes de circulacicn, y su articulo 1°
establece que la ley se aplica a las victimas de un accidente de cir-
culacion en gue esté implicado un vehiculo terrestre a motor. Del
responsable nada se dice™,

La idea de la responsabilidad objetiva que se ha impuesto en el
ambito del Dereche de Dafies no tisne mavor acogida en la respon-
sabilidad civil familiar en el ambito interno, es decir, entre sus miem-
bros, donde, por el contrario, ¢l factor de atribucién sigue siendo la
culpa o el dolo, y mas precisamente la culpa graves' que, si bien no
fue admitida en términos generales en el Codigo Civil argentino, si
lo fue en el Derecho de Familia.

Es que no puede considerarse al matrimonio como una actividad
riesgosa ni tampoco pensarse que objetivamente se deba indemnizar
el sufrimiento de uno de los conyuges por el divorcio causado por
¢l otro, si éste no fue culpable, aunque se produzca un dafio grave
a las afecciones, ya que, en la cspecie, ni el matrimonio es una ac-
tividad o acto riesgose ni io es el divorcio, v existe un derecho po-
sitivamente reconocido a casarse v a poner fin al matrimonio; por
ello, el ejercicio de ese derecho s6lo puede originar el deber de reparar
si el factor de atribucion fue el dolo o la culpa, v mas precisamente,
la culpa grave.

Lo expresado para el divorcio se aplica en la responsabilidad por
falta de reconocimiento de hijo, en la responsabilidad por la ruptura
intempestiva del noviazgo o del concubinato y, en general, en todas
las relaciones familiares.

B LAMBERT FAIVRE, Ivonne, L'évolution de la responsabilité civile. D'une
dette de responsabilité & une créance dindemnisation, en RUT. DL C. 1987-1,

2L MEDINA, Graciela, Daso extrapatrimonial en el Derecho de Familia v el
Provecto de Codigo Civil unificado de 1998, en Revisia de Derecho de Danos, N° 6,
Dufio moraf, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 71,
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Sin embargo, hay un dominio de la responsabilidad familiar donde
reina la responsabilidad objetiva: en el supuesto “externo” {con ter-
ceros) de la responsabilidad de los dafies producidos por los hijos
menores, como lo veremos mas adelante, en el Capitulo VI

Por otra parte, se aplican también las reglas de la responsabilid.
objetiva en los dafos producidos entre los convuges durante la vigencia
del matrimonio a consecuencia de un contrato o de un hecho ilicito;
asi, por ejempla, en el supuesto de los dafos producidos en el contrato
de transporte de mercaderias cuando uno de los conyuges es el trans-
portista vy el otro ¢l duefio de la mercaderia, o en los accidentes de
circulactdon causados entre ambos codnyuges con los automotores de
su titularidad.

2. La prescindencia de la antijuridicidad

Muchos autores sefialan que nucvas solucioncs cn ¢l ambito dcl
Derecho de Darios parten de la prescindencia del elemento antijuridi-
cidad y su reconstruccion a partir de la nocion del danio injusto™.

De modo que sc repara el dafio injustamente sufrido con inde-
pendencia de la ilicitud de ta conducta que lo ocasiona. Entre nosotros,
De Lorenzo dice que la efaboracion de la responsabilidad civil sobre
fa base de la antijuridicidad concebida como conducta contraria al
orden juridico, no solo resulta desaconsejable en cuanto no suministra
un parametro adecuado para la solucion de los innumerables conflictos
de inlereses que se suscitan a partir de conductas no prohibidas o
ajustadas al ejercicio de un derecho, sino que, a los fines de lograr

2 Debe lenerse en cuenta que en el Derecho argentine, la nocion tradicional es
que la antjuridicidad constituye un elemento o presupuesto de la responsabilidad
separado de la culpa (por odos, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge Horacio, Teoria
general de lo responsabilidad civil, 4 ed,, Abeledo-Perrot, Buenos Adres, 1983, N° 176,
p. 88). Lo mismo sucede en ¢l Derecho aleman, mientras que los franceses comprenden
ambos presupuestos en la idea de fuie; de todos modos, las consecuencias practicas
no son importantes: TUNC, ob. cit.. N &, ps. 14/15, En cl Derecho anglosaion no
se plantean las cuestiones de este modo, pues se suele sintetizar la idea de la respon-
sabilidad civil diciende que los elementos de un sort son: un dafio causado a otro.
para lo cual la ley acuerda un remedio ¥ que es independiente de toda relacién con-
tractual: TUNC, ob. ¢it,, N® 10, n. 15,
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una teorfa funcional y dindmica del ilicito, se dilata hasta tal punto
la nocién que, en definitiva, se la hace coincidir con valoraciones
axiolégicas v metajuridicas que terminan por disolverla en un sistema
valorativo de resultados ex post facto™.

Se advierte entonces, como dice Pizarro, que comienza a gestarse
un transito hacia una concepcion material de la antijuridicidad™.

En el 4ambito del Derecho de la responsabilidad familiar entre los
miembros de la familia, la antijuridicidad tiene una prescncia muy
fuerte, y cuando se admite ta obligacion de reparar siempre existe un
acto antijuridico. Asi, por ejemplo, cuando se admite la obligacion de
reparar en ¢l divorcio o en la falta de reconocimiento de un hijo hay
un deber juridico violado y por ello se condena a indemnizar al dafador.

Pero no se advierte que en el Derecho de la responsabilidad familiar
se acepte la obligacion de reparar el dafio injustamente causado, es
decir, que se recepte la teoria del dafio injusto: asi, por ejemplo, no
se condena a reparar la falta de amor o el desamor o la preferencia
de un padre hacia un hijo matrimonial sobre el extramatrimonial, que
evidentemente causa un dafio pero que parte de la violacion de deberes
morales sin contenido juridico.

Con respecto a la antijuridicidad, cabe sefialar que mientras en la
teoria general de la responsabilidad civil se avanza hacia la prescindencia
de la antijuridicidad como elemento de la responsabilidad civil, en el
Derecho de Famiiia todavia subsisten algunas voces que requieren de
la tipificacion del hecho antijuridico para que surja la obligacion de
responder, 10 que constituye un verdadero absurdo porque tal tipificacion
nunca fue un elemento necesario en nuestro Derecho. Asi, se sostiene
que como en las nulidades matrimoniales se ha tipificado la obligacion
de responder y nada se ha dicho en el ambito del divorcio, o de la
falta de reconocimiento de hijos, no se puede hacer lugar a la reparacion
de los dafios por la falta de tipificacion del ilicito en el Derecho familiar.

