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CAPITULO VI
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LOS DANOS PRODUCIDOS POR SUS HIJOS

por NATALIA BOROFFIO y CARLOS GARCIA SANTAS

Sumarie: 1. Intreduccion. 11 Normativa aplicable. 111, Fundamentos del deber de
reparar. 1. Patria potestad. 2. Culpa in vigifando o culpa en la educacion? 3. Garan-
tia social. 1V. Pautas a tener en cuenia para que opere Ja responsabilidad de los
padres. |. Minoridad. 2. Patria potestad. 3. Emancipacién. 4. Convivencia del menoer
con sus padres. S. Produccidn de un dafo. 6. Dafio a un teveero. V. Tipo de
responsabilidad. 1. ;Responsabilidad objetiva o subjetiva? 2. Responsabilidad direc-
ta o por el hechoe propio y responsabilidad indirecta o por el heche ajeno. 3. La
responsabilidad de los padres. Responsabilidad indirecta. 4. Tipo de respensabilidad
de acuerdo a ln edad del menor, A) Danos cometidos por menor de 10 afios. B) Dafos
cometidos por mayor de 10 anos. C) Padres meneres de edad no emancipados.
5. Responsabilidad presunta de los padres. 6. Responsabilidad solidaria de ambos
padres. VI, Eximentes. 1. Falta de culpa en la vigilancia del hijo: la “vigilancia
activa™ 2. Transmision de la guarda. 3. Caso del menor que trabaja. 4. Caso del
menor que conduce un awiomovil de su propiedad. VIL Cuestiones procesales.
1. Preseripeion de la accion. 2. Legitimacion pasiva del menor impiber. 3. Legiti-
macién pasiva del menor adulto. 4. Carga de la prueba. VI Proyecto de Cadigo
Civil de 1998, TX. Conclusiones.

1. Introduccion

El tema de la responsabilidad de los padres por los danos que
ocasionan sus hijos tiene suma relevancia a nivel politico-social. Los
nifios, hov cada vez mas desamparados por razones socioeconomicas,
se socializan a temprana edad. pues se enrolan en actividades produc-
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tivas con mayor asiduidad y fuera del ambito familiar; manejan armas,
maquinarias u ofras “cosas riesgosas” (como automéviles o motovehi-
culos) llevados por intereses personales o por necesidad, sin tener
pleno conocimiento de su uso ni conciencia sobre eventuales perjuicios
que pudieran ocasionar. El Estado, respondiendo a estos tiempos que
corren —caracterizados, entre otras cosas, por la influencia de los medios
de comunicacion, el progreso de la técnica, la especializacion, la ne-
cesidad de los padres de dedicar mas cantidad de horas al trabajo,
etcétera—, procura que el desarrollo del nifio se realice de manera ar-
moniosa, no refiido con su integracion a la sociedad, reconociéndole
mayores libertades. Tal el objetivo plasmado al ratificar nuestro pais
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio'.

Pero estad claro que al existir una mayor “socializacion™ del nifio
—podria decirse beneficiosa para su persona— se potencian las posibi-
lidades de que el menor provoque daflos a inocentes, quienes merecen
ser protegidos y resarcidos si sufren un dafio no querido. Es alli donde
aparecen los padres, los “responsables”, los que van a asegurar a 10s
miembros de la sociedad que el hijo no va a causar dafios y que, en
caso de que ello suceda, esos perjuicios habran de repararse, va que
el principal fundamento de su responsabilidad se halla actualmente en
la garantia social que ellos asumen a partir del ejercicio de la patria
potestad.

Esta responsabilidad a [a que aludimos no es mas que un capitulo
dentro del amplio marco de la responsabilidad civil en general, enrolada
también dentro del denominado “Derecho de Darios™. Creemos opor-

I Aprobada por ley 23.849, tiene jerarquia constitucional, superior a las leyes
(art. 75, inc. 22 de la Const, Nac.), ¥ operatividad inmediata, sin que se requicra
pronunciamiento expreso de otra indole, bastando su aplicacidn al caso concreto para
hacerle surtir plenos efectos (CCCom. de Santa Fe, sala 111, 21-12-95, J. A. 1996-1-36).

I Para Mosset Tturraspe, “este capitulo de la responsabilidad, que avanza sobre
el terrene de la ‘respensabilidad de la familia’, se inserta cn el dmbito mds amplio
de la responsabilidad civil o del Derecho de Dajios, nacidos de los ilicitos (arts. 1066
y 55. del Céd. Civ.}, y muy en especial, de la responsabilidad por el ‘hecho ajens’,
de los dependientes o auxiliares, de las personas de las cuales uno se sirve o tiene a
su cuidado (arts. 1122, 43 v 1113 vy concs. del Cod. Civ.); aungue el hijo no sea
técnicamente ni un auxiliar ni un dependiente” (en MOSSET ITURRASPE, Jorge;
D’ANTONIQ, Daniel H. y NOVELLINO, Norberto J., Responsabilidad de los padres,
tutores v guardadores, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 14).
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tuno decir que “responder”, como destaca el maestro Trigo Represas?,
significa “dar cada uno cuenta de sus actos, y responder civilmente
lato sensu es el deber de resarcir los dafios ocasionados a otros por
su conducla lesiva antijuridica o contraria a Dcrecho; de manera que
ser civilmente responsable significa estar obligado a reparar por medio
de una indemnizacion el perjuicio provocado a otras personas, vale
decir en definitiva que es la forma dc dar cuenta del dafio que se ha
causado a otro contra jus”.

Sobre estas bases podriamos definir a la responsabilidad civil de
los padres como aquella que surge cuando un hijo menor que estd
bajo su patria potestad dafia a una persona, y que tiene su fundamento
cn una presunta culpa traducida en la infraccion a los deberes de buena
educacién y vigilancia respecto al hijo menor, deberes que derivan,
precisamente, de la patria potestad.

Hay quien dice que no se trata de designar al padre responsable
sobre la base del fundamento en la culpa sino de elegirlo como tal
porgue es ¢l sujeto mejor colocado para prevenir ¢l dafio —para operar
sobre la fuente de produccion del dafo’-. Y también quien sostiene
que no se trata de castigar a un inocente en beneficio de otro inocente;
se trata de sancionar a los padres sobre la base de concretas imputa-
ciones”.

No pasamos por alto que esa responsabilidad paterna no excluye
la de los propios hijos a partir de los 10 afios de edad, tal como
veremos mas adelante.

En definitiva, consideramos que la responsabilidad que estamos
analizando no escapa a los principios basicos de la responsabilidad
civil en general, aunque, obviamente, con matices propios. Es por ello
que los juristas discrepan respecto de la normativa aplicable, del alcance
de la responsabilidad paterno-filial, del fundamento por el cual los

T TRIGO REPRESAS, Télix, Responsabilidad civif del abogado, en Revisia de
Derecho de Dafios, N® 8, Daftos profesionales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2060,
p. 81,

T GAMARRA. Jorge, Fratade de Derecho Civil wrugnaye, Fundacion de Cullura
Uiniversitaria, Montevideo, 1989, 1. XX, vol. 29 p. 219,

IMOSSET ITURRASPE, Jorge, La responsabilidad de los padres y la evolucicn
de fa familia, en L. L. 1979-B-520,
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padres deben hacerse cargo de reparar los dafios que sus hijos producen,
de las eximentes, del tipo de responsabilidad —objetiva o subjetiva—,
de la posibilidad de que los menores estén en juicio, etcétera, cuestiones
que intentardn ser reveladas, sucintamente, a lo largo de este capitulo.

II. Nermativa aplicable

Como sefialamos precedentemente, existen discrepancias doctrina-
rias con respecto a la normativa aplicable. Sin embargo, estamos con-
vencidos de que son de aplicacion especial el articulo 1114 —reformado
por la ley 23.264 que derogé el articulo 273 del Cédige Civil- y los
articulos 1115 y 1116 del mismo Céddigo; sin dejar de lado las normas
que este cuerpo normativo dedica a las relaciones entre padres e hijos,
a sus derechos y deberes, a la patria potestad.

Desde otro punto de vista, tiene relevancia también la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, ya mencionada. Este ordenamiento ju-
ridico tiene suma importancia en el tema en analisis, va que avala las
mayores libertades que la sociedad le reconoce al nifio en estos tiempos,
procurando el libre desarrollo de su personalidad.

IT1. Fundamentos del deber de reparar

Entre los fundamentos del deber de reparar podemos enunciar los
siguientes.

1. Patria potestad

Consideramos que la patria potestad es el principal fundamento
del deber de reparar que tienen los padres por los actos dafiosos co-
metidos por sus hijos menores que se encuentran bajo su poder y
habitando con ellos.

Creemos oportuno recordar que el articulo 264 del Codigo Civil
establece que “La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos
que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos,
para su proteccion y formacidn integral, desde la concepcion de éstos
y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado...” Entre
esos deberes legales estdn el deber de vigilarlos, cuidarlos y educarlos,
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deberes necesarios para encauzar ta conducta del menor, no solamente
en vista de una adecuada formacion sino también para evitar que causen
dafos a terceros.

Si quisiéramos definir la vigilancia paterna podriamos decir que
es “el contralor que corresponde a los padres a los fines de canalizar
el accionar inmaduro de sus hijos, evitando toda conducta que pueda
resultar nociva para sus propios intereses o para terceras personas, en
tanto que el cuidado comprende todo lo necesario para que la persona
del hijo se forme en plenitud”.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se encuentran divididas
respecto a si este deber de responder se basa en la falta de vigilancia,
en la mala educacion o en la falta de la misma, o en ambas causas
en forma conjunta.

Estamos seguros de que la responsabilidad de los padres se funda
en la “culpa” en que éstos pudieran incurrir, por haber violado los
deberes legales impuestos con respecto a sus hijos menores de edad
que se hallan sujetos a su patria potestad’.

2. (Culpa “in vigilando” o culpa en la educacion?

En algin fallo se dijo que los padres tienen dos clases de obliga-
ciones: una inmediata, de vigilancia, y otra mediata, de educacion®;
en otro se considerd que la culpa de los padres reposa fundamental-
mente en omisiones al deber de educacion, siendo “la obligacion de
vigilancia algo accesorio o complementario™,

Para otro sector, “vigilancia” y “educacion” son dos términos in-
versamente proporcionales a la edad del menor: a menor edad mayor
vigilancia, y a mayor edad es mas importante la educacion que la
primera. Ambas culpas no necesariamente deben ser acumulativas, pues

S DTANTONIO, en MOSSET ITURRASPE, D"ANTONIO v NOVELLINOQ, Res-
ponsabilidad de los padres, tutores y guardadores cit., ps. 158 y 159,

7 En el mismo sentide opinan Challiol, Ghersi, Salvat y Acuna Anzorena, entre
otros.

8 CNCiv,, sala [, 21-5-39, 1. A, 1960-1-4,

* CNCiv., sala C, 8-5-64, “lwanisszuk, P. v ot. ¢/Municipalidad de Magdalena™,
Rep. L. L. XXVI1-414, sum. 183.
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la falla puede estar en la educacion o en la vigilancia, debiéndose
tener en cuenta las caracteristicas especiales de cada hipotesis'®.

Salas!!, por su parte, sefala: decir que el padre responde por la culpa
del hijo menor de 10 afios es una “licencia de lenguaje™ y no el verdadero
concepto de responsabilidad; la “propia culpa™ deriva de una falta de
vigilancia o de buena educacion, en cl sentido de la formacion de habitos,
consecuencia de los consejos respecto a su comportamiento {en la calle,
por ejemplo); lejos de responder el padre por el hecho de otro, responde
personalmente al incurrir en omision de sus deberes de vigilancia.

Por otro lado, estan quienes opinan que la responsabilidad del
padre por el hecho ilicito cometido por su hijo menor reposa sobre
una presuncién legal de culpa in vigilando o por una falla en la edu-
cacidon del menor, pues, por haberse omitido la diligencia enderezada
a ejercer adecuadamente la patria potestad es que se hace efectiva la
responsabilidad del padre’~,

Mas ampliamente, la doctrina alude a la consideracion del medio
social y familiar; hdbitos, costumbres, edad, estado fisico y mental
del hijo y de los padres; naturaleza de la actividad desplegada por ¢l
menor; estado general de las cosas facilitadas al hijo; consentimiento
dado a la realizacion de ciertas tareas, etcétera. Ademas, nuestros tri-
bunales han resuelto que “las victimas no deben soportar las conse-
cuencias de la desorganizacion familiar; por el contrario, ellas deben
ser asumidas por quienes tienen que conducir el nucleo familiar™".

