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ELL. DANO PRESUMIDO
Y LOS HIJOS MAYORES DE EDAD

¢ VIOLACION DE LA LEY O DOCTRINA LEGAL?

Sumarto: 1. El fallo anotado. 2. La cuestion de fondo. Dafio real y dafio
presumido. 3. El fundamento de las presunciones legales. 4. La ayu-
da econémica de los padres a los hijos mayores de edad. 5. El valer
econémico de la vida humana para quien no es su titular. 6. La
cuestibn procesal. Distincién entre ley y doctrina legal. 7. La inter-
pretacion viola la norma o “la doctrina™ que de ella emerge. JCa-
ben tales distingos? 8. La casacién de sentencias de tribunales cole-
giados de instancia {nica, con base en discrepancias interpretativas.



1. EL. FALLO ANOTADO

C. Civ. v Com. Rosario, sala 32, 12/10/81 - Galliano, Omar A. c.
Conde, Francisco y otros.

Rosario, octubre 12 de 1981,

1#) 3Bs procedente el recurso de apelacién ex-
traordinario?

2Y) Fmn su cago: j Qué pronunciamiento correspon-
de dictar?

Primera cuestion. Fl doctor Alvarado Velloso dijo:

1) Kn estos autos, Omar Galliano demandd a
Franeiseo Conde y otros pretendiendo resarciniento
por el dafio moral ¥y material que sufriera a raiz del fa-
Hecimiento de sus padres, ocurrido en un accidente de
transito en el que fueran embestidos por el demandado.

Tramitada la eausa ante el Tribunal Colegiado de
Juicio Oral N¢ 2, se dictd sentencia declarando la culpa
exclusiva del aecionado en la produecion del hecho da-
fioso, ¥ se condend a éste a abonar al actor la suma
de $50.000.000 en concepto de reparacién por dafio mo-
ral v de $ 11.185.968 en eardeter de resarcimiento por
daiio emergente correspondiente a la adquisicion de dos
nichos para sepultar a las vietimas v a la diferencia en-
tre el importe abonado por la aseguradora v el valor
real del automévil que, transportando a los oceisos, que-
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do6 totalmente destruido. Al mismo tiempo, la sentencia
inferior rechazé la pretension de resarcimiento en eon-
cepto de dafio material —“valor vida”— que sostuviera el
actor invocando la avuda que sus padres le prestaban
como contribucion al sostenimiento de su hogar. Fun-
damentando tal rechazo, el tribunal a quo expresa que
“sobre la procedencia de este rubro, que fuera negado
por la demandada, se tiene reiteradamente resuelto...
que los hijos mavores (es ¢l caso del actor) no estan
incluidos en el supuesto contemplado en los articulos
1084 v 1085 del Cédigo Civil”. Se agrega que “si bien
la némina de damnificados indirectos por un homieidio
cs amplia v se extiende més alld de la vocacién suce-
soria, del parentesco v del derecho alimentario —alean-
zando a todo aquel que sufra por ese hecho un dafio cier-
to en relacién causal adecnada respecto de la viuda »
hijos menores— la ley crea un régimen especial, edifi-
cado sobre la presuneién de la existencia del dano pa-
trimonial, extensivo —pensamos— al dafio moral. Y en
virtud de esta presuncién los exime de la prueba eon-
creta del perjuicio sufrido. Pero siendo el dafio un pre-
supuesto de la responsabilidad, la presuncioén es juris
tantum v no jure et de jure, siendo admisible que el le-
gitimado pasivo, deudor del resarcimiento, demuestre
que la muerte no ocasiond el perjuicio que se pretende”.
A partir de alli, y luego de evaluar la prueba rendida,
afirmando que surge de autos que el demandado es
mavor de edad, trabaja en ypr v se encuentra radicado
en otra provineia con su ndcleo familiar donde recibe
avuda de sus padres no con cardcter fijo ni periddieo
sino indeterminada v esporidicamente, concluyve que
“tal avuda no alcanza entidad suficiente para encua-
drarlo dentro del sector social supuesto y deseripto por
el tipo legal de la norma enunciada por el articulo 1084,
por lo gue tampoeo procede por esta via la excepeidn
al principio hermenéutico enunciado méas arriba”.
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Contra tal sentencia el actor dedujo tempestiva-
mente recurso de apelacién extraordinaria alegando que,
segiin la tesis mantenida por el sentenciante, “los ar-
ticulos 1084 y 1085 del Cédigoe Civil, no generan una pre-
sunecién de dafio material para los herederos forzosos
del muerto gino sélo para la viuda e hijos menores, de-
hiendo los restantes herederos probar el dafio irrogado,
situacién en la que el culpable pnede limitarse a la ne-
gativa”. Fn otrag palabras: partiendo de una ausencia
de presuncidn, se juzgd insuficiente la prueba rendida
v ello determind el rechazo de la pretension.

A hase del argumento largamente expuesto v su-
cintamente transcripfo, sostiene que en la decisién de
la causa hubo violacion de la ley, eausal autorizada en
el Cddigo Procesal (articulo 564, ine. 2) para determi-
nar la procedencia del recurso dedueido.