23 DE LORENZO, Miguel Federico, El daiio injusto en la responsabilidad civil,
Buenos Aires, 1996, N° 3, p. 22.

2 PIZARRQ, Ramon D., Responsabilidad civil de los medios masivos de com-
nicacion, Buenos Aires, 1991, ps. 149 v ss.
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3. Objetivacion de la relacion de causalidad

En el Derecho Privado argentino la relacion de causalidad es un
indiscutible presupuesto de la atribucién de responsabilidad®.

Sin embargo, la exigencia de una prueba acabada de la causalidad
puede constituir un obstaculo para la reparacion de ciertos dafios; en
particular, ello se evidencia en los dafios nucleares, ambientales e,
inclusive, en los derivados de accidentes de transito.

Por ello, se advierte que la relacion de causalidad se prueba muchas
VECes con presunciones, 0 en algunos casos se invierte el orden dc la
carga de la prucba y hasta se ha llegado a suprimir, lisa y llanamente.
su exigencia como presupuesto de la responsabilidad civil, o se ha
llegado a eliminar fa culpa de la victima como eximente de la res-
ponsabilidad. Ello ocurrc en la legislacion comparada, por cjemplo:
a) en el ambito de los accidentes de circulacion, la ley francesa Badinter
(1985); h) en materia de dafios nucleares, la Convencion de Paris
(firmada en el marco de la Organizacion FEuropea de Cooperacion
Econdmica)®.

En ¢l marco del Derecho de 1a responsabilidad familiar, 1a cuestion
de la refacion de causalidad no presenta ningtin problema en los tépicos
clasicos de la materia, cuales son la responsabilidad por dafios deri-
vados del divorcio, la responsabilidad por dafios derivados de la falta

25 Responde a la idea que puntualiza que para que un dafio deba repararse juri-
dicamente s preciso que haya sido causado per el responsable, por sus subordinados
o por sus cosas, animadas o inanimadas (ORGAZ, Allredo. £ dufio resarcible, Cor-
doba, 1980, N° 14, p. 29), o, en otros términes, tanto en el Derecho Civil como en
el Derecho Penal, la determinacion del vinculo de causalidad permite establecer cuando
una consecuencia debe ser atribuida a la accién u omisién de una persona (GOL-
DENBERG, Isidero, Lo relacian de cansalidad en fa responsabilidad civil, Buenos
Adres, 1984, N° 16 ¥ ss.).

Es ademas el criterio prevaleciente de la legislacion de casi todos los paises
curopeos, como to demuestra un estudio comparatista; RODIERE, René (sous la di-
rection de), Fawie of lien de causalité dans lu responsabilite delictuetle dans les pays
du Marché Comnu, Panis, 1983,

% [sta solucidn es también la de Ta Convencion Internacional sobre Responsa-
bilidad Civil por Dafios Nugleares, dada en Viena en 1963, ratificada por la Argentina
por ley 17.048. Ln cse caso, ¢l explotador cs responsable de los dafios nuclearcs
causados por un accidente nuclear que se deba dircetamente a una calastrole natural
de cardcter excepcional (art. 1V, 3.b).
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de reconocimiento de hijos o Ia responsabilidad por dafios derivados
de la ruptura del concubinato o de los esponsales, asi como tampoco
provoca dificultades en temas mas modernos como ¢l de los supuestos
de dafies producidos por relaciones contractuales existentes entre los
conyuges durante la vigencia del matrimonio.

Donde la relacion de causalidad presenta sus aristas mas dificiles
es en la responsabilidad por transmision de enfermedades a los hijos
o en la responsabilidad por nacimientos con graves deficiencias fi-
sicas.

Prueba del replanteo de la teoria de la relacién de causalidad en
estos casos la muestra el famoso precedente jurisprudencial francés
“Arret Perouche™’, en el cual se condend a los médicos por la in-
capacidad grave con la que habia nacido un nifio a causa de la rubéola
que habia sufrido su madre durante ¢! embarazo. Evidentemente, la
causa de las gravisimas anomalias del nifio fue la rubéola de su madre
v no el error médico de no informar que ¢sta tenia rubéola, porque
las deformidades no devinieron de la negligente informacion de los
profesionales en el arte de curar sino de la enfermedad que sufria la
madre; sin embargo, un fallo plenario de ia Corte de Casacidn francesa
condeno a los médicos y al centro médico a la reparacion de los
dafios que fa incapacidad le produciria al menor por el resto de su
vida.

4. Reparacion integral y extension del dafio resarcible

Hoy existe coincidencia en la regla de la reparacién integral de
los dafios sufridos por la victima, de modo que tanto los dafios ma-
teriales como los no pecuniarios sean realmente indemnizados,

Ello se advierte en varios aspectos clave del Derecho contempo-
raneo, a saber:

A) En el reconocimiento del derecho a la reparacion de lo que
genéricamente podemos llamar dafio cxtrapatrimonial; nada
queda de las tesis que limitaban la reparacion al agravio moral,
procedente solo cuando se trataba de un delito que, a la vegz,

27 Fallo de la Corte de Casacidn francesa. en pleno, del 17-11-2000, “Arret Pe-
rouche”, N°® 99-13701 (N° 457 PL).
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fuese un delito del Derecho Penal. Hoy se admite la reparacion
amplia del dafio moral, aun en el ambito contractual, Y en
punto a su valuacion en concreto, en cada caso, se propician
distintos criterios que ticnden a evitar indemnizaciones irrisorias
que, en definitiva, subsidian al dafiador®.

3) De otro lado, la doctrina contemporanea ha tomado debida con-
ciencia de que la exigencia de que sélo se indemnice el dafio
material efectivamente acreditado se convierte en un modo de
dejar muchos dafios sin ninguna reparacion; de alli que un ade-
cuado régimen de presunciones permita a veces sortear la falta
de una prueba acabada®.