Se ha sostenido, también, que la victima no tiene por qué analizar
la intimidad de la familia; no es justo condicionar la reparacion a
comportamientos o actitudes “internas™, extrafias o ajenas a quien ha
resultado perjudicado'”.

10 L LAMBIAS, Codigo Civil anotado, 1978, p. 333, nota 208, conll CNCiv,,
sala E, 26-9-80, *Di Battista ¢/Beconi y ot.”, 1. A, 1961-V-6; C1"CCom. d¢ San
Nicolas, 29-10-70, “Acosta de Saravia ¢/Lefebre de Bettiolo™, L. L. 144-350; cit. por
GUNTHARDT DE LEONARDI, Elena E. y MASSIANO, Analia A., Responsubifidad
de los padres por los daiios cansados por sus hijos menores, en Jo AL 1997-11-839.

' SALAS, Acdeel v TRIGO REPRESAS, Félix AL Cddigo Chil y leves com-
plementarias. Anotacde, Depalma, Buenos Alres, 1999 vol. 4-A, p. 611,

2 Conf. Salvat, Acufia Anzorena.

13 CPen. de Rosario, sala I1. “Ferruti, Aldo”™. 1 AL 1987-[V-407,

H MOSSET ITURRASPE, Responsabilidud de los padres... cit
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En cuanto al deber de educar, se ha sostenido que la deficiente
educacion es una consecuencia mas de la faita de vigilancia activa'®.

Segun Bueres v Mayo'®, hablar de culpa en la educacién de un
menor como sustento del deber reparatorio de sus progenitores im-
portaria tanto que los nifios o jévenes bien educados no responderian
nunca. Ademas se preguntan, ;cudl es la linea divisoria entre la buena
v la mala educacion? Por lo demas, si la educacion impartida es de-
ficiente o mala, esta muy claro que los padres tendrian que seguir
respondiendo luego de que los hijos alcanzaran la mayoria de edad
~-si no por el articulo 1114, al menos por el 1109—

En cuanto a la culpa en la vigilancia se sostuve que la misma es
una irrealidad, fundamentalmente en los tiempos que corrern, puesto
gue es un fendmeno tipico de ellos la ampliacion de la esfera de
libertad de los menores (v piensan que esa irrealidad también se hacia
patenie hace cincuenta afios)'’.

. Qué sucede si los causantes del dafio son menores de mal caracter?
En estos casos los padres responden, no obstante haber acreditado una
total vigilancia, pues subyace una eobligacién de garantia por los de-
fectos de caracter del hijo'®. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn ha decidido que las consecuencias del temperamento
discolo del menor deben ser sufridas por los padres y no por los terceros
ajenos a su vigilancia y educacion'®. In el mismo sentido se pronuncid
la Camara Civil y Comercial de San Isidro, sala 1, al resolver que, en
los casos de “menores dificiles”, los padres responden no obstantc

15 SALAS, Acdeel E., Incompaiibilidad entre la responsabilidad del padre y la
del empleador, en J. A 1967-V]-189,

6 BUERES, Alberto y MAYO, Jorge, La responsabilidad de los padres por los
hechos dafiosos de sus hijos (Algunos aspeclos esenciales), en Revista de Derecho
Privado v Comunitario, N° 12, Derecho de Familia Patrimonial, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1996, p. 285.

17 [dem nota anterior,

¥ BELLUSCIO, ZANNONI v KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Responsabili-
dad civil en el Derecho de Familia, Haommurabi, 1980, cit. por GUNTHARDT DE
LEONARDI y MASSIANO, ob. ¥ lug. cits.

1 CSIN, 18-10-60, “Lazzarini ¢/Bustelo™, I, A, 1961-1V-12.



Naravia Bororrin — Carlos GARCIA SANTAS

una total vigilancia, porque en el articulo 1114 subyace una obligacién
de garantia por los defectos de caracter del hijo™.

3, Garantia social

También se ha sostenido que otro de los fundamentos de la res-
ponsabilidad paterna ha de hallarse hoy en la garantia social que los
padres asumen con el ejercicio de la patria potestad: asegurar a los
miembros de la sociedad que el hijo no va a causar dafos, v que, si
los causare, ellos han de repararse®’.

Esta solucion, dada por la jurisprudencia, nos parece muy justa a
la hora de resarcir a la victima por los dafios causados por un nmienor,
sin necesidad de establecer si se trata de cuipa in vigilando o en la
educacién sino, simplemente, viendo en el dafiado a una persena a la
cual se ha perjudicado injustamente.

IV. Pautas a tener en cuenta para gue opere
la responsabilidad de los padres

1. Minoridad

En principio, los padres solo responden por los hechos de sus hijos
menores. Conforme a como lo establece el articulo 126 del Codigo
Civil, “Son menores las personas que no hubieren cumplido la edad
de veintitin afios™. Pero debe diferenciarse entre los menores imptberes,
aquellos que “aun no tuvieren la edad de catorce anos cumplidos™, y
los adultos, es decir, “los que fueren de esta edad hasta los veintitn
afios cumplidos™ (art. 127, segin ley 17.711).

Desde tuego que si se tratase de actos ilicitos de los hijos mayores
dc edad, no habria responsabilidad alguna para sus padres en ese ca-
racter, pues faltaria, precisamente, el fundamento de esta responsabi-
lidad desde que no se hallan bajo su patria potestad™,

0 CCCom. de San Isidro, sala i, 30-10-91, “I'cola ¢/Pictrantonio ¥ ot.”, D. J.
1992-1-856.

21 CCCom. de San Nicolas, 12-3-96,

< BUSTAMANTE ALSINA, Teoria gencral de la responsabilidad civil oit, 8 ed,,
p. 354,
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A fin de establecer la edad del menor, el momento que debe tenerse
en cuenta es el de la comisién del hecho, no importando si con pos-
terioridad al mismo, o aun ya comenzado ¢l juicio, aquél alcanzase
la mayoria de edad.

2. Patria potestad

Como ya dijimos al referirnos a los fundamentos del deber de
reparar, la patria potestad es la que coloca al progenitor en a posibilidad
Juridica de dirigir con eficacia los actos de sus hijos v orientar su
educacion; por eso, como regla, el deber de responder pesa sobre el
titular de su ejercicio.

Dentro de la doctrina espafiola, Ledn Gonzilez* sefiala que no es
que la responsabilidad de los padres sea consecuencia de la patria
potestad por si sino, ademas, de los poderes v deberes inherentes a la
misma, merced a los cuales su titular se halla en condiciones de evitar
el dario.

La opinion doctrinal dominante en nuestro pais conceptia que los
padres no son responsables de los perjuicios ocasionados por hijos
emancipados por matrimonio o por habilitacion de edad (art. 131, Cod.
Civ.). La solucion es 1ogica, puesto que si la patria potestad cs requisito
del deber de reparar paterno —y punto de partida para extraer su fun-
damento—, habiendo ella cesado y transformandose, por afiadidura, los
menores en personas capaces, no resulia de recibo que s¢ mantenga
la responsabilidad paterna™.

3. Emaycipacion

No solo cesa la responsabilidad de los padres por haber alcanzado
el menor la mayoria de edad sino, también, por emancipacion de aquél,
“La emancipacion es una institucion que sc caracteriza por liberar al

D EEON GONZALEZ, ). M., La responsabilidad civil por los hechos dafiosos
del sometido a patria poiestad, en Estudios de Dereclier Civil, en honor 21 Prof. Castan
Tobenas, Universidad de Novarra, Pamplona, 1969, 11V, ps. 284 y ss.. eit, por GOMEZ
CALLE, Esther, La responsabilidad civil de fos padres. Montecorvo, Madrid, 1992,
p. 235,

 BUERES vy MAYO, ob. v lug. cils,
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incapaz de la potestad a que estd sujeto y por invertir su régimen de
capacidad, convirtiéndelo de incapaz de principio en persona capaz
como regla”,

Existen dos clases de emancipacion:

a) La tacita o legal, que se produce automaticamente por ¢l ma-
trimonio del menor; no depende de la aptitud o madurez del
emancipado ni de su edad; lo fundamental aqui es el hecho del
matrimonio,

b} la emancipacién dativa o también llamada “habilitacién de edad”,
que consiste en “la anticipacion de capacidad conferida por quien
se encuentra en el gjercicio de la patria potestad, con el consen-
timiento del incapaz, con o sin intervencion del organismo juris-
diccional™. Este tipo de emancipacion se funda en la presencia
de cierta madurez antes de Hegar a la mayoria de edad.

No obstante lo dicho, el articulo 1114 nada aclara respecto de los
menores emancipados, y habria dejado subsistente fa disputa en tomo a
si los progenitores responden o no por los dafios causados por sus hijos
emancipados que conviven con ellos. Lo cierto es que la doctrina se
incliné por considerar que los padres no responden en tales supuestos®’.

4. Convivencia del menor con sus padres

El articulo 1114 requiere como segundo requisito, para el naci-
miento de la responsabilidad de los progenitores, que los hijos “habiten
con ellos”. Y es légico que asi sea para que los padres puedan ejercer
los deberes de vigilancia que la ley les impone. Naturalmente, si los
menores no habitan con sus padres, éstos no pueden ejercer la vigi-
lancia, que es la base de la responsabilidad en estos casos.

Los padres no pueden excusar su responsabilidad si ¢l alejamiento
de sus hijos del hogar paterno obedece, precisamente, a la falta de
vigilancia de ellos pues, en este supuesto la culpa de éstos resulta de
no haber impedido que los hijos se pusieran fuera de su autoridad y
vigilancia®.

25 RIVERA, Julio C., Habilitucion de edad, Abaco, Buenos Aires, 1978, p. 236,
# RIVERA, Habilitacion de edad cit., p. 30.
3 AGUIAR, H. D, Hechos y actos juridicos, Abeledo, Cordoba, 1936, p. 360.
B BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit., p. 358,
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Sin embargo, para algunos autores basta para excusar la respon-
sabilidad paterna que el algjamiento se deba a un motivo legitimo,
como podria ser un curso universitario o una temporada de descanso
en casa de parientcs o amigos, siempre que se hubiera confiado el
menor a personas aptas y responsables™.

Resulta oportuno referirnos ai fallo de la Camara de Apelaciones de
Besangon™, en el cual se resolvio no hacer lugar a la demanda contra
la abuela de dos menores que, en circunstancias de encontrarse vacacio-
nando con ella, incendiaron la propiedad de unos vecinos, quienes de-
mandaron no s6lo a aquélla sino también a los padres de los nifios. Vale
destacar que los menores estaban bajo la patria potestad conjunta de sus
progenitores, 1os que se encontraban divorciados, compartiendo la tenen-
cia. El fundamento del fallo radica en que la abuela no es responsable
de pleno derecho por los dafios que causen sus nietos menores que va-
cacionan con ella. Sélo la fuerza mayor o la culpa de la victima puede
excusar la responsabilidad de pleno derecho de los padres por los dafos
y perjuicios de los hijos sometidos a su patria potestad. El hecho de que
el padre divorciado que ejerce circunstancialmente la guarda confié la
tenencia a la abuela no hace cesar la responsabilidad de ambos padres
divorciados, que cjercen la patria potestad conjunta, quienes son solida-
riamente responsables por los dafios v perjuicios que causen los menorcs.

Por otro lado, la jurisprudencia nacional entendio que “la exigencia
de habitacion conjunta de padre ¢ hijo que contempla la ley no se
reficre, necesariamente, a la residencia en up mismo edificio o casa;
la locucién no debe ser entendida literalmente, sine en orden a la
posibilidad de educar al hijo y de cjercer la vigilancia, que se podria
presumir entorpecida si no cohabitan; pero, bien entendida, Ta convi-
vencia es compartir la vida, participando los padres de los hechos
cotidianos del hijo, aunque ¢ste pueda dormir o comer en otra casa,
en circunstancias que no la qucbranten™!.