Il Tribunal Colegiado de Juicio Oral N° 2 denegd
la jmpugnacién, entendiendo que la “violacién de la
ley” no es una causal auténoma de admisibilidad, sino
que debe ser interpretada en funcién de lo dispuesto
en ci Cddigo Procesal (articulo 566, inciso 1) : corres-
ponde entender que existe “violacién de la ley” o de la
“doctrina legal” “cuando la sentencia se funda en una
interpretacién de la ley que haya influido sustancial-
mente en su deeision y que sea contraria a la hecha por
otro tribunal Colegiado de Segunda Instancia de la Pro-
vincia denfro de un lapso no mayor de cineo afios”,

Ante tal denegatoria, el actor vino en recurso di-
recto a la alzada, donde logré su apertura con funda-
mentos decisorios que, sintéticamente, recuerdan “que
la jurisprudencia dominante sobre la materia contiene
un error interpretativo que debe ser abandonado” g
que “tendri que aceptarse la admisibilidad del recur-
s0, cuando, maguer la inexistencia de precedentes ju-
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risprudenciales contradictorios con la sentencia impug-
nada, se demuestre que ella desconoee la ley en su exis-
tencia, validez o significado, o la aplica falsamente
cuando medie error en la calificacién juridica de los
hechos del proceso o en la eleceion de las normas que
les fueren aplicables”.

De tal manera, en razén de que la interpretacion
dada por el Tribunal Colegiado de Juicio Oral N 2 a
la norma contenida en el Codigo Civil (art. 1084) parte
del supuesto de limitar los aleances del referido parra-
fo del Cédigo Civil (art. 1085), a los herederos menores
del causante, no obstante que el claro texto legal refiere
a los “herederos necesarios del muerto” (respecto de
quienes cabe aceptar la existencia de una presuncién
legal en el sentido de que han sufrido un dafio eierto
como congecuencia de la muerte del cansante) se con-
cluvd que mediaba en la especie un desconocimiento de
la ley eivil, toda ver gue se habia otorgado un aleance
restringido que no surgia del texto expreso y amplio
de Ta norma.

Radicados los autos en la Sala, presentan sendos
memoriales actora v demandado, manteniendo cada uno
la posicién que va asumieran en primera instancia en
cnanto al fondo del asanto litigioso.

Con tales antecedentes han quedado ecstos autos en
estado de dietar sentencia definitiva.

2°) En primer término, v habida cuenta que el
apelado ha deslizado en su memorial argumentos que
cuestionan tangenclalmento la apertura de la alzada
(ver p. 173, parr. 4°), cabe recordarle que no utilizéd
tempestivamente la via que le acuerda el Cddigo Pro-
cesal (art. 355), de obvia aplicacion al caso del recurso
extraordinario que vengo tratando, por lo que le estd
vedado quejarse ahora respecto de una resolucion de
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admisibilidad recursiva que, por otra parte, es irrever-
sible por haber adquirido definitivo cardeter preclusivo.

De cualquier manera, ¥ aunque nada quite ni agre-
gue a lo ya dicho, cabe hacer notar —a fin de agregar
nuevos argumentos doctrinales a los que lucen en la ya
recordada decisién— que la conceptuacién de la “viola-
cién de la ley” como eausal auténoma de admisibilidad
recursoria, difcrente de la conocida como *violacién de
la doetrina legal” no es novedosa en el dmbito doetri-
nario. Personalmente sostengo tal distineién desde hace
varios afios, con argumentos expuestos en mayo de 1973
en Juris 56 - 212, en consonancia con lo que, sobre el
tema, se legisla para recursos similares en otros orde-
namientos proeesales (ver. p.ej., cago de la provineia
de Buenos Aires).

Y es que, como claramente surge de la letra de la
norma contenida en el Cédigo Procesal (art. 564, inc. 2),
no cabe econfundir institutos obviamente diferentes par-
tiendo de la conjuncién “o” utilizada por el legislador,
de quien eabe presumir yerrd por enanto uno idéntien
tiene cometido en el texto del C'ddigo Procesal (art. 132,
péarr. 2°), al eolocar como alternativas circunstancias
que son claramente acumulativas para toda la doetri-
na, para toda la jurispradencia y para todo el resto
de legislaciones procedimentales.

Lo recién expuesto encuentra facil sustento si se
reeuerda que el recurso de marras intenta, desde sus
origencs, no s6lo mantencr la unidad de la interpreta-
cion jurisprudencial en el territorio provincial sino que,
ademds v esencialmente, proceura brindar extrema ga
rantia de tegalidad a la solueion del litigio.

Si se acepta —ceomo va lo hicieran Mis v Creus en
su conoeida obra Juicio Oral v log tribunales gue adop-
taron su tesitura interpretativa— la equipotencia de
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los términos utilizados en el Cédigo Procesal (art. 564,
ine. 2), resultara cumplido tan sélo uno de los anun-
ciados propositos del recurso de apelacién extraordi-
nario: la uniformidad jurisprudencial, pero se habri
soslayado el relativo al “mantenimiento del orden le-
gal imperante”. Porque si la admisibilidad del recurso
debe referirse eon exclusividad a la sentemecia que se
funda en una interpretacién de la ley que ha influido
sustancitalmente en su decisién y que sea contraria a la
hecha por otro Tribunal Colegiado de segunda instan-
cia de la Provincia dentro de un lapso no mayor de cin-
co afios... eseapan por completo al sistema recursivo
claras hipétesis de violacién de la ley que, no obstante
su notoria “ilegalidad” no cuentan con el precedente
Jurisprudencial exigido (por ejemplo: la sentencia de-
clara valido el testamento hecho por un menor de 14
afios; divoreia vineularmente, restringe a hijos meno-
res nna presunciéon legal que ampara a todos los here-
deros forzosos, eteétera. Los ejemplos podrian multi-
plicarse).

Pero ademés de verse ficilmente que las decisiones
recién ejemplificadas no pueden contar con precedentes
serios que avalen una queja, cabe acotar que, en nues-
tra provincia y dentro de la propia economia de la
ley, es imposible —o casi— que en la actualidad se ha-
llen precedentes que posibiliten la admisién del recur-
s0. Sucede, simplemente, que la norma comentada rige
a partir del 1/2/62 ; desde esa fecha —y hasta el dia
de hoy— los pleitos inecoados ante el Tribunal Colegia-
do de Juicio Oral perecieron ante el mismo, sin posi-
bilidad factica de intervencién de la alzada.