C) Se ha ampliado Ia extension de la nocion de dafio resarcible,
que originalmente se limitaba a la lesién a un derecho subjetivo
¥ aun interés legitimo, y en la actualidad comprende la lesién
al interés simple.

Sin embargo, en materia de Derecho de Familia, el concepto de re-
paracion integral presenta barreras o dificultades para la delimitacién de
su extension, sobre todo en lo que hace a los dafios derivados del divorcio.

Una aplicacion expresa del principio de la indemnizacion integral

# Por ¢jemplo, en materia de indemnizacion de dafos causados por la prensa,
se propicia que la indemnizacion “expropie” toda Ia utilidad que el medio de prensa
ha obtenido con la publicacidn ofensiva: CNCiv., sala H, 29-3-96, “M. de D., R.
o/Editorial Perfil SA —Rev. Naticias—", I. A. del 9-4-97 v L. L. del 3-7-97. En multiples
oportunidades, por la doctrina y jurisprudencia extranjeras, que han valuade el daiio
en funcién de a difusion que revela la cantidad de ejemplares gue se venden de la
publicacion ofensiva, mas los denominados lectores de kiosco que son los que se
paran a mirar los tilulos destacados (ver sent. del Tribunal Federal aleman del 15-11-94,
comentada en A, D, C.,on L1, fase. 11, por WEYERS-KADNER, Apintes sobre la
evalucion del Derecho de la Repihlica Federal de Alemania, ps. 779/780); es el
mismo criterio que mantiene la jurisprudencia francesa desde hace muchos aios, en
tanto manda resarcir en funcién de la cantidad de ejemplares difundidos, o de la
probable ganancia obtenida por el medio de prensa con 1a noticia agraviante: ver la
notla de Raymoend Lindon en Dalloz 1985-322: en el mismo sentido A. A. Alterini
cita el caso “Belmonda”™, sent. del 13-2-71, 1. C. P. 1971-§1-16774.

27 Esto se sostienc cn punte a la respensabilidad por dafios cometidos al prestigio
o buen nombre de una sociedad comercial: RIVERA, Julio César, La prucha def
daito sufrido por las sociedodes por la agresion o su reputacion comercial (Breve
exposicion de la dociring inglesa de fa “trading reputation™), en Revista de Derecho
de Daitos, N° 4, Lo prucha del daiio — 1, p. 210,
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llevaria a afirmar que se deben indemmizar tanto los dafios derivados
de las causales que originaron el divorcio comao los daios del divorcio
en si; sin embargo, la junisprudencia y la doctrina, asi como los pro-
yectos legislativos, se muestran vacilantes en esta materia aun cuando
creemos que la tendencia dominante es a admitir la indemnizacion de
los dafios que provienen de las causales que originaron el divorcio v
de los derivados del divorcio en si, como lo veremos en extenso en
el Capitulo I3%.

Por otra parte, la aceptacion de la reparacion del dafio moral por
la muerte se encuentra con la barrera insalvable en nuestro Derecho
de que éste solo puede ser reclamado por los herederos legitimos, y
los miembros de las familias extramatrimoniales no lo son; asi, se
encuentran impedidos de una reparacion integral en el dafio moral la
concubina, el compafiero homosexual v el hijo conviviente en una
famihia ensamblada, aunque hava vivido veinte afos con el marido y
su madre y se encuentre unido a éste por vinculos afectivos innegables.

En cambio, es en el campo del Derecho de Familia donde va a
tener honda repercusion la ampliacion del dafio a la lesidn al interés
simple, vy es en esta area donde el concepto surgié en nuestra juris-
prudencia y doctrina’.

5. Extension de la nocion de daiio resarcible v de
los legitimados para demandar indemnizacion

Al extenderse la nocion de dafio resarcible se extendieron también
los legitimados para demandar, y ello tuvo una clarisima repercusion
en el Derecho de Familia.

Con relacion al dafio resarcible, hasta no hace mucho tiempo un
importante sector de la doctrina entendia que la reparacion del dario
exigia que €l recayese sobre un derecho subjetivo o un interés legiti-

30 El Proyecto de Codigo Civil de 1998 establece en su art. 525; “Dados. Si la
separacion se decreta por culpa exclusiva de uno de los cénvuges, ésle puede ser
condenado a reparar los dafios materiales y extrapatrimoniales que la separacion causd
al conyuge inocenle. La demanda por dafios sélo es procedente en el mismo proceso
de separacion. Los danos provenientes de los hechos ilicitos que constituyen causales
de separacion son indemnizables. En todes los casos se aplica el articulo 1686™.

HCSIN, §1-9-86, 1. L. 1987-A-373, con disidencia de Augusto Belluscio, caso
“Montini ¢/Ferrocarriles Argentinos”.
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mo™, exigiendo que se produjese lesién a un bien juridico protegido
por el ordenamiento para que hubiese dafio juridico. De modo que en
el caso de un hecho que hubiese causado la muerte de una persona,
la conclusion a que se llegaba era que tenian legitimacion para reclamar
indemnizacién por esa muerte aquellos iegitimados directamente por
la ley o quicnes pudiesen demostrar un dafio a un derecho subjetivo
o interés legitimo; asi, quedaban legitimados los sujetos mencionados
en el articulo 1085 del Codigo Civil®,

En este contexto, la concubina carecia de legitimacion para de-
mandar por la muerte de su concubino, va que en vida de él no tenia
derecho subjetivo alguno, tampoco estaba legitimado para pretender
la indemnizacién de su perjuicio el guardador de hecho, ni el novio,
aungue a su novia se Ie diera muerte minutos antes de la ceremonia.