2 Borda, citado por BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit.

30 CApel de Besangon, 1* Cam. Civ, 11-2-98, “Iipx Pariset ¢/Mme. Schott™,
en La Semaine Juridigue del 23-9-98, p. 163, Jurisprudence, 11, 10,150, eit. por ML-
DINA, Graciela en su articulo doctrinario Persona. famifia v sucesiones, en Revistu
de Derecho Privado y Comunitario, N° 20, Seguros -- 1, 1999, p. 438,

OCNCIv, sala C, 29-9-89, L. L. 1990-13-99, cit. por SALAS, Cddigo Civil il
p. 611,
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Como va dijéramos, es logico pensar que si el menor no vive con
los padres, la vigilancia activa que la lev les impone se vuelve préc-
ticamente imposible, como también o es, en esas condiciones, el im-
pedir el obrar dafiose del menor.

5. Produccicn de wn dano

La existencia de un acto ilicito realizado por un hijo menor cons-
tituye un requisito fundamental para que nazca la responsabilidad pa-
terna; tanto es asi que para Llambias™ es el primer requisito, pues si
¢ste faltara, seria absurdo intentar hacer valer la responsabilidad del
padre, a quien no se le podria reprochar gue hubiera dejado practicar
al hijo un acto simplemente licito,

Sin embargo, el articulo 1114 impone la responsabilidad a los pa-
dres por los “dafios” causados por sus hijos, no por los dafios prove-
nientes de los “actos ilicitos” de éstos™

Ante problemas que puedan plantearse, no se presentan inconve-
nientes cuando el menor es mayor de 10 aiios, ya que éste tiene aptitud
para incurrir en culpa {arts. 921 y 1076 del Céd. Civ.). Pero no sucede
lo mismo cuando el menor tiene menos de 10 afios, por resultar inim-
putable al carecer de discernimiento para los hechos ilicitos, en cuyo
caso su obrar pasa a ser objetivamente ilicito™. En este dltimo supuesto
no es necesario que la victima pruebe la culpa del menaor, pero si éste
tiene mas de 10 afos debera probar la existencia de esa culpa, de lo
contrario no prosperara la accion®,

En nuestra opinidn, mas alla de que el menor tenga menos o mas
de 10 afos, no es necesario que cometa un acto ilicito para que haga

32 LLAMBIAS, Cddigo Civil arotado cit.

*3 En jgual sentido, SALAS, Cédigo Civil cit., citando a la CCCom. de Pergamino,
18-10-95, scriala que el art. 1114 del Céd. Civ. no exige la comisién de un acto
ilicito, basta con que se produzeca un dafio, debiendo demostrarse, ineludiblemente,
la intervencién del menor en el hecho ¥ que aquél lo ha causado.

3 TRIGO REPRESAS v COMPAGNUCCI DE CASO, Responsabilidud civil
por accidentes de automorores, 2° ed. actualizada, Hammurabi, Buenos Aires, 1999.

3 Alterini, Ameal y Lopez Cabana (Curso de obligaciones, 2° ed. acl., Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1982, t. 1, p. 176) afirman que ¢l acto ilicito del menor de
10 afios Onicamenie proyecta respensabilidad al padre, tutor o curador, si es objeti-
vamente ilicito.

2
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nacer la responsabilidad paterna aludida; es suficiente la comision de
cualquier acto susceptible de causar un dafio a otro, siempre que el
perjuicio no provenga de un casc fortuito o de fuerza mayor, como
puede ser el supuesto de un menor que, por salvar a un compaiiero
que se esta ahogando, le quiebra el brazo. Aqui no cabrian las con-
sideraciones que sobre cl tema hemos hecho.

6. Daiio a un tercero

El articulo 1114 presume la culpa de los padres cuando ¢l menor
ha causado un dafio a un tercero, ¥ esle tercero no es ni el progenitor
ni el mismo menor®®; ello asi porgque aguéllos no tienen cabida dentro
de ese articulo.

Sin embargo, la sala A de ta Camara Nacional en lo Civil*” ha
realizado una interpretacion extensiva del articulo 1114, considerando
que si la norma citada consagra un supuesto de responsabilidad “di-
recta” de los padres por los hechos de sus hijos menores de 10 afios
{como lo considera una buena parte de la doctrina), también lo serd
cuando el hecho del menor ¢onduzca a la produccion de un dafie a
si mismo.

V. Tipo de responsabilidad

1. {Responsabilidad objetiva o subjetiva?

Esta es otra de las cuestiones en las cuales la doctrina se encuentra
dividida. Estan quicnes sostienen que la responsabilidad de los padres
es subjetiva y se basa en la culpa, v quienes fundan dicha responsa-
bilidad en el riesgo creado, dandole a aquélla un tinte objelivista. El
fundamento de la reparacion por causas objetivas es la introduccion
de una cosa riesgosa para el medio social, contemplandose la respon-
sabilidad tanto del titular juridico como del guardian de la cosa™®.

3 KEMELMAIJER DE CARLUCCI, en BELLUSCIO, ZANNONI v KEMEL-
MAJER DE CARLUCCL, Responsabilidad civil en el Derecho de Familia cit., p. 69.

3 CNCiv., sala A, 19-3-93, “Vega, E. B. y ot. ¢/Messina, Pedro H.”, L. 1.
1994-C-469,

3% CHALLIOL, Lilia y GHERSI, Carlos A., Resporsabilidad y relacion de cau-
salidad, articulo 113 del Codigo Civil, en L. L. 1988-A-12,

>
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En este orden de ideas, hay quienes sostienen que el fundamento
de la responsabilidad paterna por los dafios ocasionados por los
hijos menores no se halla en la culpa sino en un factor objetivo de
atribucion; tal factor objetivo estaria dado, va por el riesgo creado,
va por la necesidad econdmica de hallar un responsable solvente
frente a la victima del daiio®®. Es en esta postura en la cual se
enrola Mosset Tturraspe® al sefalar que, ante las circunstancias de
ta vida actual, prefiere fundar csa responsabilidad en el “riesgo crea-
do” por la paternidad, no admitiendo tas eximentes basadas en la
no culpa. Se habla, entonces, de un sistema objetivo de responsa-
bilidad.

Por su parte, Bueres y Mayo*' dicen que “no puede haber temor
en cimentar en el riesgo creado, en su mas amplia acepcion, esta res-
ponsabilidad paterna. Claro estd que en el caso no puede pensarse en
el riesgo provecho (cuius commodum, eius periculum). Ni tampoco
podria decirse que el engendrar un hijo ¢s una cosa riesgosa per se.
Pero esto ultimo no excluye que los padres por tener que soportar las
cargas que emanan de la patria potestad tienen que soportar las con-
secuencias disvaliosas que generan los daiios causados por los hijos”.
Sefialan, asimismo, que “esta responsabilidad objetiva, aunque no surja,
en mera apariencia, de la letra del Codigo Civil, surge de la musica
de €1

Los subjetivistas, en cambio, sostienen que el fundamento de la
responsabilidad de los padres se basa en una presunta culpa de éstos,
traducida en una infraccion a sus deberes de buena educacién y vigi-
lancia activa respecto al hijo menor.

Por ello es que esa presuncion legal, juris fantum, puede ser des-
virtuada por los padres, en el supuesto del articule 1116 del Cadigo
Civil, acreditando su ausencia de culpa, invirtiéndose ¢n este caso la
prueba de la culpa'.

8T de Jupuy, 1-3-84, E. D. 108-670, voto del Dr. Wayar.

M MOSSET ITURRASPL, Responsabilidad por dafios cit, 1. 1L, Las evimentes,
1999, p. 307,

1 BUERES v MAYO. ob. v iug. cits., p. 283,

42 8T} de Jujuy, 1-3-84, E. . 108-670, volo del Dr. Noceti; al respecto, ver ka
opinidn del Dr. Mosset lturraspe, punte 0.3, infra.
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Esther Gomez Calle®, criticando las teorias objetivas, sefiala que
“no es ‘el ser padre’ (esto es, ‘tener hijos’) lo que crea el riesgo, sino
la falta de cuidado en la vigilancia del hijo. Entonces, si el presupuesto
es la falta, esto es, una omision negligente (como demuestra, ademas,
el que se admita tedricamente la prueba exoneratoria), jpara qué acudir
a la idea objetiva del riesgo? En definitiva, habra que concluir que la
idea del ricsgo creade no aporta nada, ya que la culpa por si sola
basta para fundamentar la obligacion de responder”.

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, el fundamento tradicional
de la responsabilidad del padre frente a los hechos cometidos por sus
hijos descansa en la “culpa” del padre: formacién deficiente, malos
consejos, ejemplos deformantes, falta de vigilancia activa. Es decir
que la doctrina mayoritaria se inclina por la responsabilidad de tipo
subjetiva, no obstante la nota que Vélez Sarsfield pusiera al articu-
lo 1114*, de la cual se desprenderia una responsabilidad objetiva.

Consideramos que no se puede hablar de un factor objetivo de
atribucion basado en el “riesgo” o en la necesidad de encontrar a un
responsable solvente frente a la victima, pero si de un factor subjetivo
dado por la “culpa” de los padres al infringir los deberes emergentes
de la patria potestad que ejercen, deberes a los que hiciédramos refe-
rencia en los puntos 1II v IV de este capitulo.

2. Responsabilidad directa o por el hecho propio v
responsabilidad indirecta o por el hecho ajeno

El eje de esta distincion se encuentra en la “autorfa™ del evento
dafiose. Es responsabilidad directa o por el hecho propio la del que
“causo™ el acto dafioso. Es responsabilidad indirecta o por el hecho
ajeno la del que tiene el deber de reparar el dafio que “otra™ persona
causd o, para decirlo de otra manera, del que otra persona es autora.
En este segundo caso, el sujeto no “realizo™ la accién dafiosa®™.

4 GOMEZ CALLE, lLu responsubilidad civil de los padres cit., p. 241.

4 #1114, Es una consecucncia del principio general cstablecido en el articulo
anterior”, del cual surge una responsabilidad objetiva por el riesge de la cosa.

¥ GAMARRA, Tratado de Derecho Civil wuguave cit., t. XX, p. 114; DE
CUPIS, A., &l dafie, trad. de la 2* ed. italiana, Bosch, Barcelona, p. 684; CAZEAUX,
P,y TRIGO REPRESAS, F., Derecho de las obligaciones, Platense, La Plata, t. 4,

o]
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Fuera del ambito del Derccho positivo argentino, Gamarra ha con-
siderado que “la responsabilidad indirecta no sc puede concebir sin
estar conectada a una responsabilidad directa: si alguien responde por
el hecho ajeno es porque éste es, a su vez, responsable”. Simultanea-
mente, agrega que el concepto de responsabilidad por hecho ajeno es
incompatible con un fundamento en la culpa®,

3. Laresponsabilidad de los padres. Responsabilidad indirecta

La responsabilidad de los padres por los dailes cometidos por sus
hijos menores de edad es indirecta, aunque supone una culpa del padre.
El hecho que causa dafo al tercero no es ejecutado por €l sino por
el hijo. De alli que su responsabilidad sea indirecta, pues aquella con-
ducta es ajena al mismo*’. El padre es considerado autor mediato del
dafio causado por su hijo menor de edad, es decir, la causa mediata
del dafio esta dada por Ia accion del hijo que causa dafio a ferceros,
en tanto que la conducta del principal, negligente en la vigilancia,
constituye la causa de la causa, esto es, una causa mediata®™.

En el mismo sentido, sefiala Esther Gémez Calle® que cuando se
habla de responsabilidad de los padres por los actos de los hijos, ello
no ha de entenderse en sentido literal sino en el de que, aunque el
hijo es quien ocasiona directamente el dafio, los padres responden
porque indirectamente han contribuido también al resultado lesivo me-
diante su comportamiento culpoeso.

aceplando en principio este criterio, lo atendan al afirmar que “la mayeria de las
veces —responsabilidad de los padres, curadores, maestros, ete. - Ias personas declaradas
responsables tienen normalmente una *parte” en la realizacién del perjuicio » aungue
su hecho no haya eonstituido la causa del dasie, no por cllo deja de ser una de las
condiciones que, de [altar, hubiera obstado a [a materializacion del evente dafoso™.
En un sentide parecido ZAVALA DE GONZALLEZ, M, La responsabilidad del prin-
cipal por ef hecho del dependiente, Abaco, Buenos Alres, 1980, p. 23,

* GAMARRA, ob. it cit, por TOBIAS, José W.. Accidentes de iransito ¥
peatones inimputables (Responsabilidad de los padres por los hechios ilicitos de sus
hijos menores de 1) aios, en L. L. 1994-C-470.