Por otra parte, en estos mds de 18 afios ya trans-
curridos desde que comenzara la vigencia de la ley 5531,
fenecieron también los pleitos que radicaban en segun-
da instancia por aplicacién de la ley 2924; de tal modo,
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como puede compulsarge facilmente en cualquier colec-
cion jurisprudencial, no hay antecedentes -—v esto es
definitivo— dentro de los tiltimos cinco afios en las ma-
terias de antigua competencia del Tribunal Colegiado de
Juaicio Oral (ver Codigo Procesal, art. 541). De ahi que
la norma contenida en el Cddigo Procesal (art. 566,
ine. 1), se torne inconstitucional al reglamentar un re-
eurso con condiciones imposibles de cumplir en la reali-
dad social por preeisa aplicacién —durante largos afios—
de normas reguladoras de la competencia material. Co-
mo puede colegirse, afiado tal argumento a los que va
brindara en otras ocasiones para demostrar la proce-
dencia auténoma de la causal “violacion de la ley™ en
cuanto a la admisibilidad del recurso de apelacién ex-
traordinario.

3%} Ha cuestionado el actor la decisién del tribu-
nal inferior, sosteniendo que ha mediado en la especie
un completo apartamiento de la norma contenida en los
articulos 1084 v 1085 del Codigo Civil.

Y no puedo menos que acordar razén al apelante
habida enenta que el derecho de pereibir la indemniza-
¢ion que prescribe el segundo apartado del articulo 1084
del Codigo Civil corresponde “al eényunge sobreviviente
vy a los herederos necesarios del muerto, si no fueren
culpados de delitos como autores o cémplices o i no lo
impidieron, pudiendo hacerlo” (art. 1085 del Cédigo
Civil).

Parece obvio, a mi juicio, que tan claro texto legal
debe interpretarse conforme con su letra expresa y en
funcién de lo dispuesto en el Cddigo Civil (art. 3592) :

a) Dentro de la econcepcién del articulo 1084 del
Cédigo Civil, la expresion “...1o que fuere necesario para
la subsistencia de la viuda e hijos del muerto...” consti-
tuye una pauta reparatoria y no una limitacion al re-
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sarcuniento que, por otra parte (art. 1085, Codigo Ci-
vil) se extiende a otros titulares distintos de aquéllos.

Si se haeen jugar armonicamente ambas normas
recién citadas, resulta evidente que la segunda parte de
ellas eontemplan un misino derecho a indemnizacidn,
aunque referido a distintas personas: el articulo 1084
rige para el caso en que el niicleo familiar estuviera
constituido por la viuda e hijos a cargo (menores ¢ in-
capacitados), coineidicndo asi —aunque parcialmente—
con la opinién mantenida por el tribunal inferior. Por
su parte, el articulo 1085 rige para el convuge sobre-
viviente (puede ger el viudo} v herederos necesarios
{no necesariamente menores e incapacitados).

De ahi que, a todo evento interpretativo, resulta
que en cago de reclamacién por parte de viuda que ea-
rece de hijos a cargo, tendria ella derecho a resarci-
miento por la muerte del marido en virtud del artien-
lo 1085 {“la indemnizacion de la segunda parte del ar-
ticulo 1084 g6lo podra ser exigida por el eonvuge sohre-
viviente...”). Ademas v he aqui lo importante, tal in-
demnizacién pueden reclamarla los hijos que no se en-
cuentran “a cargo” de la vietima v todo ofro heredero
necesario del cansante, sin distineién alguna.

A mi juicio pretender que el derecho consagrado
por el articulo 1085 rige tinicamente para los herederos
necesatrios menores 0 mavores de edad, implica introdu-
cir en la interpretaeion de la norma un elemento diseri-
minatorio no previsto por el legislador, cercenando in-
debidamente el incuestionable derecho de los titulares.

h) Lo antes expuesto condice, por otra parte, con
la interpretacién lata que cabe otorgar al artieulo 1084,
en cuanto dispone que el vietimario tendrid que indem-
nizar “..lo que fuere necesario para la subsistencia de
la vinda ¢ hijos del muerto”, del que va he sostenido
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constituye una pauta reparatoria v no un clemento li-
mitativo o condicionante de la indemnizacion debida,
cuva existencia torne procedente o improcedente fa ohli-
gacidn de reparar.

Iin efecto: el apartamiento de tal concepeién me-
diante una literal v no inteligente interpretacion del
articulado de marras, conduciria a extremos de injus-
ticia notoria que conspiran ciertamente contra el degeo
del legislador. Asi, &i nada fuere necesario para la sub-
sisteneia de la vinda e hijos del muerto, por gozar ellos
de nna envidiable posieion econdmica que posibilitara
aquélla, la obligacion de indemmnizar por parte del res-
ponsable del hecho ilicito no existiria. n otras pala-
bras: tal obligacion dependeria no de su responsabilidad
sino de lag cireunstancias de poseer o no la viuda bienes
de fortuna. Y esto es notoriamente injusto.