Estos critcrios fueron siendo dejados de lado v paulatinamente se
fue aceptando una interpretacion amplia del articulo 1079 det Codigo
Civil argentino™, que llevé a que la Corte Suprema dec Justicia de la
Nacion, en el caso “Montini ¢/Ferrocarriles”, admitiera una indemni-
zacion propuesta por ¢l guardador de un menor, con fundamento en
que no se debe prescindir de su vinculacion con las normas constitu-
cionales que hacen a la proteccion integral de la familia, ya que de
alguna manera la convivencia del actor con los menores, de acuerdo
a las reglas que rigen la guarda respectiva, ponia de manifiesto una
situacion familiar que obligaba a tomarla en consideracion, a la luz
de lo dispuesto por el articulo 1079,

Advertimos, entonces, como la ampliacion de los legitimadaos para
reclamar fos dafios se ha producido en ambitos del Derecho de Familia
en casos de familias de hecho o de nuevas formas familiares. Claro

32 ORGAZ, El dafio resarcible cil, N® 39, p. 98,

30 «Art. 1085, El derecho de exigir la indemnizacion de la primera parte del
articule anterior, compete a cualquiera que hubiere hecho los pastos de que alli se
trata. La indemnizacion de la segunda parte det articulo, sélo podrd ser exigida por
el conyuge sobreviviente, ¥ por los herederos necesarios del muerte, si no fueren
culpados del delito come autores © complices. o si no lo impidieren pudiendo hacerlo™.

M SArt. 1079, La obligacion de reparar ¢l dafio causado por un delito existe, no
solo respecto de aquel a quien ¢l delito ha damnificado dircctamente, sino respecto
de toda persona, que por ¢l hubicse sulrido, aungue sea de una manera indirecta”™.

35 CSIN, 11-9-86, L. L. 1987-A-373, con disidencia de Augusto Belluscio.
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que en estos casos el interés del reclamante debe ser importante, no
debe ser ilicito™ y ha de ser probado, pues no hay presuncion de dano
como la gue establecen los articulos 1084 v 1085 para los herederos
forzosos.

La interpretacion vigente de la legitimacion indirecta abre el cauce
a las reclamaciones de distintos sujetos. Asi:

— Lamadre de crianza o guardadora. Ya en 1969, la Camara Nacional
en lo Civil, sala E, concedid indemnizacion a la guardadora de un
menor, que le habia sido entregado a muy corta edad, por el daiio
producido por la muerte de éste, fundado tanto en el sacrificio de
haber criado y educado a la victima como por la frustracion de
su legitima esperanza de obtener una ayuda en su vejez’’.

— La concubina o concubino. La jurisprudencia nacional destaca
—a nuestro juicio, correctamente— que la legitimacion de la con-
cubina no procede de la existencia de la unién concubinaria (o
sea, de la existencia de un derecho a exigir alimentos) sino de
la prueba clara y concreta de que se ha sufrido un dafie por la
desaparicion de la persona accidentada™.

3 Por ello, se ha discutido si se encuentra legitimado para demandar el concubino
adulterine, que puede ser considerade ilicite. Esta doetrina se encuentra hoy superada,
como lo veremos en el Cap. VIL

37 CNCiv., sala E, 30-9-69, L. 1.. 138-326.

3% A titulo de ejerplo se puede sefalar que se ha admitido la accién indemnizatoria
cuando la concubina prebd que tenia cinco hijos con la victima y que ésta era el
sostén del hogar, pues cs dable suponer que sus necesidades habrian continuado sa-
tisfaciéndose por el aporte del concubing: CNCiv, sala F, 3-12-91, L. L. 1992-E-2,
y con el mismo criterio la ha rechazado cuando la pareja se distanciaba con frecuencia,
tenia desavenencias, carecia de descendencia, en fin, no quedaba acreditado que hubiera
intencion de fundar una familia natural de manera permanente, ¢ el concubinato cra
tan reciente que pudiera hacer pensar en una mera relacion pasajera (CNCiv., sala A,
17-6-94, 1. A. 1993-1V-156). La CCCom. de Junin ha aplicado el mismeo eriterio
sosteniendo que un concubinale con mas de siete afios de vigencia, del que nacio
una hija, lleva a la conclusion de gue ha habido ayuda econdmica de la victima hacia
la mujer con quien convivia, por lo que queda acreditado un dafo indemnizable
(CNCiv., sala A, 17-6-91, 1. A, 1995-1V-156). Asi lo ha resuclto también la SCIBA,
con fundamento en una interpretacion amplia del art. 1079 (12-11-91, L. L. 1992-B-
171, con nota de Siiglitz). Y. finahnente, ha sido reconocida fa legitimacion del con-
cubing en fallo plenario de la CNCiv., en el que se establecid come doctrina: se
encuentran legitimados los concubinarios para reclamar la indemnizacion del dano

(9]
(=]
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— Hermanos. Los hermanos son titulares de un interés legitimo
en tanto son beneficiarios posibles de la obligacion alimentaria,
hoy sin distincién entre hermanos matrimoniales o extramatri-
moniales. Estan, pues, comprendidos en el articulo 1079, aun
con la interpretacion mas estricla de esa norma. Eso si, como
no estan comprendidos en la presuncién de dafio, deben probar
el dafio sufrido, que puede consistir en la chance de recibir
alimentos.

— Alimentador de hecho. En la doctrina francesa se sostiene que
después de la sentencia del 27 de febrero de 1970, nada se
opone a que personas extrafias a la familia puedan reclamar la
reparacion de dafios materiales (y morales) que ellos hayan su-
frido personalmente a consecuencia del hecho reprochado al res-
ponsable. Entre ellos los novies, los sujetos incorporados a la
familia sin estar juridicamente adoptados y también las personas
a las cuales la victima inicial daba sus socorros o prodigaba
cuidados regulares bruscamente interrumpidos por su muerte®.
Entre nosotros, la solucion de este punto estd debatida.

— Novios. En general, la doctrina sostenia la improcedencia de la
reparacion de los dafios causados por la muerte del novio no
conviviente* por no existir interés legitimo. Sin embargo, a poco
que se profundice el tema se advierte que la cuestion debe cen-

patrimonial ccasionade por la muerte de uno de ellos como consecuencia de un hecho
ilicito, en tanto no medie impedimento de ligamen (CNCiv.. en pleno, 4-4-95, I. A.
1995-11-201).

39 Ver VINEY, Genevitve, La responsabilité: conditions, en Traité de Droit Civil,
sous ta direction de Jacques Ghestin, Paris, 1982, p. 384: la autera citada recuerda
el caso en que sc concedié indemnizacién a la mujer abandonada por su marido,
recibida por un cura con su hija ¥ su nieta; comentario de csta sentencia en R. T, D.
C. 1973-776.