T BUSTAMANTE ALSINA., Teoria general de lu responsabilidad civil ¢it., p. 334,

B PIZARRO v VALLESPINOS, [nstituciones de Derecho Privado cit, 10 111,
Obligaciones, 1999, p. 1L

¥ GOMEZ CALLE, La responsabilidad civil de fos padres cit, p. 38,
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La responsabilidad del articulo 1114 es un supuesto de responsa-
bilidad indirecta, refleja o por el hecho de otro; una consecuencia del

-~

articulo 1113,

Para Gamarra, como vimos, la responsabilidad indirecta requeriria,
por esencia, fa existencia de dos sujetos responsables®’.

Esta responsabilidad indirecta es unas veces personal y otras sub-
sidiaria o reflgja. Es personal de los padres cuande el hijo que causa
el dafio es menor de 10 aflos de edad. En este caso, no siendo res-
ponsable el autor del hecho por carecer de discernimiento (arts. 907,
921 y 1076 del Cod. Civ.}, los padres son responsables por su culpa®,
y no tienen accion recursoria contra el hijo por el monto de la indem-
nizacion pagada a la victima, En cambio, la responsabilidad indirecta
de los padres es subsidiaria o refleja si el menor que comete el acto
ilicito ¢s mavor de 10 afos y responde por su propio hecho. En este
caso, los padres tendrian una accién regresiva contra cl patrimonio
del hijo (arg. art. 1123 del Cod. Civ.)*.

En sentido concordante se pronuncié Belluscio™, quien agrego a
lo expuesto que en estos casos, por dafios causados por un menor de
edad mayor de 10 anos, el acreedor puede cobrarse indistintamente
sobre los hienes del padre o del hijo.

Se podria sostener que es la ley la que, prescindiendo de las reglas
en materia de causalidad, alterandolas o desplazandolas, crea como
causa el hecho de los padres vy, simultancamente —prescindiendo del
verdadero autor—, crea otro autor. Sin embargo, ello significarfa intro-
ducir una ficcion de derecho extrana a la realidad y al régimen legal
argentino™.

Para Mosset [turraspe, cabe calificar a la responsabilidad de “in-

30 BELLUSCIO, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, Depalma, Buenos
Airgs, 1975, 1. 11, p. 273,

SEGAMARRA, ob. cit.

2 BUSTAMANTE ALSINA, Teoriu general de la responsabilidad civil cit., en
contra HORVATH, P., La responsabilidad objetiva en el Derecho Privado, en 1. A.
del 7-5-70.

3 BUSTAMANTLE ALSINA, ob. ¢it.

3 BELLUSCIO, Manual de Derecho de Familia cit., 111, 1975, p. 273.

55 TOBIAS, Accidentes de transito y peafunes inimputables... cil.
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directa” cuando los padres aparecen como unicos obligados al resar-
cimiento, por el hecho de un hijo de menos de 10 afios, aunque destaca
sus reservas®®. El hecho de considerarla “indirecta” radica en la idea
de que los padres no son los autores ni tampoco culpables. Postula la
atribucién de “objetividad o sin culpa”, es decir, responsabilidad con
base en la propia potestad, consecuencia inetudible de la condicién
de padre o madre. Alcanza la responsabilidad a quienes mantengan la
patria potestad, convivan, estén separados o divorciados.

4. Tipo de responsabilidad de acuerdo a la edad del menor

A) Darios cometidos por menor de 10 aiios

Si el menor tuviera menos de 10 afios, la responsabilidad de los
progenitores por los dafios que €stos ocasionen sera indirecta y per-
sonal, por carecer aquél de discernimiento para los actos licitos
(art. 921, Cod. Civ.).

Al respecto algunos se han preguntado, ;causan dafio los menores
de 10 anos? En ese caso, ;son responsables por sus actos ilicitos? Al
mismo tiempo, ;jes importante su “selvencia™?

Sin dejar de aclarar que “razones de politica legislativa llevaron
a establecer la edad de 10 afios como tope de la inimputabilidad, con
base en una presuncion iuris et de iwre, que no admite prueba en
contrario; es decir, se atiende a una ‘edad biolégica’, no a la capacidad
del menor de entender o querer®’, prescindiendo de aquélla®®, no cabe
ninguna duda de que los ‘infantes’, por su inmadurez, por su falta de
discernimiento para distinguir lo bueno de lo malo, lo conveniente de
lo inconveniente, lo licito de lo ilicito (art. 921 del Coéd. Civ.), por

% Mosset lturraspe dice que las reservas provienen de la explicacion que da
Barbero: que hay responsabilidad indirecta cuando “nace en la cabeza del menor” y
s¢ “‘propaga automaticamente al responsable indirecto™; en la especie, seria una res-
ponsabilidad “sdlo indirecta”, con falta o carencia de la directa (en Responsabilidad
de los padres, tutores... cit., p. 80).

37 En cambio, el ordenamiento ialiano prescinde de la edad concreta del menor
para hacer depender su imputabilidad exclusivamente de su capacidad de entender o
querer,

8 Conf. MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad de los padres, tufores... cil.,
p. 69.
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una parte, y en virtud de la relajacion del control paterno, de la vigi-
fancia activa por otro lado, originan dafios a terceros”. Ello asi, a tenor
de lo que expone ¢l doctor Mosset ITturraspe, puede decirse que el
menor infante es “autor” del dafio; se trata de un hecho mnvoluntario,
pero suyo, propio, que permite concluir que el menor infante pueda
ser considerado responsable en equidad, con base en ¢l articulo 907
del Codigo Civil®®, y que la responsabilidad de los padres no sea por
hecho propio sino por el hecho ajeno, el del menor infante®.

Pizarro y Vallespinos®' sefialan que la equidad se presenta en
nuestro Derecho como un nuevo factor de atribucion de responsa-
bilidad de caracter objetivo en materia de dafio involuntario, o sea,
aquel causado por quien obra sin discernimiento, intencion o libertad
{arts. 621, 922, 936 y 937 dei Cad. Civ.). Para que nazca la indem-
nizacion de cquidad que contempla este articulo, en base a un pa-
rametro objctivo de imputacion, es necesario que exista un acto in-
voluntario, que cause un dafio a un tercero y que medie relacion
causal adecuada entre ambos elementos. Es el juez quien tiene la
facultad de otorgar el resarcimiento v de fijar discrecionalmente la
procedencia de la cuantia de la indemnizacion, en base a parametros
de equidad, ponderando la importancia del patrimonio del autor del
hecho y la situacion personal de la victima.

Dijimos que los menores de menos de 10 afios pueden ser consi-
derados “responsables” en equidad, de conformidad con lo normado
por el articulo 907 del Cédigo de fondo®, que se refiere a los danos
ocasionados a una persona o bienes, por hechos involuntarios®. Pero

" Sostiene el Dr. Mosset lturraspe que el fundamento de equidad. que viene
a reemplazar a la imputabilidad como presupuesto, no quila que deba hablarse de
“responsabilidad™ del infante (en Responsabilidad de los padres. tutores... <it.,
p. 68).

8 En e Digesto ya figura la distineién entre infantes {nifios que no han cumplido
los 7 afios) e impuberes (nifios de 7 a 14 afos), equiparandose los primeros a los
furiosi, precisamente en consideracion a su incapacidad de culpa (Digesto de Justiniano,
cit. por GOMEZ CALLE, La responsabilidad civil de fos padres cit., p. 29).

81 PIZARRO y VALLESPINOS, Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones
cit., t. 2, p. 630.

6 En contra BELLUSCIO, ob. cit., p. 273.

62 Art, 907 del Cod. Cive: “Cuando por los hechos inveluntarios se causare a
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en estos casos el juez, mas alld de valorar ¢l aspecto intelectual o la
madurez del menor, tendra en cuenta el patrimonio de! victimario v
el entorno econdmico y social de la victima®™.

En el Derecho aleman, para fa decision conforme a la equidad
han de valorarse todas las circunstancias del caso®: asi, verbigracia,
las caracteristicas de la actuacién de los afectados, el grado de dis-
cernimiento del menor, la posible participacién de la victima o la en-
tidad de las consecuencias lesivas. No obstante, entre las circunstancias
a ponderar, la situacion econdmica de las partes ocupa un lugar fun-
damental. Al respecto hay que destacar algunas cuestiones: debe mediar
entre los afectados un verdadero “desnivel econdomico”, esto es, una
diferencia patrimonial considerable que haga parecer injusto que el
incapaz de culpa siga en el pacifico goce de sus bienes, mientras que
la otra parte tiene que soportar sola fas cargas derivadas del supuesto
lesivo®®.

Por otro lado, opina el doctor Mosset Tturraspe que el menor de
10 afios responde, pero también lo hacen el padre y la madre, siendo
ambas in solidun. Ello por cuanto la responsabilidad ‘subsidiaria® —en
equidad- del infante, no hace desaparecer la ‘principal” de los padres,
pudiendo la victima acctonar en forma indistinta contra uno o contra
otro™. Agrega que si los padres son los que indemnizan, existe a favor
de ellos accion de regreso contra el infante, ya que no puede depender
de la voluntad de la victima que pague o no el menor®’,

En cuanto a la solvencia del menor de [0 aios, puede suceder

otro algin dafo en su persona v blenes, solo se responderd con la indemnizacién
correspondiente, si con el dafio se enriquecio el autor del hecho, v en tanto, en cuanto
se hubiere enriquecido.

"Los jueces podran también disponer un resarcimiento a favor de la victima del
dafio, fundados en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia del patrimonio
del aulor del hecho v la situacion personai de la victima™,

& MOSSET ITURRASPE, Respensabilidad de los podres, twiores... cit, p. 71,

% Téngase en cuenta que la responsabilidad por equidad tiene su origen en los
Derechos de corte germanico.

% GOMEZ CALLE, La responsabilidud civil de fos padres cit,, ps. 1717172,

87 MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad de los padres, ritores... cit, p. 72.
Agrega, ademas, que en el Dereche aleman, cuando el infante paga {art. 829) en
virtud de la “snbsidiariedad™, puede repetir contra los padres.
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que ésle sea pobre, 0 bien, rico, en cuyo caso la solucion serd diferente.
Segn Mosset fturraspe, si es pobre no responde; pero si es rico si,
por los dafios que él provoca. Y en caso de que victima y victimario
sean solventes, es decir, ambos sean “ricos”, el aulor citado nos da
una solucion: se mantiene la responsabilidad toda vez que la idea
central es no agravar la situacion del insolvente®®.

Segin Llambias, ¢l hijo deberia contribuir al pago de ta indemni-
zacion cn la medida en que se hubiera enriquecido por el hecho ilicito
(art. 907, Cod. Civ.)*.

B) Daiios cometidos por mayor de 10 ailos

Partiendo de la base de que estos mayores de 10 afios son impu-
tables, provistos de discernimiento y voluntad sana, capaces de dis-
tinguir lo bueno de 1o malo y, en consecuencia, con aptitud para tomar
conciencia de la ilicitud del obrar propio, entonces, son siempre res-
ponsables, cualquicra sea la situacién dec la victima, y también con
prescindencia de su desarrollo mental o de su madurez, sin admitir
prucba en contra del discernimiente presumido.

La responsabilidad del menor es cn estos casos personal, mientras
que la de los progenitores es retleja o indirecta.

El damnificado tiene ante si, entonces, dos responsables: el me-
nor y los progenitores. Podra accionar conira todos, contra uno o
algunos.

Si son demandados los progenitores v el hijo, ellos seran deudores
concurrentes, conexos o indistintos. La responsabilidad paterno-filial
no ¢s ni solidaria ni subsidiaria™.

Vale destacar que los jueces no tienen frente a estos menores fa-
cultad discrecional alguna. No pueden, en consecuencia, realizar con-
denas de equidad. Si serd aplicable ta facultad moderadora, también

%8 MOSSET ITURRASPE, ob. cit.