Asimizimo, la exigeneia de un necesario perjuicio
econdmico ocasionado al heredero forzoso para posi-
bilitar la indemmizacion —cosa que descarto ab inifeo,
como luego se vera— resultaria insuficiente para justi-
ficar su proeedencia e¢n casos de muerte de una persona
por nacer (pidénsese en el Ainico heredero de un trono
ocuropeo), de un nifio de corta edad, de un incapacitado
o de un septuagenario gin ingregos econdémicos v deven-
dria ast por enanto no siendo ninguno de logs nomhrados
productores direetos de hienes econdmicos, su muerte
no oeasioparia —para los sostenedores del concepto
contrario al que propugno— perjuicio econdmico de
naturaleza alguna v ello resulta también notoriamente
injusto,

e) Para finalizar, destaco que es pacifiea y rei-
terativa la posicion interpretativa que tanto doctrina
como jurigprudencia mantienen degde antafio en cuan-
to a los artieulos 1084 v 1085 del Codigo Civil; ellos
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consagran una presuncién de dafio para ednyuge y he-
rederos necesarios —mayores o menores de edad— por
muerte violenta del eényuge ocurrida por homicidio,
aunque, como se vera luego, tal presuncion se limita
a ciertos rubros reparatorios (ver a titulo de ejemplo,
conclusiones de las Jornadas de Derecho Ciwil organi-
zadas por el Departamento de Derecho Privado de la
Facultad de Derecho de Rosario, junio de 1979, en Juris
59 -391).

d) De lo hasta aqui expuesto surge facilmente que
sostengo que la decisién de la cuestion litigiosa por el
Tribunal Colegiado de Juicio Oral N* 2 es violatoria de
la ley eivil, toda vez que la aplica falsamente —efec-
tuando diseriminaciones limitativas que exeeden su tex-
to— v la desconoce en cuanto a sun contenido presun-
cional, al afirmar que la prueba rendida en autos no
resulta suficiente para encuadrar a la actora en su
afirmado caracter de acreedor de indemnizacién,

Por tal razén, habida cuenta de lo dispuesto en el
C6digo Procesal (art.570), corresponde casar la sen-
tencia en cuanto ha sido materia de impugnacién —rn-
hro costas inclusive— y resolver el caso con la ley cuya
aplicacidén se ha declarado. Asi voto.

I51 doetor Castello dijo:

1?) Coincido con el doector Alvarado Velloso en
cuanto sostiene que ha quedado firme la resolucién que
admite el recurso de apelacion extraordinario y que
no eaben ahora quejas al respecto.

Pese a lo expuesto, los nuevos argumentos vertidos
por mi colega —atento la disidencia que oportunamente
formulara— me llevan a insistir en la tesis que expu-
siera a fojas 41 del expediente que rola por cuerda.
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Ils cierto que —doetrinariamente— son distintas
las concepciones de “violacion de la doetrina legal”,
pero tal distineién no conlleva como econsecuencia ne-
cesaria que nuestro legislador haya aceptado la dife-
rencia, va que muy claramente equipard ambas hipitesis
en ol articulo 566 del Cddigo Procesal.

En cuanto a la presuncion de yerro a la que alude
mi colega, ella no me convence dado que el error cometi-
do en otro articulo (el 132, parr. 2°) no implica que tam-
bién se haya deslizado uno en éste en estudio. Ademés
en el artieulo 132 del Cddigo Procesal no se le dio un
significado erréneo a la eonjunecion “o”, gino que ella
fue mal colocada y debe ser reemplazada —como decia
el Cédigo derogado— por una “e”; es decir, no habo
error en el sentido que puede tener una letra, sino una
equivocacion en cuanto a la letra a poner.

Por otro lado el “mantenimiento del orden legal
nnperante” —a que hace referencia mi colega— no pue-
de fundar la apertura del recurso, si éste no estd pre-
visto, Lag “claras violaciones a la ley” a las que alude
Alvarado Velloso no sdlo las podria ecometer el Tribu-
nal Colegiado de Juicio Oral, sino también una Cdmara
de Apelacién y s6lo cabria, contra cualquiera de esos
pronunciamientos, el recurso reglado por la ley 7055.

Tampoco ereo que sea inconstitucional el regla-
mentar un recurso con condiciones que ahora serian
de imposible o dificil cumplimiento, va que la instan-
cia Gnica estd prevista en nuestra Constitueion para los
tribunales eolegiados (art. 83, Const. Prov.). Pienso si,
que ¢l Codigo de Procedimientos reglamenté la apela-
cién extraordinaria con inteligencia, limitadndola de he-
cho en el tiempo, hasta que los Tribunales que creaba
superaran la etapa del ensayo v adquirieran la expe-
riencia necesaria para el mejor cumplimiento de sus
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tareas. Ademas, me resulta presuntuoso el pensar que
una (Camara de Apelaciones, que hace ainos que no in-
terviene en los procesos de competencia material de los
tribunales colegiados, tenga que califiear ¥ enmendar
groseros yerros, que podrian cometer quienes —por ley—
son especialistas en los temas expuestos en el Cédigo
Procegal, articulo 541.

Y precisamente, ¢l pleito que hov nos convoca me
parece un ejemplo claro de la prudencia con que hay
que manejarse en el tema de la apelacién extraordina-
ria, puesto que aqui no se ha dado un desconocimiento
de la ley sino que el Tribunal Colegiado de Juicio Oral,
en faena que le es propia e irrenunciable, lo Gnico que
ha hecho es interpretar la norma aplicable al caso. Fn
efecto: lo sostenido en la sentencia tiene el aval doctri-
nario de Llambias (ver IiD, 51-894), de Abelleyra (LI,
114-959), de Bustos Berrondo (Jus, N° 3, ps. 69 v s3.), de
Mosset lturraspe (Responsabilidad por dawios, t. 2-B,
ps. 163/164) y de Cammarotta (Responsabilidad extra-
contractual, t. 2, p. 692). En cuanto a la jurisprudencia
—una rapida recorrida por algunos repertorios— me
permite citar en la postura limitativa del Tribunal Co-
legiado de Juicio Oral a la Camara Nacional Civil, Sa-
la A (ED 72-135 y 70-221); la misma Sala en LL
1979-C-411 y en ED 80.446, con voto del doctor Vocos;
la Sala D (LL 1979-C-181) en forma pareial, pues acuer-
da indemnizacion a hijas mujeres mayores de edad —in-
ferior a la que deben percibir los menores— con la disi-
dencia del doctor Raffo Benegas, quien no las encuen-
tra amparadas por la presuncién de dafio.