4 §i fuesen convivientes, normalmente la cuestion quedard subsumida en la in-
demnizacion del dafio al concubino. Pero también puede suceder que la convivencia
sea muy préxima en el tiempo y que el novio sobreviviente no pudiese probar fa
existencia de los recaudos que normalmente la jurisprudencia exige para la procedencia
de la reparacién del dafio al concubino. Entonces, renace la cuestion de la indemni-
zacion al novio, sea por los dafios materiales provocados por la frustracion de la
finalidad de gastos hechos en orden al futuro matrimonio, sea por el dafio meoral
producido por la pérdida del proyecto de vida.
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trarse en la existencia o no de intereses simples dafiados por la
muerte del novio. En este orden de ideas, Belluscio, Zannoni y
otros autores*' sostienen la procedencia de ia reparacion del dafio
material, verbigracia, los gastos de la preparacién de la boda,
ajuar, participaciones, fiesta. Y también la del dafio moral cau-
sado por la pérdida del proyecto destruido con la muerte del
futuro cocontrayente. Esta ultima solucion es muy dudosa en
funcion del criterio restrictivo que existe en la legislacion po-
sitiva vigente en materia de dafio moral*?,

6. Nuevas perspectivas en materia de dario extrapatrimonial

La cuestidén del dafio moral también tiene nuevos alcances; a la
concepcion tradicional del dafio moral hoy se le alude el dafio psico-
l6gico, el dafio a la salud o el dafio al proyecto de vida.

Estos nuevos dafios generan problemas en cuanto a 1a legitimacion
para reclamarlos, porque, por ejemplo, el dafio psicoldgico tiene un
componente moral y un componente patrimonial, que es el relativo a
los gastos de tratamiento. Ello plantea necesariamente la cuestion de
quiénes pueden reclamar la reparacion de tales dafios; al respecto,
Mosset [turraspe razona que ¢s discutible cudl es la suerte de los
nuevos dafios que la persona puede sufrir en su salud, vida de relacion,
proyectos de vida, dafio psiquico, dafio juvenil, etcétera; si tales dafios
tienen autonomia y no pueden identificarse o subsumirse en ¢l dafio
moral —como en definitiva lo sostiene Lorenzetti bajo la denominacion
de dafio a la persona—, no les alcanzarian las limitaciones que emergen
de los articulos 1078 v 1099, En este sentido se orienta la doctrina

4 ZANNONI, Eduardo A, £] daiio en la responsabilidad civil, 2* ed. actualizada
v ampliada, Astrea, Buenos Aires, 1993, N° 20, p. 59; BELLUSCIO, Augusto C.,
Derecho de Familia, Buenos Aires, 1974, 1. 1, N° 127, p. 262

2 En la jurisprudencia francesa se repistran algunos ¢asos recientes de reparacion
de daros causados por la frustracion del matrimonio siempre gue se probara su cer-
tidumbre o inminencia; las soluciones se fundan en Ia solucidn de la Cassation del
27-2-70 vy alcanzan —ademas de a los novios— a los menores recibidos sin estar juri-
dicamente adoptados y también a las personas a las cuales la victima inicial daba
socorro o prodigaba cuidados regulares, bruscamente interrumpidos por su deceso.

¥ MOSSET ITURRASPE, Jorge, Accidenies de transito. Las victimas. Legili-
macion activa, en Revista de Derecho de Dafios, N° 1, ps. 189 v ss.
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francesa mas reciente, y entre nosotros tiene el apovo de un autor,
quien sosticnc que fa pérdida de un hermano causa un perjuicio psi-
coafective que puede caracterizarse como dafio psicelogico indemni-
zable (es ¢l duclo patoldgico)*.

Por nuestra parte, consideramos que el aspecto patrimonial del
dafio psicologico, es decir, ¢! gasto por tralamiento, no estd alcanzado
por los articulos 1078 y 1079 del Cédigo Civil, lo que permite su
reclamo a la concubina o al compafiero homosexual®.

En un segundo término, se tiende a admitir la demanda de repa-
racion del dafio moral sufrido por quien ¢s muy proximo de la victima
no mortal. Nos explicamos: la legislacidn, la jurisprudencia v 1a doc-
trina se han referido casi siempre a [a legitimacion en el caso de
muerte de la victima inicial. Es que la lesion que no conduce a la
muerte tiene —en principio~ un solo damnitficado: el lesionado, quien
como tal es el titular de las acciones resarcitorias.

Sin embargo, en los titimos tiempos se viene produciendo una revision
de csta 1dea apareniemente hermética, justamente por su simpleza.

Es que se advierte que la presencia de una persona gravemente

# IRIBARNE, Pedro, De los dafios a las personas, Ediar, Buenos Aires, 1995,
p. 464, In contra de estos criterios se pronuncia Bueres, para quien el dafio a la persona
puede gencrar dafio patrimenial o daio moral, lo mismo que ¢l daio a las cosas puede
generar daio patrimonial o dafio moral; en fin, el dano juridico, como lesidn a un interés,
puede ser solo pairimonial ¢ moral (extrapatrimonial); no hay un tercer género. Para
este autor las pregonadas autonomias de los llamados dafo estélico, psiquico o a la vida
de relacién dimanan de una incorrecta conceptualizacion del dafio en sentido juridico
pucs sc apunta a los bienes menoscabados ¥ no a los intereses conculcados. Es claro
que si no se reconoce la pretendida autonomia de esos (aparenles) nueveos dafios, y cllos
son en definitiva lesiones a intereses extrapatrimoniales que juridicamente son dafios
incluidos en la categoria del dafio extrapatrimonial o dafio moral, ne hay extension de
la legitimacion, la que en el Derecho vigente queda circunscripta en los términos del
art. 1078, segundo parrafo. Sefalamos que esto coincide con la tendencia del Derecho
Comparado, que sigue sicndo estricta en cuanto al resarcimiento del dafio a los damni-
ficados indirectos. En esta orientacion puede destacarse una vieja resolucion del Consejo
de Buropa {75.7) que, si bien propicia un resarcimiento amplio del dafio patrimonial,
propene limitar el resarcimiento del dafio de afeccion a los padres, cényuges, novios e
hijos de Ja victima inicial fallecida (BUERES, Alberto )., Ef dafio moral y su relacion
con las lesiones a la estdtica, la psigue, a la vida de relacion y a la persona en gereral,
en Revista de Derecho Privads v Comunirario, N° 1, ps. 237 v ss).