6 Confl. LLAMBIAS, ob. cit., p. 393, N° 2520-a; BORDA, Guillermo, Tratado
de Derecho Civil. Obligaciones, 4* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, t 11,
N° 1397-b, p. 295.

™ Afda Kemelmajer de Carlucci, su ponencia en las VI Jornadas de 1a Magistratura
Argentina.
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con base en la equidad, atendiendo a las circunsiancias del caso, del
articulo 1069, segundo parrafo, del Codigo Civil’!2,

C) Padres menores de edad no emancipados

En estos casos, dada la corta edad de los progenitores y las posi-
bilidades biologicas de engendrar, el menor, hijo de los menores, no
habra superado normalmente los 10 afios. Aqui la responsabilidad por
los darios causados por el nieto pupilo recae sobre el tutor (art. 433
del Céd. Civ.)”, no pudiendo recaer sobre quienes carecen de patria
potestad.

En esta linea de pensamiento, los padres menores no emancipados
no responden por los dafios que produzcan sus hijos™.

5. Responsabilidad presunta de los padres

La responsabilidad que el articulo 1114 del Codigo Civil atribuye
a los padres es meramente presunta, de modo que éstos pueden des-
virtuarla acreditando su falta de culpa. Se trata de una presuncion iuris
tantum, es decir, que admite prueba en contrario. ;Y qué deben probar
los padres para destruir esa presuncion? La interpretacion de las normas
que rigen sobre el particular llevan a la conclusion de que los padres
deben probar que ellos han mantenido una vigilancia activa sobre sus
hijos y que la conducta que han observado respecto al comportamiento
de éstos es la adecuada a los deberes que la ley les impone en el
ejercicio de la patria potestad”.

T Art. 1069 del Cod. Civ.: “..Los jueces, al fijar las indemnizaciones por dafios,
pedran considerar la situacién patrimonial del deudor, atenudndola si fuere equitativo;
pero no sera aplicable esta facultad si ¢l dafio fuere imputable a dolo del responsable”,

> MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad de los padres, twores... cit., ps. 86
v 87.

3 Art. 433 det Cod. Civ.: “El witor responde de los daios causados por sus
pupilos menores de diez afios que habiten con é17.

% MENDEZ COSTA, M. 1., Ifjos extramatrimoniales de padres menores de
edad, en L. L. 1980-A-1032.

S BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Limites legales de la responsabilidad de los
padres por los actos ilicitos de sus hijos menores de edud, en L. L, 1988-B-280.
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6. Responsabilidad solidaria de ambos padres

Se establece como principio general que ambos padres son soli-
dariamente responsables por los dafios cometidos por sus hijos (art.
1114 del Cod. Civ.). Esta responsabilidad subsiste aun ante el abandono
del hijo por uno de los progenitores. Aceptar {o contrario seria premiar
una conducta contraria a derecho.

En caso de muerte, ausencia, incapacidad o privacion de la patria
potestad de uno de ellos, la responsabilidad es exclusiva del otro que
continlie ejerciendo la patria potestad.

La suspension del ejercicio de la patria potestad por ausencia de
uno de los padres, tgnorandose su paradero, no es por si misma motivo
suficiente para desplazar esa responsabilidad hacia el otro; aqui habra
que considerar la causa de esa ausencia y juzgar si ella importa o no
el abandono doloso o culpable de sus deberes de vigilancia.

La inhabilitacién prevista cn los incisos 1°y 2° del articulo 152
bis del Cédigo Civil”™ y la demencia declarada, que juegan como cau-
sales de suspension del gjercicio de la patria potestad, tampoco implican
la irresponsabilidad del progenitor.

Aun si el ejercicio de la patria potestad se ha acordado a uno solo
de los padres, por las razones previstas en el articulo 264 del Codigo
Civil -desacuerdos reiterados o cualquicr otra causa que entorpezca
gravemente el ejercicio de la patria potestad—, ambos son responsables
del dafio injusto.

En los casos de ruptura conyugal o quiebre de la armonia de la
convivencia, supuestos de separacion de hecho, separacién personal,
divorcio vincular o nulidad de matrimonio, ¢l ejercicio de la patria
potestad corresponde al padre que gjerce legalmente la tenencia. De
ello se hizo eco el articulo 111477,

V1. Eximentes

No obstante los fundamentos de la responsabilidad paterna basados

76 Embriaguez habitual o uso de estupefacientes y los disminuidos en sus [acul-
tades..

7 MOSSET I'TURRASPE, Responsabilidad de los padres, futores... cit., ps, 82
y 83,
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en la “garantia social™, en el “deber de reparar por dafios ocasionados
& inocentes”, en la “solvencia™, etcétera, no siempre los padres resultan
responsables de los darfios causados por los hechos de sus hijos. La ley
contempla la posibilidad de que aquéllos se eximan de responder frente
a las victimas. Asi, del articulo 1116 def Codigo Civil surgen las causales
de eximicion al establecer que “Los padres no seran responsables de
los dafios causados por los hechos de sus hijos, si probaren que les ha
sido imposible impedirlos. Esta imposibilidad no resultars de la mera
circunstancia de haber sucedido ef hecho fuera de su presencia, si apa-
reciese que ellos no habian tenido una vigilancia activa sobre sus hijos™.

Esas eximentes, como excepcion al principio general del articu-
lo 1114 del Codigo Civil, deben ser interpretadas restrictivamente. En
efecto, teniendo en cuenta que la responsabilidad que establece el ar-
ticulo 1114 del Codigo Civil es presuntiva y no taxativa, para desvir-
tuarla el padre debe probar acabadamente su ausencia de culpa, de
acuerdo con lo establecido por el articulo 1116 del Cédigo citado;
pero la apreciacion de la alegada inocencia del padre se debe efectuar
con toda estrictez, volviéndose contra él cualquier duda al respecto.

Cabe preguntarse ;cuando cesa la responsabilidad de los padres? La
doctrina se encuentra dividida en relacion a este tema. Para un sector,
cesa la responsabilidad cuando median razones legitimas para la no con-
vivencia, para la falta de una vigilancia activa con base en 1a “presencia”,
aungue no haya otro sujete que reemplace a los padres en la guarda del
menor. Para otro sector, la responsabilidad cesa con motivo del aleja-
miento del hijo cuando los padres operan la “transferencia de la guarda”
al tercero con quien el hijo va a vivir. Y, como una alternativa, otro
sector mantiene la responsabilidad de los padres, aun frente a la trans-
ferencia de la guarda, en hipdtesis diversas: a) cuando el tercero no es
idoneo para ejercer la vigilancia (Mazeaud y Tune, Starck, Le Tourneau,
Larroumet, Viney, Rovelli); b) cuando los padres conocen las malas
inclinaciones del menor; ¢) cuando los padres lo confian a un tercero
sin prevenirlo acerca de las tendencias agresivas del joven (solucion de
la jurisprudencia francesa), y d) cualquiera sea el tercero —que puede
ser insolvente—, como una “garantia”™ frente a la victima’®.

B SALAS. Codigo Civil cit., 1. 4-A, p. 614,
* MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad de los padres, tutores... cit., p. 90.
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Dentro de las legislaciones que admiten una prueba exoneratoria
a cargo de los padres, consistente en demostrar que no se pudo impedir
el daflo, estan los Cédigos Civiles francés (art. 1384) ¢ italiano (art.
2048); asimismo, el Codigo Civil espaiol sefiala que, para exonerarse,
el padre debe demostrar que se empled toda la diligencia de un buen
padre de familia para prevenirlo (art. 1903). En estos casos, la juris-
prudencia en general y parte de la doctrina han venido entendiendo
que la responsabilidad de los padres se basa en la presuncion de culpa
in vigilando o in educando y que es, precisamente, la inversion de la
carga de la prueba el Gnico dato que diferencia esta regla de la norma
general que consagra la responsabilidad por culpa®’. De acuerdo al
Derecho alemin, las pruebas que pueden aportar los padres para li-
berarse de la obligacion de responder son, o bien que cumplieron
adecuadamente con su deber de vigilancia sobre ¢l hijo menor de
edad, o bien que —aunque no lo hicieron asi- tampoco una vigilancia
adecuada sobre el agente del dafo hubiera podido evitar el resultado
lesivo, lo cual implica que el infractor de aquel deber puede quedar
exonerado de responsabilidad en un caso conereto, por no mediar nexo
causal entre el negligente comportamiento y el resultado darioso®'.

No obstante lo antedicho, las causales de eximicién de responsa-
bilidad de los padres cstan establecidas en nuestra legislacion y son
las siguientes.

1. Falia de culpa en la vigilancia del hijo: la “vigilancia activa”

Una interpretacion literal de la letra del articulo 1116 nos lievaria
a considerar que los padres s6lo podrian liberarse de la responsabilidad
acreditando el caso fortuito®. Pero la doctrina y la jurisprudencia ma-
yoritarias entienden que los términos de la ley han de interpretarse
con la adecuada latitud que supone esta especic de responsabilidad,

8 Aqui es notable scfialar que la Cour de Cassation francesa ha imposibilitado,
practicamente, la prueba de descargo siempre que el nifio gue causa los dafios sea
de escasa edad.

8 GOMEZ CALLE, Lo responsabilidad civil de los padres cit., ps. 224225,

8 Asi lo entendieron Bueres ¥y Mayo al sostener que, si a resultas del obrar
diligente activo de] padre, no pudo evitar cl hecho dafioso, lo cierto es que el hecho
del menor respeete de aqué! (del padre) es un caso fortuite (La responsabilidad de
los padres por los hechos duiiosos de sus hijos... cit., p. 285}
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exigiendo la prueba de una “razonable vigilancia y una buena educa-
cion”, que estarian comprendidas dentro del término “vigilancia activa™
que utiliza el legislador®?,

Es importante destacar la opinién del doctor Mosset Tturraspe®,
quien hace una diferenciacion en el alcance del articulo 1116. Sefiala
que el mismo no es de aplicacion respecto de los padres cuyos hijos
sean menores de 10 afios. Como fundamento de su opinion refiere
que no es lo mismo el rol del padre frente a un menor con discer-
nimiento que frente a otro sin discernimiento, porque es claro que una
criatura no puede comprender el sentido de la educacion y los ejemplos
que le dan los padres. Es 16gico que éstos confien en un hijo maduro,
pero también lo es que no puedan hacerlo frente a un hijo inimputable.
La conclusion a la que llega es que si los padres cumplieron su rol,
no se causard dafio alguno por hechos del menor de menos de 10
anos. Alli estara la prueba de la buena educacion de los padres, afir-
mando que si se trata de inimputables no se aplican los extremos de
liberacion mencionados en el articulo 1116,

En sentido contrario al sostenido por Mosset Iturraspe, Tobias?
sefiala que es claro que la norma del articulo 1116 “consagra una
presuncion de culpa desvirtuable, sin realizar distincion alguna rela-
cionada con la edad de los hijos cuyos hechos hayan sido causa de
dafios, y que el actual articulo 1114 tampoco establece diferencia alguna
a ese respecto, de manera que los padres podran liberarse de respon-
sabilidad demostrando los extremos a que aquella norma se refiere,
los que se deberan interpretar con criterio restrictivo™. Por otra parte,
agrega este autor que acepta la responsabilidad indirecta con funda-
mente en la culpa (no en la autorfa del hecho, que es la causa del
dafio —que proviene de un tercero—, sino en la educacion y vigilancia
del menor).

Ello sentado, que exista o no presencia de los padres no es decisivo.
La vigtlancia activa no es la sola presencia, la circunstancial, “la que

8 KEMELMAIJER DE CARLUCCI v otros, Responsabilidad civil en el Derecho
de Familia cit., p. 175.

8 MOSSET ITURRASPE, Responsabilidad de los padres, tutores v guardadores
cit., p. 76.

85 TOBIAS, Accidentes de trdnsito y peatones injimputables... cit.
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pudo haberse empleado en una ocasion™®, ni tampoce es la simple

vigilancia®”. No significa estar siempre como un centinela sino que es
“educar con la palabra y con el ejemplo, es inculcar al menor el respeto
al derecho ajeno, la mesura, Ia prudencia en el obrar, dando asi toda
la importancia que debe darsele al factor educativo en la formacién
v los hdbitos de los menores, ello constituye la mejor vigilancia sobre
su conducta futura™®,

J“Vigilancia activa”™ es igual a “vigilancia permanente™? Opinamos
que no es necesaria una “vigilancia permanente”, pues semejante con-
trol implicaria la necesidad de abandonar las actividades y deberes de
los padres vinculados a los requerimientos familiarcs. Tampoco resuita
razonable prohibirle al menor toda actividad.