2°) Pese a lo expuesto, la ya firme apertura del
recurso me lleva al necesario estudio del fondo del asun-
to, a los fines de ver si procede la casacién de la sen-
tencia dictada en autos.
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Y, en el tema, me parece claro que los hijos mayo-
res del difunto —salvo que fueren incapaces— no estén
incluidos dentro de los articulos 1084 y 1085 del Codigo
Civil. Fin efecto: la primera de las normas citadas es-
tablece una presuncion de dafios a favor de quienes alli
se indica —y por eso, como destaca de Abelleyra (LI
114-963)—, ellos tienen “una ventaja... destinada a que
ge les reconozea el derecho a obtener lo necesario para
su subsistencia, sin obligarlos a rendir la prueba con-
creta del dafio experimentado...”, sin perjuicio —por
descontado— de que puedan recibir una reparacién ma-
yor o mas exacta si acreditan la cuantia efectiva del
per;juicio.

Pero, de tal derecho deben ser exeluidos los hijos
capaces pues “las presunciones gue sienta el legislador
no son antojadizas sino fundadas en lo que sucede de
ordinario”.

“(lon relacitn a este asunto una consulta a la expe-
riencia vital indica que la muerte del padre es una
fuente de dafio patrimonial para los hijos que todavia
no se valen por sl mismos y viven a expensas del pro-
genitor, no necesariamente para log hijos que son per-
gsonas adultas v que, es de suponer, habran congtituido
su hogar erigiéndose a su vez en sostén de sus propios
hijos menores. Kllo no impide que en ciertos easos ex-
cepeionales puedan los hijos, ya mayores, experimentar
un dafio patrimonial por la muerte de un padre maduaro
o anciano ; pero como ello es anormal, deben justificar,
conforme a las reglas del onus probandi, por qué mo-
tivo la muerte de quien ha sido vietima de un homicidio
se traduce en un dafio propio suyo. Finalmente adviér-
tase que en esta discusion no se trata de afirmar o ne-
gar in genere que la muerte de un padre pueda generar
un perjuicie patrimonial para sus hijos capaces, sino
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de establecer si es de suponer, verosimilmente, que ta-
les hijos serdn privados de lo que fuere neeesario para
la subsistencia (art.1084), por la muerte del padre,
acerea de lo eunal no puede dudarse de una respuesta
negativa: ciertamente es dable pensar que por ese la-
mentable hecho no habrd de variar la fuente de los re-
cursos con gue atendian sus necesidades elementales,
los hijos ya emancipados del amparo paterno” (conf.
Llambias, en D 51-895).

Pero hay mds atn: la presuncion que establece la
ley no puede ser mas que juris tantum, puesto que “no
habré ilicito puntble para los efectos de este Codigo, st
no hubiese daito causado u otro aeto exterior que lo
pueda causar...” (art. 1067, Cédigo Civil). Y precisa-
mente en nuestro caso el Tribunal Colegiado de Juicio
Oral —analizando los hechos, es deeir, en tema de su
competencia exclusiva— llega a la conclusién de que
la ayuda que recibié el actor de sus padres era tan in-
determinada v esporidica, que no alcanza entidad su-
ficiente para encuadrar al actor dentro del Cédigo Civil,
articnlo 1084.

Insisto en este tema: si la muerte de sus padres no
le causa dafio al actor, nada puede pretender éste, atento
a los claros principios que establece el Cédigo Civil en
la materia, pues exige siempre un perjuicio a reparar.

Y en este punto no me parece injusto —como sos-
tiene mi colega— que si nada fuere necesario para la
subsistencia de la viuda e hijos del muerto, la obligacién
de indemnizar no existiria. s cierto que podria pare-
eer ehocante que tal obligacién dependa no de la respon-
sabilidad del vietimario, sino de la solvencia de la vinda
de la vietima; pero tal prineipio, que no acepta Alva-
rado Velloso, es el que campea en todas las decisiones ju-
risprudenciales, cuando varia la indemnizacion de aeuer-
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do a diversas pautas, como la edad, la situacion profe-
gional, soeial o econémica de la vietima, eteétera. Hs de-
cir, que la misma culpa tiene distintas consecuencias;
piénsese, por ejemplo, en que algnien por el mismo he-
cho (un choque) causare la muerte de un reputadisimo
cirujano (Premio Nobel, ademas) que llevaba en gu auto,
por razones de cortesia, a un vagabundo que vivia de la
caridad publica... ;Seria injusto que se tasaran distin-
tamente ambas vidas, con la natural consecuencia de que
también fuera distinta la obligacion de indemnizar del
victimario?