** MEDINA, Gracicla, Lmiones de hecho. Homosexuales, Rubinzal-Culzoni, San-
ta Fe, 2001, ps. 175 y ss,
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lesionada es una fuente de lesidn para terceros; verbigracia, un para-
pléjico debe ser atendido por sus padres o por su conyuge; éste s¢ ve
privado de tener relaciones sexuales en el &mbito del matrimonio vy,
por ende, de concebir hijos; los hijos, a tener una relacion normal con
su padre o madre, etcétera.

Esto ha llevado a los autores a pensar en la existencia de acciones
resarcitorias del dafio moral por la via de la creacion de nuevos bienes
juridicos, como la serenidad doméstica, que en el Derecho italiano
permite a los padres reclamar por el descalabro familiar que se produce
ante la incapacidad de un hijo*.

En la doctrina*’ y en la jurisprudencia francesas se admiten tales
acciones, que en definitiva persiguen la indemnizacion “de la deses-
peranza”, como lo sefiala un trabajo relativamente reciente®, Y si bien
en la doctrina se predican posiciones restrictivas, tomando incluso en
consideracion recomendaciones hechas a nivel europeo™, el criterio
de la Casacién es significativamente amplio®.

La cuestion también ha llegado a los tribunales espaiioles. En un
pronunciamiento relevante se ha dicho: “estd basada en el interés ma-
nifiesto que resulta de un perjuicio directo consecuente con la nueva
situacion del lesionado, cuya paralisis tiende a empeorar y que, ac-

4% LORENZETTI, Ricarde, Las normas fundamentales de Derecho Privado, Ru-
binzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, p. 351.

47 LAMBERT FAIVRE, Yvonne, Droil dit dommage corporel, 3* ed., Paris, 1996,
N*® 203, p. 283.

4 BOURRIE-QUENILLET, Martine, Le préjudice moral des proches d une vic-
time blessée. Dérive litigicuse ou priv du désespoir, en J. C. P. 1998-1-1386.

4% En esta orientacién, la resolucion 75 del Consejo de Europa, que admite la
indemnizacion de los sufrimientos psiquicos excepcionales de la victima indirccta
pero reducido al circulo del padre, la madre y el conyuge de la victima inicial; otros
sujetos no pucden reclamar esta indemnizacion.

50 | a Corte de Casacion ha adoptado 1a posicién mas liberal: “las dificuliades causadas
en la vida cotidiana son suficientes, y no han de exceder de manera notable el deber
de asistencia entre esposos. La victima tiene una sola prueba que producir: la de un
perjuicio persenal directo y cierte™ sent, del 23-3-77, *Martin ¢/Michelin™, D. 1977-IR-
441, con nota de Christian Larroumet; también citada como regla de principio per BOU-
RRIE-QUENILLET, ob. cit. La jurisprudencia posterior ni siquiera exige la comunidad
de vida, si bien cn tal caso la indemnizacion puede ser limitada: ver Cour d’Appel,
Versailles, 3e. Chambre, 22-2-91, cit. por BOURRIE-QUEN]LLF,T, ob. cit., nota 21.
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tualmente, no puede practicamente valerse por si mismo y carece de
apetencias en las relaciones sexuales [...J [o que se traduce en una
situacion de su mujer conviviente especialmente penosa y sacrificada
en orden a los gravosos deberes de atencion al enfermo y pérdida de
un importante elemento de las relaciones afectivas, lo que no supone
estrictamente un dafio fisico, pero si unos sufrimientos en el orden de
los sentimientos afectivos mas elementales que justifican ia calificacion
de las consecuencias de hecho, para ella, como dafio moral™®'.

La jurisprudencia de nuestros tribunales s¢ muestra reacia a ad-
mitirlo. En materia de familia es donde mas se presentan los reclamos
y la cuestion radica en resolver si tienen legitimacion para demandar
los hijos el perjuicio sufrido por los dafios provocados por el divorcio
de sus padres, o si tiene legitimacion la madre soltera en demandar
el perjuicio por la falta de reconocimiento de su hijo, preguntas éstas
que abordaremos expresamente en los Capitulos 1, punto VI.B, y 1V,
punto VII.

7. La responsabilidad civil como transferencia del costo
del dario. Una imprescindible mirada al autor del dario

El régimen de la responsabilidad civil individual no deja de ser
un mero proceso de transferencia del dafio de un sujeto (la victima)
a otro (el dafiador). En el Derecho de Familia cobra especialisima
relevancia que el dafo se produce en el ambito que, por naturaleza,
estd destinado a la proteccion y a la contencion, que es la familia,
por ello se nota mucho mas su injusticia, y se puede caer en condenas
que provogquen mas dafio que aquel que se ha querido reparar.

in el escenario de la responsabilidad ¢ivil desvinculada del fens-
meno familiar, etlo se palia por la utilizacion del seguro, pero esta
solucion no se da en los dafios producidos en el Derecho de Familia
donde, para lograr un sistema socialmente eficaz, no debe perderse
de vista al dafador.

No cabe duda de que el Derecho de la responsabilidad civil tiene
como centro a la victima, y por ende persigue la reparacion del dafio

_*' Sentencia de! Tribunal Supremo del 9-2-88, transcripta por DE ANGEL YA-
GUEZ, Ricarde, Tratado de responsabilidad civif, Madrid, 1993, p. 891,
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que ella ha sufrido. El juicio de reproche tiene una reccpeion limitada
en cuanto la conducta gravemente desaprensiva autoriza la pérdida de
ta imitacién de la responsabilidad y la imposicion de la multa civil;
asi, resulta indiscutible que hay que condenar al padre que se niega
maliciosamente a reconocer a un hijo.