Lo que importa, cn definitiva, son los buenos ejemplos que se le
den a los nifios, la formacion de buenos hébitos y la correccion de
malas inclinaciones, también, aconsejarlos acerca del debido compor-
tamiento en la calle; el prevenirlos respecto de fa peliprosidad de de-
terminados juegos, como los juegos de manos, los efectuados con fuego,
con palos o cafias, o aquellos que comprenden el lanzamiento de fle-
chas, o la practica de esgrima con cafias ¢ elementos punzantes, et-
cétera. Es en esto y en los miltiples matices que la vida misma presenta,
donde el acento debe ser puesto®, y no en la permanente mirada sobre
el hijo.

En el Derecho aleman, a los efectos de determinar si se ha cum-
plido adecuadamente con la obligacion de vigilancia, es decisivo lo
que unos obligados a la vigilancia prudentes, de acuerdo con unas
exigencias razonables, deben hacer para evitar que el menor vigilado
infiera dafios a terceros. A este fin, no sc trata de indagar acerca de
si los obligados han satisfecho su obligacion en general sino de si,
precisamente, en cl caso concreto v en relacidn con las particulares
circunstancias que en el mismo desembocaron en la produccion ilicita
de un dafio, adoptaron las medidas de vigilancia necesarias, posibles

8 SCIBA, 18-10-60, “Lazzarini ¢/Bustelo”, L. L. 101-611.

¥ CNCiv., sala E, 21-5-39, “Valle, O, y ot. ¢/Sciarrotta, B.”, L. L. 95-51.

8 AGUIAR, ob. cit, p. 376.

¥ GUNTHARDT DE LEONARDI y MASSIANO, Responsabilidad de los padres
por los daiios causados por sus hifos merores cit.
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y exigibles. Por ello, en las sentencias se reitera que la medida de
la vigilancia exigida depende de una serie de datos que varian de un
supuesto a otro, y que tienen que ver tanto con las peculiaridades
del nifio de que se trate como con las circunstancias en que se hallen
las personas obligadas a su vigilancia y las pasibilidades de prevision
v de que tuviera lugar efectivamente ¢l evento dafioso. Podemos decir,
entonces, que la medida de ta vigilancia, para el Derecho aleman, se
determina conforme a la edad, caricter vy otras peculiaridades del
menor, asi como lo que resulta exigible a los obligados a su vigilancia,
teniendo en cuenta su situacion personal y econdémica y, finalmente,
atendiendo también a otras circunstancias relevantes respecto a la
entidad y previsibilidad de la produccion del dano en el caso concreto.
Los datos a ponderar pueden, por consiguiente, ordenarse en torno a
tres criterios: caracteres del menor, situacion de los obligados a la
vigilancia y las que podrian denominarse “circunstancias objetivas”
del supuesto.

La linea seguida por los tribunales espaiioles es la de que la misma
produccién del dafio por el hijo menor de edad demuestra que ios
padres no adoptaron todas las medidas precisas y exigibles para su
evitacion y, por consiguiente, su culpa. Las circunstancias concretas
del caso, mencionadas precedentemente como tenidas en cuenta por
los tribunales alemanes, generalmente son obviadas en las sentencias

espaiiolas®™.

2. Transmision de la guarda

Existe una situacion especial que exime a los padres y estd con-
templada en ¢l articulo 1115, el cual reza: “La responsabilidad de los
padres cesa cuando el hijo ha sido colocado en un establecimiento de
cualquier clase, y se encuentra de una manera permanente bajo la
vigilancia y autoridad de otra persona”.

Para que la transmision de la guarda a la que se refiere la norma
citada produzca la eximicion de la obligacién de reparar, aquélla debe

% GOMEZ CALLE, La responsabilidad civil de los padres cit., ps. 319/320,
323, 346.
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ser circunstancial®', legitima®™, permanente™, v la persona del guarda-

dor debe ser independiente del padre®™, tal como lo seria la autoridad
militar®™ o eclesiastica, en algunos casos.

3. Caso del menor que trabaja

El articulo 128 del Codigo Civil ha contemplado dos supuestos:
1°y el menor que ha cumplide 1§ afios y que trabaja en actividad
honesta, ¥ 2") el menor adulto que ejerce profesién mediante titulo
habilitante. De modo que, en el segundo supuesto, no es requisito
haber cumplido 18 afios; la obtencion del titulo habilitante presume
cierto grade de madurez que hace aplicable la disposicidn legal en
comentario. En este caso, “la pericia suple la falta de edad™®.

91" Llambias sefala que los padres que de hecho han transmitido la autoridad y
poder que tienen sebre ¢l hijo a otra persona, sdlo pueden hacerlo para un cometido
especilico, como seria el de llevar a su hijo a la escuela. De otro modo habria una
implicita delegacion de la patria potestad y, como ella es indelegable, no resulta
admisible juridicamente.

% [is decir, practicada en beneficio del hijo, y como un modo del cumplimiento
del deber de educarlo y vigilarlo. No seria legitima ni exoneraria al padre si éste se
despreocupara por conocer qué es lo que su hijo hace, quiénes y como son sus guar-
dadores, resultando mas grave si ¢l progenitor conocicra la falta de aptitud de las
persenas a quienes delega esa guarda {LLAMBIAS, ob. cit.).

* El art. 1115 requiere, ademas, que el menor quede de una manera permanente
bajo Ia vigilancia y autoridad de otra persona. Si dicha guarda es aislada, ocasional,
fransitoria 0 mementanea, no cxiste desplazamiento de la misma.

% Si aquél fuese su dependiente, no existiria tal desplazamiento. Es el caso en
que ¢l menor es dejado al cuidado de un criado mientras el progenitor trabaja; aqui
no hay delegacion de la guarda, pues ésta permanece en cabeza del padre, quien serd
responsable frente a terceros, sin perjuicio de la obligacion concurrente del dependiente
si se demostrara su culpa personai v la relacion de causalidad entre la conducta
negligente y el dafio (KEMELMAJER DE CARLUCCI, en BELLUSCIO y ZAN-
NONI, ob. cit.).

» Bustamante Alsina sefiala que no existiria tal transferencia de la guarda en
relacion a los actos ajenos al servicio militar v fuera del tiempo de prestacion de los
mismos. En esos casos, el padre reasume sus poderes de vigilancia y le es atribuida
la responsabilidad por los dafios que ocasione el menor vy (uera de aguellas circuns-
tancias condicionantes de la delegacion de la guarda (Teoria general de ia responsa-
hilidad cit).

% DA CUNHA GONCALVES, cit. por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida,
La capacidad civil del menor que trabafa, Astrea, Buenos Aires, 1976, p. 20,
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El menor que desarrolla alguna actividad laboral, conforme lo dis-
pone el articulo 128 del Codigo Civil, continta bajo el poder de los
padres. Pero la “responsabilidad refleja” de estos Gltimos pierde fuerza
ante la existencia de un hijo trabajador subordinado o profesional. La
vigilancia activa, a la que hiciéramos referencia con anterioridad, de-
saparece sobre los actos de estos hijos, que incluso podrian realizar
esas actividades en contra de la voluntad de los progenitores. Estos,
entonces, no seran responsables por los actos de sus hijos, salvo que
los dafios no estén relacionados con dichas actividades””. Es que el
hijo que trabaja fuera de la casa actla bajo su exclusivo control.

Desde la dptica “‘objetiva”, no resulta tan clara la eximente invocada
del trabajo ni tampoco que la responsabilidad del patron, por los hechos
cometidos “con motivo o en ocasion” del trabajo (art. 43 del Cod.
Civ.), desplace la de los padres. La mayoria de la doctrina entiende
que “ambas responsabilidades —del padre v del comitente— se exclu-
ven”, ya que la vigilancia, activa v permanente, pasa al patron.

.Qué ocurre si el menor provoca un dafio trabajando con el padre
o la madre? La doctrina entiende que se suman las dos responsabilidades
y que la victima podra optar por la del hecho ajeno, propia del depen-
diente, o por la de los padres®™. No obstante lo expuesto, el articulo
279 del Codigo Civil dispone: “Los padres no pueden hacer contrato
alguno con los hijos que estin bajo su patria potestad”. Sin embargo,
algunos autores sostienen que el hijo mayor de 18§ afios podra celebrar
contrato de trabajo con su padre, cualquiera sea la actividad que preste®™.

En cuanto a la llamada “emancipacion” o “autorizacion” para ejer-
cer el comercio, nuestra doctrina no fue uniforme. S1 bien la misma
estd controvertida, la mayoria sostiene la irresponsabilidad paterna'®.

97 Conf. CNCiv., sala E, “Sancor Coop. Seg. c/Elizalde™, 13-3-78, . A. 1979-
[11-497.

%8 Conf. MOSSET ITURRASPE, ob. cit, nota en ps. 106 y 107,

% En esta postura se enrola la Dra. Kemelmajer de Carlucci, al respecto ver su
trabajo La capacidad civil del menor que frubaja, p. 59.

100 Méndez Costa, Kemelmajer de Carlucci, Salvat-Acufia Anzorena, Smith, Llam-
bias. En contra, De Gasperi, Aguiar, Trigo Represas-Compagnucei de Caso, quienes
sosticnen que “la autorizacién para cjercer el comercio no tiene los efectos de la
emancipacion, por lo cual los progenitores conservan la patria petestad y se mantienc
a su respecto la respensabilidad indirecta del Cédigo Civil™,
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Por su parte, Bustamante Alsina afirma que “la habilitacion de
edad concede al menor capacidad para ejercer actos de comercio, pero
es extrafia al sistema de responsabilidad civil extracontractual, que se
rige por los principios generales que no son derogados en este caso”.
Y citando a Borda conciuye: “Una cosa es su responsabilidad con-
tractual, respecto de la cual obra como emancipado, y otra su respon-
sabilidad por hechos ilicitos, En este punto debe reputarse que el deber
de vigilancia paterno se mantiene y que los padres son responsables™'',

En el mismo sentido, Bueres y Mayo'™ entienden que en caso de
“emancipacién comercial” (art. 10 del Céd. Com.), los padres man-
tienen la patria potestad, Coincidimos en afirmar que, dada esta si-
tuacion, la responsabilidad de los progenitores subsiste en general y
solo cesa frente a actos ilicitos /ato sensu que tengan una razonable
vinculacion con la actividad mercantil'™. Concluyen diciendo que un
criterio similar debe adoptarse para contemplar la situacion de los
padres cuando los hijos celecbran contrato de trabajo o ejercen una
profesion con el alcance que informa el articulo 128, scgundo y tercer
parrafos.

Tratindose de menor “emancipado por matrimonio”, que para el
ejercicio del comercio requiere igualmente de autorizacién paterna, la
exclusion de responsabilidad resultara de esta autorizacion y no de la
emancipacion legal, que sélo proyecta sus cfectos sobre la esfera de
las relaciones civiles (art. 131 del Cod. Civ.)!'™,

En caso de duda acerca de si el dafio estd o no comprendido dentro
de la actividad laboral o profesional del menor, debe resolverse el pro-
blema a lavor de la tesis negativa, dejando subsistente la responsabilidad
paterna prevista en ¢l articulo 1114 del Cédigo Civil. La solucidn se
funda en que, siendo las excepciones de interpretacion restrictiva, en
caso de duda debe estarse por la vigencia de la regla general'®.

" BUSTAMANTE ALSINA, Teoria general de Ia responsabilidad civil cit., p. 358,

12 BUERES v MAYO, ob. y lug. cits., p. 285,

193 En el mismo sentido, SMITH, ). C., La responsabilidad por el hecho de los
incapaces, en E. D. 99-787.

193 D'ANTONIO, Daniel Hugo, Patria potesiad, Astrea, Buenos Aires, 1979,
p. 153.

W3 LELAMBIAS, cit. por KEMELMAIER DE CARLUCCL La capacidad civil
del menor que frabgjo cit., p. 112,
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4. Caso del menor que conduce un artomaovil de su propiedad

Vemos con frecuencia que menores de edad conducen automoviles.
Claro que muchos de ellos lo hacen con la habilitacion correspondiente.
Es mas, muchos de ellos también lo hacen en autos de su propiedad.
i3on responsables los padres por los dafios que ocasionen sus hijos
menores en esas circunstancias?