Parrafo aparte merece “la chance perdida” a que
se alude a fojas 152. Pienso que tal pérdida, sélo sera
resarcible en cuanto importe una probabilidad cierta
—no s6lo posibilidad— de un beneficio econémico, que
resultaria frustrado en virtud del heeho del culpable.
Coincido entoneces con Llambias euando afirma que “no
es dudoso que presentada la contingenecia particular
de la enfermedad, el accidente o la pobreza, es normal
—como dice Borda— que los padres ayuden a sus hi-
jos aunque sean mayores. Pero, de lo que aqui se trata
es de apreciar cuél es el grado de probabilidad que tiene
la ocurrencia de esos infortunios que puedan arruinar el
modus vivendi de los hijos adultos... una vigién realista
v objetiva de la vida humana... muestra que ese grado
de probabilidad es bastante remoto, si se contempla la
generalidad de las personas que constituyen su propia
familia y viven por su cuenta, Y siendo ello asi, no
cuadra reconocer como dafio presunto resarcible, nn
perjuicio eventual y casi adivinatorio, pues se conver-
tiria a la indemnizacion en un enriquecimiento sin eau-
sa en la easi totalidad de los casos. En suma, el posible
perjuicio que alguien pueda sufrir por la falta del auxi-
lio material del padre que pudiera requerir en el futuro,
aparece como la pérdida de una chance remota, que no
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reline los requisitos admitidos por la doctrina para que
pueda constituir un titulo resarcitorio” (conf. ED 51-896,
nota 59).

Para terminar: no teniendo el actor una presun-
cion legal de dano a su favor, y —més atn— habién-
dose demostrado que ningin dafio experimentéd éste en
su patrimonio, creo que la sentencia no debe ser casada.
Asi voto.

Kl doctor Andorno dijo:

Coineido con mis colegas preopinantes doctores Al-
varado Velloso v Casiello en cuanto sostienen gque ha
adquirido definitivo caracter preeclusivo la resolucién
de admisibilidad del recurso de apelacion extraordi-
nario interpuesto a su turno por la aetora.

Comparto asimismo el eriterio sustentado por el
doctor Alvarado Velloso en cuanto entiende que la “vio-
lacion de la ley” debe reputarse causal auténoma de ad-
misibilidad reecursoria, diferente de la conocida como
“violacidn de la doetrina legal” toda vez que la conce-
si6n del referido recurso en los términos del articulo
564, inciso 2 del Codigo Procesal, persigue no solamente
mantener la unidad de interpretacién jurisprudencial
en el &mbito de la Provincia sino también y fundamen-
talmente, asegurar la legalidad al correspondiente pro-
nunciamiento judicial. Ya he tenido oportunidad de
adherir a tal criterio en el fallo reeaido en la cansa “Rio
Uruguay Cooperativa de Seguros v. Indo 5. A.”, trami-
tada por ante la Sala Segunda de esta CAmara, con
fecha 10 de diciembre de 1980.

Toeante al fondo de Ia cuestion planteada adhiero
totalmente a la tesis sustentada por el doctor Alvarado
Velloso en su enjundioso y meditado voto. A lo alli ex-
puesto solamente agregaré unas breves consideraciones.
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Kn ol presente caso se tiene que la actora se alza
contra la postura sustentada por el Tribunal Colegiado
de Juicio Oral conforme a la cual “los articulos 1084 v
1085 del Cédigo Civil, no generan una presuncién de
dafio material para los herederos forzosos del muerto
sino sélo para la viuda e hijos menores debiendo los
restantes herederos probar el daifio irrogado, situacion
en la que el eulpable puede limitarse a la negativa”.

Al respecto cabe recordar que en el punto 2¢ del
Despacho de la Comisién N* 1 de las jornadas sobre
Temas de Responsabilidad Civil en caso de muerte o
lesién de personas, organizadas durante los dias 28,
29 v 30/6/79 por el Departamento de Derccho Privado
—Avrea Civil de la Facultad de Derccho de la Univer-
sidad Nacional de Rosario— se sostuvo que: “Los ar-
ticulog 1084 y 1085 del Cédigo Civil no se hallan en
contradiecién con el articulo 1079 del mismo cuerpo le-
gal, ni constituyen una excepeién al mismo. Sélo esta-
blecen una presuncién juris tantum de que los herede-
ros forzosos del extinto han sufrido un daio cierto co-
mo consecuencia de su muerte” (Rewvista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, Afio
I, N¢ 11,1981, ps. 91 v s&.).

En un comentario sobre el tema he tenido opor-
tunidad de participar de tal criterio desde que a mi
juicio en la presuncion legal de los articulos 1084 y 1085
del Cédigo Civil, estan comprendidos tanto los hijos
menores como los mayores. ¥in efecto, no debe perderse
de vista que la ley no hace distingos al respecto, ha-
blando solamente de “hijos del muerto” (art.1084) y
de “herederos necesarios del muerto” (art. 1085) (Hes-
ponsabilidad civil: La legitimacion activa “iure pro-
prio” en caso de muerte de personas en el derecho fran-
cés y argentino, JA, 1979-TV-T01). En el mismo sentido
cabe citar la opinidn de Acdeel E. Salag para quien la
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presuncién de dafio emergente del articulo 1084 comn-
prende a todos los herederos necesarios, sin hacerse
distingos acerca de si son mayores o menores (Cddigo
Civil anotado, t. I, p. 547).

En consecuencia pienso que la interpretacién efec-
tuada por el Tribunal Colegiado de Juicio Oral en tor-
no al sentido v alcance que corresponde atribuir a los
referidos articulos 1084 v 1085 del Cédigo Civil, sig-
nifica introdueir un distingo no previsto por la ley en
perjuicio de los hijos mayores del causante.

Dichos preceptos establecen, a mi eriterio, una
presuncién juris tantum de perjuicio a favor de to-
dos los herederos forzosos sin distinciones en cuanto
a su edad, recayendo gsobre el demandado la carga pro-
batoria orientada a destruirla, que en la especie no se
ha producido.

El fallo en recurso debe reputarse injusto en cuan-
to signifiea privar al hijo de 21 afios, recién casado, de
la indemnizacion del perjuicio eeondémico derivado de
la muerte de ambos padres en el aceidente motivo de
estas actuaciones.