Pero ello no importa que el Derecho deba prescindir absolutamente
de echar una mirada sobre el dafador. No se trata de Hevar al causante
del dano a la indigencia, a la privacion de todo bien para satisfacer
a su familia®; no se puede desconocer la existencia de cargas familiares
preexistentes ni conducirlo a la quiebra, pues ello puede importar un
severo dafio social®, familiar y aun la insatisfaccion de la victima, ni
de dejar de ponderar la existencia de ciertas conductas que, por su
naturaleza o por las condiciones en que se ejercen, merecen un trata-
miento mas benevolente por parte del ordenamiento: ¢l padre que no
reconoce voluntariamente a su hijo y que exige una prueba anticipada
de ADN no puede tener igual condena que aquel que no soélo se niega
a reconocerio, sino que se niega a la realizacion de las pruebas que
descartarian su paternidad.

Esto no implica favorecer al dafiador ni preferirlo en contra de la
victima sino de restablecer un cierto equilibrio. Bien ha sefalado
Mosset Iturraspe que “también en ¢l area de los actos ilicitos se ha
considerado que una reparacion integral siempre y en todos los casos
que pueda darse, resultara muchas veces idénea para conducir a in-
justicias mayores que las que se busca borrar”:; de alli que haya debido
darse a los jueces un poder de apreciacion equitativo y forzosamente
algo arbitrario en la aplicacion de una serie de limitaciones™.

52 Ver RIVERA, Julio César, Los derechos de los acrecdores en los concursos,
en E. D. 182-1691: alli sc sefiala gue la dignidad reconocida a toda persona exige la
preservacion de un minimo de bienes que permitan al deudor conservar lo necesario
para vivir dignamente él y su familia. Ese es el fundamento del catdlogo de bicnes
excluidos del desapoderamiento propio de la quiebra v de 1a agresion de los acreedores
en la gjecncion individual.

3 Con motivo de los juicios contra las empresas productoras de cigarrillos, se
ha invocado un criterio segin el cual no han de atribuirse indemnizaciones que puedan
llevar a la quiebra de las empresas eobligadas a pagarlas; lo mismo ocurre en el
Derecho de Familia.

M MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad por dufios, 1.1, Parte general,
2* ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 403, N° 7.
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Como concluye Alfredo Orgaz, se ha visto claramente que la com-
pasion es también un elemento de la justicia, v que en materia de
familia es, a menudo, la justicia misma®™.

Ello se ha visto reflejado en ¢l articulo 1069 del Codigo Civil,
reformado en 1968, el cual, a su vez, s¢ ha inspirado en los cddigos
de este siglo que han introducido importantes rectificaciones a la doc-
trina tradicional, precisamente tomando en cuenta la siluacion patri-
monial de los interesados®; su recepeidn por la ley 17.711 fue motivo
de elogiosos comentarios.

8. Conclusion sobre la influencia de la evolucion del Derecho
de la responsabilidad civil en el Derecho de Familia

Los avances de la responsabilidad civil en el Derecho de Familia
son tomados con cautela; asi, la idea de tactores de atribucion objetiva
no es admitida, come tampoco la reparacion integral del dafio moral
para la familia extramatrimonial.

Ello obedece a la diferente proteccidén que le da el Estado a los
distintos modelos de familia®’.

Par otra parte, la evolucidn del Derecho de |a responsabilidad civil

¥ ORGAZ, £l daifo resarcible cit., p. 185,

% Orgaz apunta como antecedentes: Codigo portugués, art. 494; Codigo del Pery
{de 1936). art. 1138; Cadige suize de las Obligaciones, art. 44 (ob. v lug. cits.).

3 Hemos dicho en otra obra que la posicién del Derecho frente a las uniones
que tienen como base la cohabitacion poblica y estable dehe ser 1z de respeto, reco-
nocimiento y diferenciacion.

a) Respefo: el respeto a la libre determinacion y a la vida privada de los hombres
hace necesario que las uniones de hecho no sean perseguidas penalmente, ni discri-
minadas arbitrariamente. ‘

b) Reconocimiento: ¢l Derecho debe reconocer la existencia de uniones de hecho
y. en consecuencia, concederles efectos juridicos, en algunas arcas sobre o base del
derecho a la orientacién sexuval internacionalmente propugnadeo.

¢} Diferenciacion: las uniones de hecho son diferentes a las uniones matrimoniales;
esta natural distincion justifica que la posicion del orden juridico sea diferente, El
Eslado puede priorizar una union sobre otra, feniendo en cuenta ci valor que se e
asigna. Asi, la preferencia del Estado por la unidn matrimonial sobre la unién de
hecho tiene fundamentos razonables que la justifican juridicamente ¢ impiden que la
distincion sca ealificada de discriminatoria {Los homosexuales y ef derecho a casarse,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2001, p. 273).
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en orden a la reparacion de los dafios que afecten intereses simples
ha representado sin duda enormes avances en orden a la reparacién
de las victimas, porque ha permitido la indemnizacién de los daios
por muerte del concubino o por muerte del guardador de hecho.

Pero ello también ha causado una suerte de “panrresponsabilismo™:
cada vez que alguien sufre un dafio busca una indemnizacidon econd-
mica, siempre que exista un responsable solvente a quien reclamar
una indemnizacidn, y en el Derecho de Familia hay un sinndmero de
obligaciones morales, cuyo incumplimiento escapa al ambito de la
Justicia y de la reparacion. El desamor, las faltas afectivas, los rom-
pimientos de compromisos sentimentales sin duda producen dafios pero
no se puede caer en la tentacion de demandas folcldricas ni sentencias
teldricas, como el supuesto jurisprudencial del abuelo que reclamaba
por el dafo moral que le producia tener un nieto extramatrimonial®®,

Con sumo acierto, Noemi Nicolau afirma que el régimen actual
de la responsabilidad civil evidencia un humanismo paternalista que
protege a la victima, v ésta es su mayor justicia, pero, en ocasiones,
lo hace de una manera un tanto desequilibrada. El préximo desafio
serd restaurar el equilibrio perdido™.

IV. Relaciones de familia en las que se pretende la
reparacion del dafio provocado por un integrante
de la familia a otro miembro del grupo familiar

Dijimos en este capitulo que el tema de la responsabilidad y el
Derecho de Familia tiene un “aspecto interno™, que hace a los hechos
antijuridicos cometidos entre sus miembros, y un “aspecto externo”,
que tiene relacion con los terceros y la posicion de una victima o de
un autor de un hecho ilicito en una relacion de familia.