Para Bustamante Alsina!®, en este caso, la responsabilidad del
menor es directa y es excluyente de la del padre’” desde que el menor
tiene la constancia oficial de su aptitud para manejar, la cual es prueba
suficiente de que el padre no ha incurrido en culpa alguna que signifique
violacion de sus deberes de cuidado y vigilancia respecto a fa conducta
del menor.

Coincidimos con esta opinién, ya que ¢s la autoridad administrativa
la que determina de antemano que el menor es apto para conducir
vehiculos, es decir, que estd técnica y conceptualmente preparado para
hacerlo, cen lo cual nada puede reprocharsele a los padres si su con-
ducta es indebida y produce un dafo a terceros. No hay imprudencia
de los progenitores que no se opusieron a que el hijo condujera el
vehiculo, desde que éste ya cuenta con la autorizacién legal para ha-
cerlo. Por ello, la autorizacion municipal es la mejor prueba que tienen
para exonerarse.

Sin embargo, hay quienes dicen que la obtencién de la licencia
de conducir solamente hace presumir —casi con la fuerza de un indicio
necesario— de quien salid airoso de los exdmenes que precedieron su
entrega por la autoridad administrativa, ¢l minimo de aptitud conductiva
y de conocimiento de las leyes de transito que el Estado exige de sus
ciudadanos para habilitarlos a circular al comando de un vehiculo por
las calles y rutas de nuestro territorio. Concluir, entonces, que de tal

106 BUSTAMANTE ALSINA, Limifes legales... cit.

197 Coincidentemente con €] voto de la sefora jueza Dra. San Martin (CCCom.
de Mercedes, sala 1, 24-11-87. “Palazzo, Alberto D. c¢/Rauch, Isidoro A. y ot.”, L.
L. 1988-B-280), al que adhirieron los otros dos integrantes del tribunal, el que declard
que tratindose de un menor adultc que mangjaba su propio automovil habilitado
administrativamente para ello, no puede achacarse imprudencia al padre por no opo-
nerse al mangjo del vehiculo per su hijo, ni inculparlo per ello.
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aptitud y conocer se desprenda necesariamente que los padres de aquel
menor estan exentos de todo reproche por el obrar de éste a bordo
del automotor, desde que aquella autorizacion hace caer la presuncién
de culpa in vigilando ¢ in educando que da fundamento a la respon-
sabilidad que el legislador les atribuye por los dafios que cause su
hijo, resta un largo trecho'®®,

En nuestra opinion, no nos parece jusio responsabilizar a los padres
cuando ¢l menor es el duefio de la cosa con la que se produce el dafio
y ademds cuenta con el registro habilitante que demuestra idoneidad
para el manejo. No se puede hablar en estos casos de omisién a los
deberes de cuidado y vigilancia'®.

No obstante lo dicho, s¢ ha resuelto que si bien una corriente
jurisprudencial y doctrinaria sostiene que la presuncion de culpa de
los progenitores declina hasta desaparecer cuando se trata de un menor
adulto que maneja su propio automavil y se encuentra habilitado ad-
ministrativamente para ello, no se encuentra la férrea e insorteable
conexion logica que dicho pensamiento parece encontrar entre la ob-
tencion por el hijo de su licencia para conducir y la desaparicion de
la responsabilidad refleja de los padres por los dafios que aquéllos
causen a bordo de un automotor!!?,

Ahora bien, no es fa misma conclusion si el automovil es de pro-
picdad del padre. En este supuesto su responsabilidad se veria cierta-
mente comprometida, no como consecuencia de la patria potestad vy

198 Conf. C1*CCom. de La Plata, sala [11, 14-9-99, “Blanco de Ballarini, José
s/Ds. v ps.”

'™ Es interesante la propuesta que surge del fallo dictado el 5-7-83 per la CCCom.
de San Nicolds (en autos “Peroni, F. ¢/Orddfiez, N. s/Ds. y ps.”}. Alli sostiene el juez.
Dileo que, dado ¢l uso y abuso de los aulomotores en manos de menores de edad,
y siendo licita Ta conduecion habilitada a partir de los 18 afios, la responsabilidad
paterna fundada cn una imputabilidad subjetiva no se adecua, al menos respecto de
los accidentes automovilisticos, con la realidad de la vida. Por ello, hasta tanto no
se consagre una responsabilidad objetiva, prescindente de la culpa de los padres, es
necesario y conveniente al interés social que los jucces extremen el rigor para juzgar
la imposibilidad de impedir el dafio, aspecto negativo, o la vigilancia activa, aspecto
positivo, siendo la demostracion de tales exiremos a cargo de quien pretende excusar
su respensabilidad.

" Conf. C1*CCom. de La Plata, sala 11, 14-9-99, “Blanco de Ballarini ¢/Demarco,
José s/Ds. v ps.”
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del deber impuesto por el 1114 del Cadigo Civil, sino como efecto
de la responsabilidad objetiva por el riesgo de la cosa que establece
el articulo 1113 del Caodigo de fondo en relacién al duefio o guardian
de la misma.

< Qué sucede si el padre autoriza al hijo a manejar un rodado sin
el registro habilitante? Creemos que la cuestion es distinta de aquella
que se presenta cuando el padre da el consentimiento para que el hijo
gestione y obtenga la habilitacién municipal correspondiente. En este
caso el padre ejercerd adecuadamente sus deberes de vigilancia y, por
ello, no es responsable. En cambio, en el primer caso violo esos deberes
actuando imprudentemente.

Se ha resuelto que si un menor de 15 afios, sin registro, tomd el
vehiculo, resulta claro que no ha aprehendido las reglas minimas que
impone el acatamiento legal, y ello supone una severa falta en el
cuidado y la educacion. Violar las normas reglamentarias es demostrar
una evidente falencia educativa sin atender al Derecho, en tanto regla
de convivencia social imprescindible''!,

Una vision de esta problematica, comprometida con la realidad
de la familia actual y de las relaciones paterno-filiales, impone ex-
tremar las exigencias en cuanto se trate de la apreciacion de la ino-
cencia de los padres. Aun considerando que los progenitores les im-
parten una buena educacion a sus hijos e inculcan habitos morales a
los mismos, la distensién producida en la rigida autoridad paterna de
antafo, los nuevos hébitos de vida de los jovenes, hacen que la vi-
gilancia activa de aquéllos sobre éstos se presente en la actualidad
sumamente debilitada y aun dificultosa. En este estado de cosas, las
victimas no deben caer en ¢l desamparo, pues cuando el menor cau-
sante del dafio ha tenido acceso al manejo de un automotor poten-
cialmente dafioso —maxime si el mismo carece de seguro—, e inde-
pendientemente de su habilitacién para conducir, los progenitores que
lo han permitido deben responder por los propios deberes que nacen
de su condicion de tales''”.

M Conf. CCCom. de San Martin, sala 1, 26-12-96, “Bartone, R. ¢/Guerra, J.
s/Ds. y ps.”

112 Del falle de 1a C2°CCem. de La Plata, sala 2% 28-9-99, “Enrique de Rios,
A,y ot. ¢/Di Rocco, A. y ot. s/Ds. y ps.”
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También hay jurisprudencia que establece que es el padre quien
debe responder (conf. art. 1116 del Céd. Civ.) cuando su hijo de 15
afios de edad a la fecha del siniestro, provoco un dario en circunstancias
en que se llevo el automotor en horas de la noche para ir a bailar en
compafiia de amigos. Ello demuestra que no ha tenido una vigilancia
activa sobre su descendiente!",

V11. Cuestiones procesales

1. Prescripcion de la accion

n las relaciones externas, la demanda intentada contra el hijo *no
interrumpe el curso de la prescripcion de la accién contra los proge-
nitores ni s¢ produce ninguno de los efectos secundarios de la soli-
daridad previstos en los articulos 707 y concordantes™'™,

2. Legifimacion pasiva del menor impuiber

Tal como se desprende de la normativa del Cédigo Civil, este
menor, que es considerado persona susceptible de adquirir derechos
v contraer obligaciones (art. 30, Cad. Civ.), gozaria de capacidad para
ser “parte™’’ desde su concepcion en el seno materno (art. 70, Cod.
Civ., y su nota); pero carcce de la capacidad procesal, o sea de la
aptitud necesaria para realizar, por si mismo, actos procesales validos,
puesto que no tiene discernimiento, de acuerdo a lo normado en el
articulo 921 del Codigo Civil, y porque —teniendo incapacidad absoluta
segun el articulo 54, inciso 2° del mismo cuerpo legal- sus actos
Juridicos son nulos (art. 1041, Céd. Civ.).

Como el menor impuber no puede estar cn juicio en forma per-

13 Conf. CCCom. de Quilmes, sala 1, 3-9-99, “Mansilla, F. ¢/Alvarez. S, s/Ds. yps.”

4 Kemelmajer de Carlucei, ponencia cit.

"% Entendido como agquellas personas que, de heche, intervienen o figuran en fa
litis como sujetos activos o pasivos de una determinada pretensicén, independientemente
de 1a titularidad de la relacion sustancial controvertida, de donde-resulta que el rechazo
de dicha pretensidn no alecta tal calidad en cuanto a aquellas personas (fisicas o de
existencia ideal) que la hayan deducide o hayan sido sujetos pasivos de la misma
(conf. PALLACIO, Lino y ALVARADO VELLOSQ, Adolfo, Codigo Procesal Civil y
Comercial de Ta Nacidn, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1992, 1, 2° p. 320).
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sonal''®, los representantes necesarios establecidos en el articulo 57
del Cédigo Civil'”7 deben actuar en su lugar, sin perjuicio de la re-
presentacién promiscua gue el Codigo Civil le otorga al Ministerio
de Menores, por imperio de sus articulos 59 y 493, bajo pena de
nulidad de todo acto y de todo juicio que tuviere tugar sin su parti-
cipacion.

Para el caso de la representacion judicial paterna del menor
imptber, ésta debe llevarse a cabo en forma conjunta si se trata de
un padre y una madre unidos en matrimonio vigente, o bien estara
en manos de uno o de otro, de acuerdo a cuil de los dos ejerza la
titularidad de la patria potestad, ya se trate de padres matrimoniales
separados o divorciados vincularmente o de padres extramatrimo-
niales''™®.

3. Leginmacion pasiva del menor adulto

Distinto es el caso del menor adulto, quien puede decirse goza de
capacidad procesal, es decir, que puede estar en juicio por si, pero
nada impide que también pueda actuar el padre en su representacion.
Asi lo entiende Busso'', quien afirma que tanto cuando el hijo es
“actor” como cuando es “demandado” puede comparecer en juicio por
si, autorizado por su padre, o actuar éste en representacion del menor.
Bossert v Zannoni'?® coinciden en este aspecto con el autor precitado,
al igual que Llambias'?!, quien opina que el menor adulto puede actuar
también como demandado, considerando que nada obsta para ello por-

que “el objeto de la autorizacion es que sea concedida cuando se

¢ BORDA, Tratado... cit., t. [I, Familia, 1977, p. 189,

17 Art. 57 del Cod. Civil: “Son representantes de los incapaces: 1°) de las personas
por nacer, sus padres, y a falta o incapacidad de éstos, los curadores que se les
nombre; 2°) de tos menores no emancipados, sus padres o tuteres; 3°) de los dementes
o serdomudos, los oradores que se les nombre”.

18 NOVELLINO, Norberto, en MOSSET ITURRASPE, D’ANTONIO v NO-
VELLINO, Responsabilidad de los padres, tutores... cit., p. 260.

" BUSSO, Eduardo, Cédigo Civil anotade, Ediar, Buenos Aires, 1945, t. 11,
p. 604.

120 BOSSERT, Gustavo A. y ZANNONI, Eduardo A., Régimen legal de filiacion
¥ patria potestad. Ley 23.264, Astrea, Buenos Aires, 1986, p. 319.