No debe perderse de vista, por ser un hecho de
observacién en numercsos casos, que en supuestos co-
mo el de autos, los padres siguen brindando apoyo eco-
némico a sus hijos luego de que havan llegado a la
mayoria de edad v contraido matrimonio, como una pro-
longacién nobilisima del amor paternal que solamente
cesa con la desaparicion fisica de los progenitores.

Se impone por tanto en el subjudice acoger fa-
vorablemente la reparacion del daiio material inten-
tada por Omar A. Galliano, jefe a su vez de otro ni-
cleo familiar, derivado de la muerte de sus padres.
Asi voto.
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Segunda cuestion. Bl doctor Alvarado Velloso dijo:

1°) Conforme la votacion efectnada al tratar la
cuestion anteriormente presentada, corresponde ahora
resolver el caso de acuerdo con el texto expreso del ar-
ticulo 1085 del Cédigo Civil, que —ya se ha visto—
comprende a herederos necesarios del muerto. Y aun-
gue se trate en la especie de un hijo finico mayor de
edad v cabeza de otro nicleo familiar, ello no empece
a su derecho para ser indemnizado por la muerte de
ambos progenitores en ocasion del accidente de tran-
sito del que fuera declarado tinico responsable el co-
demandado Conde.

2°) Ya he dicho precedentemente ue el pronuncia-
miento apelado privo indebidamente a Galliano de la re-
paracién del dafio material, emergente de la muerte de
los padres. De ahi que admitida la procedencia ge-
nérica del resarcimiento pretendido, quepa aclarar h-
minarmente el concepto v el campo que comprende el
dafio material sufrido, para entrar luego en el analisis
‘de su extension, pues sabido es por todos la grosera
imprecision terminolégica v conceptual que existe en
cste rubro de la responsabilidad civil, donde los au-
tores emplean términos multivocos que dan lugar a toda
suerte de especulaciones contradictorias.

Por eso es que me parece fundamental determinar
primariamente que el dafio material presumido por la
ley no se circunscriba a la efectiva ayuda monetaria de
subsistencia que preseribe el articulo 1084 del Cddigo
Civil. Y esta idea, con diferentes palahras v argumen-
tos, ha sido va sostenida por innumerables tribunales
en todo el pais. Asi puede verse que la moderna corrien-
te jurisprudencial ha establecido —con palabras que
han recibido criticas no desatinadas— que toda vida
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humana tiene un valor econdmico en si misina con in-
dependencia de la prueba de existencia de tal perjuicio
por parte de los herederos necesarios. De consiguiente,
conforme con esta corriente —que comparto— extin-
guida una vida como consecuencia de un hecho ilicito,
surge para el responsable la consecuente obligacion de
indemnizar (un rapido muestreo jurisprudencial per-
mite apreeiar el ndmero y calidad juridica de tribu-
nales sostenedores de la tesis expuesta: CNae. Civ., Sa-
la A, 19/6/64, ED 14-46; id., Sala B, 30/3/71, ED
38-499; id., Sala C, 5/8/71, ED 41-709; id. 29/3/62, LL
106-781, id. Sala D, 6/10/67, ED 21-641; id. 12/11/68
ED 25-425; 1d. Sala K, 16/6/61, ED 2-775, id. Sala F,
4/6/70, ED> 36-32; id., 2/4/70, ED 32-151; id., 23/7/69,
ED 35406: CNae. Fed., Sala Civ. v Com,, 5/10/67, ED
21-709; C. 2* Civ. vy Com. La Plata, 30/3/63, ED 3-197;
C. Civ. ¥ Com. Cérdoba en pleno, 19/12/69, FD 32-798;
oteétera).

Asumo, por cierto, que tal posicidon jurisprudencial
no es pacifica en la doctrina, como puede verse en las
conclusiones de las Jornadas de Derecho Civil antes
mencionadas: 1) Con el apoyo de Mosset Tturraspe,
Moisset de Espanés, Kemelmajer de Carlucei, Pizarro,
Vallespino, Banchio y Zavala de Gonzalez, se dijo que
“la vida humana no tiene valor econémico per se¢ aun-
que encierra, €so si, un gran valor moral o espiritual.
De ahi que la pérdida de la vida humana no justifica
por si sola, el derecho a un resarcimiento en favor de
log herederos”. 2) Con la firma de Brebbia, Zannoni,
Goldenherg v Orzabal de Ferndndez Prete, se sostuvo en
otro despacho que “toda vida humana tiene, en princi-
pio, un valor econémico como fuente actual o potencial
de hienes. S6lo en casos muy especiales, como ser el de
un sujeto totalmente disminuido en su aptitud fisica e
intelectual, podria afirmarse que no existe dafio patri-
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monial”. 3) En despacho votado por unanimidad, se
dijo también que “en caso de personas que por su esta-
do fisico o mental estin impedidas para desempefiar
actividad 1til alguna —sin posibilidad de recupera-
cidon— el dafio patrimonial debe descartarse”.

En similar postura critica de la jurisprudencia
imperante se coloed Orgaz (El daito resarcible, E.B.A.,
Bs. As., 1952, p. 110) quien, sin embargo, reconocid su
razén de ser y el “importante servicio prestado en la
vida juridiea practica del pais” al historiar las razo-
nes por las cuales los jueces dieron solucién tan lata
al problema.

Como puede verse a través de tales despachos ¥
de la mencionada eritica, las posturas expuestas no son
inconciliables aunque si sc presentan asi con la juris-
prudencia imperante, exhibiendo un inexplicable divor-
¢io ante ¢l justiciable gue no puede aleanzar a compren-
der e¢dmo la flor v nata de los ecivilistas argentinos se
cncuentran alejados de la realidad.