En el aspecto interno los temas a abordar son multiples, entre eflos:

1. Dafios producidos por el divorcio.

% Comentatio a la sentencia de la CCCom. de San Isidro, sala I, 19-9-2000,
“R. de R. ¢/E.", por CHECHILE, Ana M., ;Es posible accionar por dafio moral
cuando el padre extramatrimonial ha reconocido espontaneamente a su hijo?, en
E. D. 191-189.

% NICOLAU, p. 31.
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2. Danos producidos por la violencia doméstica.

Dartios preducidos por la ruptura de esponsales o de las uniones
de hecho.

4. Daiflos producides por la falta de reconocimiento de hijos.
Dafios producidos por la transmision de enfermedades a los
hijos.

Dafios producidos en fa fecundacion asistida.

Dafos producidos por la nulidad de matrimonio.

Daflos producidos por el abandono de personas.

Dafios causados al progenitor por la obstaculizacion del derecho
a tener una adecvada comunicacion con un hijo.

De esta amplia tematica abordaremos en la presente obra los seis
primeros puntos, porque entendemos que los ultimos tres han sido
extensa y profundamente tratados en otras, a cuya lectura nos remiti-
mos. Asi, el tema de la respensabilidad por nulidad de matrimonio
ha sido acabadamente estudiada en el libro de Belluscio, Zannont y
Kemelmajer de Carlucci, Responsabilidad civil en el Derecho de Fa-
milia®™; el tema de la responsabilidad por abandono ha tenide un tra-
tamiento insuperable en los trabajos de Donna, 4bandono de personas®
v Rey y Reinessi, Responsabilidad por abandono®.

[, 8]

R

V. Relaciones de familia en las que se pretende la reparacion del
dafio provocado por un tercero a un integrante de la familia

Dentro del “aspecto externo™ de la responsabilidad y el Derecho
de Familia cobra importancia la posicion de un integrante de una familia
a los fines de la reparacion de los dafios; asi, no es igual causar la
muerte en un accidente de transito a un hombre soltero que a uno
legalmente casado, ni a un concubino, ni a un miembro de una pareja
homeosexual, ni a un guardador de hecho. Dentro de los supuestos en

M KEMELMAJER, ZANNONI v BELLUSCIO, Responsabilidad civit en ef De-
recho de Familia cit, p. 85,

8 DONNA, Edgardo, Abandono de personas, en Revista de Derecho de Dafios,
N°® 2001-2, Daiios en las relaciones de familia, 2001, p. 63.

o2 REY, Rosa Nélida vy RINESSI Antonio Juan, Responsabilidad civil por aban-
dono. en Revista de Derecho de Daiips, N° 2001-2, Deios en las relaciones de familia,
p. 101.
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los cuales el dafio se produce a un miembro de un grupo familiar se
pueden distinguir diferentes cuestiones que presentan problematicas
distintas:

1. Respoensabilidad por muerte del concubino o compafiero homo-

sexual.

2. Responsabilidad por muerte del novio.
Responsabilidad por dafios causados a los hijos en el marco de
la fecundacion asistida.

L

4. Wrongful birth, wrongfid life y wrongful pregnancy.

5. Responsabilidad por muerte del hijo.

6. Responsabilidad por muerte del padre.

7. Responsabilidad por muerte del conyuge.

Los cuatro primeros temas seran motivo de tratamiento especifico
en el marco de esta obra porque, si bien presentan como punto en
comtn la circunstancia de que la victima sea miembro de una familia,
todos ellos tiepen aristas especiales que merecen una profundizacion
gspecial, teniende fundamentalmente en cuenta la evolucion jurispru-
dencial. No creemos necesario, en cambio, abocarnos al estudio de
los ultimos tres puntos, que se encuentran acabadamente desarrollados
en la doctrina autoral y en los cuales la jurisprudencia ya ha marcado
una linea de principios claros que dan seguridad tanto a quien aplique
la norma como al intérprete de la misma.

V1. De los reclamos indemnizatorios de terceros por
un hecho cometido por un miembro de la familia

También dentro de la faz “externa” de la responsabilidad por dafios
y el Derecho de Familia corresponde el tratamiento del tema de la
legitimacion para accionar contra una persona diferente al autor del
hecho ilicito cuando ésta forma parte de un grupo familiar en circuns-
tancias determinadas. Lo normal en la esfera de la responsahilidad
civil es que el autor del hecho ilicito sea quien responda, pero en
determinados casos debe responder una persona diferente del dafiador,
como en el supuesto de la responsabilidad del empleador, del duefio
de la cosa dafiosa, del que se sirve de la actividad riesgosa, del Estado
o del asegurador. En el tema de nuestro cstudio, la circunstancia de
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tener una posicion determinada en un grupo familiar traslada la obli-
gacion de responder del autor del ilicito a otros miembros del grupo
familiar, con diferente extension. En este aspecto abordaremos:
1. La responsabilidad de los padres por los dafios producidos por
sus hijos menores.
2. La responsabilidad de los guardadores de hecho v de los guar-
dadores con fines de adopeidn por la responsabilidad de los
menotes sujetos a guarda.

VII. De los reclamos indemnizatorios entre conyuges
por circunstancias ajenas a la familia

Finalmente, abordarecmos un tema nuevo en la doctrina argentina
que es el concerniente a los dafios que se producen entre los miembros
de la familia por circunstancias ajenas a las relaciones familiares. En
este topico, el dafo no se produce por el incumplimiento de un deber
familiar o cuasi familiar sino por responsabilidad contractual o extra-
contractual entre los conyuges o sus hijos. En el punlo trataremos
especificamente:

1. Los dafios producidos por accidentes de circulacién entre miem-

bros de la familia.

2. Los dafios producidos por responsabilidad contractual entre con-
yuges.

3. La legitimacion de los hijos para reclamar a uno de sus pro-
genitores por la muerte de uno de sus padres en un accidente
de circulacion a consecuencias de la culpa del otro.

En el desarrollo de estos temas cobran importancia las normas del
régimen patrimonial mairimonial donde se produzcan los hechos, la
importancia que se le dé al rol de la autonomia de la voluntad y las
clausulas especificas establecidas con las compariias aseguradoras.
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