2l LLAMBIAS, Cédigo Civil anotado cit., p. 945.
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estime que ¢l menor tiene suficiente capacidad como para ejercer la
defensa de sus derechos, y esto sera valido tanto si es actor como si
es demandado”.

Una corriente contraria, impulsada por la doctora Nora Lloveras'*,
fundandose en el cardcter de excepcién a la regla de representacion
necesaria de los padres, sostiene que se le debe atribuir un caricter
restringido al articulo 282 del Codigo Civil (ley 23.264), agregando
que los efectos patrimoniales de un juicio donde se actia como de-
mandado son mas gravosos que aquellos donde se interviene como
demandante. Refiere asimismo que se ha optado, en definitiva, por la
posicion que estima que el menor adulto no puede actuar como de-
mandado en juicio civil por si mismo ni con autorizacién de los padres.

Creemos importante destacar que no cabe extender la condena del
hijo menor al padre (art. 1114, Cod. Civ)) si la demanda solo fue
dirigida contra aquél, no habiendo sido incorporado al proceso como
legitimado pasivo quien contesta la demanda en ejercicio de la patria
potestad'?.

4, Carga de la prueba

Al abordar este tema debemos distinguir si quien predujo el dafio
a un tercero es un menor de menos de 10 afios o de mas de esa edad,
pues distinta sera la solucion. En efecto, si el autor del hecho tiene
menos de 10 afos, el damnificado no tendra que probar la culpa del
agente; pero si se trata de un dafio provocado por un mayor de 10
afios, no presumiéndose la culpa del menor, la carga de [a prueba al
respecto deberd recaer sobre quien lo alegue o invoque'?*.

¢Y que sucede con los padres? Tal como lo venimos reflejando
en este trabajo, creemos que no existen discrepancias con respecto a
que pesa sobre los padres la carga de fa prueba de la asuncion de
todas las diligencias debidas en cuanto a educacién y vigilancia. Es

122 LLOVERAS, Nora, Pafria potestad v filiacién, Depalma, Ruenos Aires, 1986,
p. 233.

123 SCIBA, 21-4-98, “Gutiérrez, M. ¢/Fuscaldo. M. s/Cobro de pesos™, D. 1. B.
AL 155-263.

124 Conf. CCCom. de Morén. sala II, 26-9-95, “Ravazz, A. ¢/Morene de Jiménez,
IL s/Ds. y ps.”
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que la sola comisién del dano por el menor hace presumir que la
vigilancia no ha sido suficiente. Por lo tanto, para eximirse de responder
frente al damnificado inocente, los padres deben demostrar que han
tenido sobre su hijo una vigilancia atenta, a fin de impedir que, con
ta imprudencia propia de sus pocos afios, pueda causar dafios a terceros,
prohibiéndole el ejercicio de actividades peligrosas y adoptando las
medidas necesarias para evitar desobediencias.

En definitiva, es el padre quien debe probar acabadamente su
ausencia de culpa de acuerdo a lo estabiecido por el articulo 1116
del Cédigo Civil, no obstante los reparos que existen sobre la in-
terpretacién y alcance de esta norma, y la prueba eximente, de in-
terpretacion restrictiva (volviéndose, inclusive, en su contra cualquier
duda al respecto)'*, debe versar siempre sobre la vigilancia, cuidados
y educacion, y ella no admite una genérica referencia a los principios
educacionales.

En el mismo sentido, Pizarro y Vallespinos'*® sefialan que, en estos
casos, “es la propia ley la que dispone la inversion de la carga de la
prueba, estableciendo una presuncion normativa iuris tantunt de cul-
pabilidad y la consiguiente inversion de la carga probatoria. Se procura
con ello favorecer la posicién del damnificado, poniendo en cabeza
del sindicado como responsable la prueba del obrar diligente (arts. 1114
y 1116 del Cod. Civ.)".

Puede suceder que ¢l dafio sea ocasionado por el menor con una
cosa. En estos supuestos, la victima debe acreditar solamente el datio
sufrido y el contacto con la misma, es decir, ¢l perjuicio, y que el
mismo provino directamente de la cosa; sera el emplazado, pues, quien,
como duefio o guardian, debera demostrar que de su parte no hubo
culpa o que la hubo en menor grado, para eximirse de responsabilidad
o disminuir la que se le atribuye'’.

Creemos que la solucion al punto, en este supuesto, estd dada por

125 Conf, C1°CCom. de La Plata, sala 111, 14-9-99, “Blanco de Ballarini ¢/Demarco,
José s/Ds. v ps.”

126 PIZARRO v VALLESPINGS, Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones
cit., p. 625,

17 CNCiv., sala A, 19-3-93, “Vega, E. B. ¥ ot. ¢/Messina, Pedro H.”, L. L.
1994-C-469.
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la conjugacion de los articulos 1067, 1068, 1109 v especialmente el
1113, segundo pérrafo, del Codigo Civil,

VIIL. Proyecto de Cédigo Civil de 1998

Ante la dindmica del Derecho, creemos oportuno hacer referencia,
en forma breve, a este importante Proyecto de Reformas al Codigo
Civil de 1998 que, en materia de responsabilidad civil, se apoya en
algunos ¢jes fundamentales: la unificacion de tos regimenes contractual
y extracontractual, la prevencion, la dilucidén del requisito de antiju-
ridicidad, la expansién de la responsabilidad objetiva, la limitacién
cuantitativa de esta responsabilidad.

La prevencion tiene un lugar relevante, desde tres puntos de vista:
la asignacion de virtualidades a las medidas técnicas para la evitacion
del daiio, los mecanismos tendientes a instarla y la tutela inhibitoria.
Se prevé, por lo pronto, que toda persona tiene el deber, en cuanto
depende de ella, de cvitar causar un dafio no justificado; de adoptar,
de buena fe y conforme a las ¢ircunstancias, las medidas razonables
para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud, y de
no agravar el dafio, si ya se ha producido. Si el sindicado como res-
ponsable adopta las medidas de prevencion, se lo autoriza para liberarse
cuando el dafio proviene de cosa sin riesgo propio, asi como a pre-
valerse de ciertos topes cuantitativos a la indemnizacion.

Asimismo, se prevén reglas para la carga de la prueba del dafio,
de los factores de atribucion y de la refacion causal. Respecto de los
factores de atribucion, se da al tribunal la facuftad de distribuirla con-
forme a las circunstancias del caso, criterio que parece preferible a la
rigida sujecién a la idea de carga probatoria dindmica que propuso el
Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993.

Respecto a la capacidad de los menores, se introduce una impor-
tante reforma: el articulo 20 establece que la mayoria de edad se alcanza
a los 18 afios.

En cuanto a las disposiciones relativas al instituto de la patria
potestad, las reformas introducidas no son de relevancia, en su mayoria
se refieren a la redacecién del articulado.

Entrando en el tema que nos ocupa, responsabilidad civil de los
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padres por los dafios causados por sus hijos, el mismo esta regulado
en el Libro Cuarto, Titulo Cuarto, Capitulo Uno, Seccién Novena del
Proyecto.

El articulo 1657 reza: “Toda persona responde por el hecho que
compromete la responsabilidad directa de los terceros que estan bajo
su dependencia, o de los que autoriza para actuar en el ambito de su
propia incumbencia, se sirve u obtiene provecho. La responsabilidad
abarca el dafio causado en ejercicio o con ocasion de sus funciones”.

En cuanto a los hechos de los hijos, el articulo 1658 dispone que
el padre y la madre responden concurrentemente por ¢l dafio causado
por sus hijos menores no emancipados que habitan con ¢llos, sin per-
juicio de la responsabilidad personal de los hijos que tienen discer-
nimiento.

El progenitor no se libera aunque el menor no conviva con ¢€l, si
ello deriva de una causa que le es atribuible.

Respecto a las tareas independientes de los hijos, dispone el articulo
1659 que los padres no responden: a) por ¢l dafio causado por sus
hijos en el gjercicio de su profesion, de funciones remunerables en-
comendadas por terceros, o de aprendizaje permanente o transitorio,
y b) por el incumplimiento contractual de sus hijos.

En cuanto a la accién que tienen los legitimados activos para ac-
cionar por responsabilidad, el articulo 1692 dispone que los mismos
tienen derecho a interponer su accion, conjunta o separadamente, contra
los responsables directos e indirectos.

Se hacen dos agregados: uno respecto al reintegro que el respon-
sable indirecto tiene derecho a obtener del autor del hecho dafioso del
valor total de lo erogado para la reparacion del dano, si éste es res-
ponsable conforme a las normas legales. El segundo se refiere a la
liberacién del responsable directo en caso de que la sentencia definitiva
libere al sindicado como responsable indirecto o concurrentemente por
ausencia de responsabilidad del responsable directo, aunque éste no
haya recurrido el fallo condenatorio.

Actualmente, este provecto estd en estudio de la Comision Bica-
meral.
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IX. Conclusiones

— En principio, los padres solo responden por sus hitos menores
que se hallen bajo su palria potestad.

— Los padres no son responsables de los perjuicios ocasionados
por hijos emancipados por matrimonio o por habilitacién de
edad.

— Es requisito ineludible para el nacimiento de esta responsabilidad
que los hijos menores habiten con ellos.

— No es necesario que se trate de un acto ilicito, basta con la
comision de un dafio a un tercero.

~ La responsabilidad en estos casos es subjetiva, por la “culpa”
de los padres al infringir los deberes emergentes de la patria
potestad que ejercen.

~ Esta responsabilidad es indirecta, aunque supone una culpa del
padre. En ocasiones es personal —cuando el menor tiene menos
de 10 afios—, y cuando ¢l menor es mayor de 10 afios, es reflgja
o subsidiaria.

— Si el dafio es causado por un menor de més de 10 afios de edad,
la victima tiene dos responsables: el menor autor del dafio, por
su responsabilidad personal por ¢l hecho propio, vy los padres,
en las condiciones generales que determinan su responsabilidad
indirecta por el hecho ajeno.

- Si el padre paga la indemnizacion por el dafio causado por el
hijo, tendra accion recursoria si éste es mayor de 10 afios, y no
la tendra si es menor de esta cdad, salvo que con el hecho se
hubiese enriquecido el autor, caso en el cual el padre tendrd
una accion fundada en el enriquecimienio sin causa (art. 907
del Céd. Civ.); de igual modo y fundada en la misma norma
lendra el padre accion recursoria, aun cuande el hijo no se hu-
biese enriquecido, v teniendo en cuenta la importancia de su
patrimonio y la situacion personal del que pagd la indemnizacion
{razones de equidad; art. 907 cit.).

— El menor de mas de 10 afios es stempre responsable, con pres-
cindencia de su desarroilo mental o de su madurez, sin admitir
prucba en contra del discermimiento presumido. Su responsabi-
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lidad es personal v subsidiaria de la de los padres, que es a su
vez refleja o indirecta.

La responsabilidad que establece el articulo 1114 del Codigo
Civil es presuntiva y no taxativa. Para desvirtuarla, el padre
debe probar acabadamente su ausencia de culpa, de acuerdo con
lo establecido por el articulo 1116.

En principio, ambos padres son solidariamente responsables.
Las causales de eximicion de los padres comprenden: la falta
de culpa en la “vigilancia activa”, la transferencia de la guarda,
el caso del hijo trabajador, quien contina bajo el poder de los
padres (art. 128 del Cod. Civ.), salvo que los dafios no estén
relacionados con las actividades laborales.

El menor impiber no puede estar en juicio en forma personal;
en consecuencia, los representantes necesarios, establecidos en
el articulo 57 del Codigo Civil, deben actuar en su lugar, sin
perjuicio de la representacion promiscua que el mismo cuerpo
legal le otorga al Ministerio de Menores, por imperio de sus
articulos 59 y 493,

El menor adulto puede estar en juicio por si, autorizado por sus
padres, o representado por éstos.

Si el autor del hecho tiene menos de 10 afios, el damnificado
no tendrd que probar la culpa del agente; pero si se trata del
dafio provocado por un mayor de 10 afios, no presumiéndose
ta culpa del menor, la carga de la prueba al respecto debera
recaer sobre quien la alegue.

Es el padre quien debe probar acabadamente su ausencia de
culpa, de acuerdo a lo establecido por el articulo 1116 del Codigo
Civil.