Y es que, a mi juicio, tal divoreio proviene de lo
que va calificara no desatinadamente criticada deno-
minacion de “valor vida” que, como tal, es suscepti-
ble de diseusiones bizantinas: aun euando resulte va-
lioso digentir filos6ficamente acerca de &i la vida tiene
o no para la vietima un valor que pierde con la muerte,
on el eampo de lo estrictamente juridico se requiere la
necesaria aparicién del “caso justiciable” mediante la
presentacién de un pretendido acreedor del resarci-
miento. Va de suyo que el remanido ejemplo para in-
tentar demostrar que la vida no tiene valor en si misia
en el supuesto de que no haya quien reclame -—con lo
cual se niega la posibilidad de valoracién-— excede toda
hip6tesis susceptible de juzgamiento. Fn otras pala-
bras v reiterando lo va expresado: debe considerarse
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juridicamente bizantino discutir acerca de si hay daifio
sin legitimado para reclamar su resarcimiento, al igual
que si la cuestién se relacionara con la pérdida de res
nullius.

Conforme lo expuesto, la labor jurisprudencial sélo
puede cumplirse en torno de caso justiciable, donde
siempre habri -—como en la especie— una afirmada
relacidn resarcitoria por reclamante que se dice legi-
timado. De ahi, entonees, que el problema referido al
‘“valor vida” debe enfocarse necesariamente desde una
optica diversa: cudl es el valor que la vida perdida tenia
para el legitimado que pide se lo indemnice.

Se entra asi en el campo del dafio material indirecto
(utilizo la palabra en el sentido que lo hace ¢l articu-
lo 1079 del Cédigo Civil, como dafio que experimenta
toda persona distinta de la victima inmediata) que, oh-
viamente, no puede limitarse a la privacién de subsi-
dios o al dafio puramente alimentario, pues repugna to-
da la filosofia de la ley civil v al propio hombre argen-
tino limitar el concepto de dafio material a la exclusiva
privacion de ventajas econémicas proporcionadas por
el muerto.

Sin perjuicio de adelantar que tal cosa serd una
pauta més de las que tome en cuenta el juzgador en
su tarea de resarcir, deben agregarse en la conceptua-
eion del daiio —como lo destaca el propio recurrente—
los perjuicios de asistencia personal y definitivamente
irreemplazables que, en el caso, pueden prestar ambos
padres al hijo. De ahi que me parezea conveniente de-
nominar al “valor vida”, como valor por “privacion de
vida”, econ voeablos que expresan mejor la idea de que
en ocasion de homicidio del padre, el hijo puede re-
clamar —con presuncién de dafio sufrido-- por la mera
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pérdida de la vida sin limitar su pretendido resarci-
miento a condiciones econémicas.

Si la vida es para todo hombre €l mis precioso de
los hienes de su patrimonio y el que girve de sustento
a todos los demés; si como dicen Mazeand y Tune, es el
bien que méis aprecia el mis miserable de los hombres
por ser commprensivo de todos los aspectos vitales; si,
como dice André Malraux, “una vida no vale nada, pe-
ro nada hay que valga una vida”; si se advierte que
esa vida no s6lo fue privada al muerto gino también
al circulo de personas que la ley legitima y cuantifica,
quienes pierden para siempre la posibilidad de presen-
cia, compaifiia, consejo, asistencia, apoyo vy ayuda de
toda indole o, mas facilmente, de tener vivo al familiar
desaparecido —jqué no darfa eualquier humano sensi-
ble y no descastado por gozar siempre y materialmente
de la presencia de sus padres!-—, c¢reo que puede —y
dehe— abandonarse la mezquina tendencia que reduce
todo el concepto a determinar si existe una mayor o
menor fuente de recursos econdémicos.

Por cierto que tal coneeptuacién no desconoce —y
por eso no los identifica— los aspectos puramente es-
pirituales que conciernen a la esfera del dafio moral:
paz, tranquilidad de espiritu, libertad individual, inte-
gridad fisiea, horior, sagrados afectos o, como impeca-
blemente lo define Brebbia (E! daiic moral, E.B.A,,
Bs. As., 1950, p. 9), “el agravio constituido por la vio-
lacién de alguno de los derechos inherentes a la per-
sonalidad”.

Conceptuado asi el daio material presumible, entien-
do que poco interesa saber —a los efectos resarcitorios—
si el aereedor actia jure proprio o jure hereditatis, pues
el resultado enantitativo al cual se arriba serd idéntico
en ambos casos.
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3°) Conforme lo que levo dicho v con el alcance
(ue estimo debe darse al resarcimiento por la privacion
de vida, cabe entrar ahora al andlisis de la extensi6n
del dafio que la ley presume ha sufrido Galliano por
la pérdida de ambos progenitores, quedando en claro
que este rubro —uno de los tantos que puede compo-
ner el dafio material— conecretard un valor minimo,
susceplible de extenderse igualitariamente a toda vida
humana, con total prescindencia de toda otra repara-
cidén cierta que el damnificado pueda acreditar en cada
caso concreto.

A partir de la casi undnime aceptacién jurispru-
deneial del concepto de valor vida —o privacién de vi-
da— cuya sola invocaeién por parte del litigante con de-
recho a su resarcimiento conlleva la obligacién de in-
demnizar por parte del responsable, se ha puesto espe-
cial énfasis en afirmar que el arbitrio judicial no reco-
noce otro limite que la prudencia del juzgador (articulo
1084, Cédigo Civil).

Y esta prudencia pedida al juez por la lev signi-
fica que él debe actuar con moderacién, diseernimiento
v buen juicio (Diccionario de la Real Academia), exhi-
biendo en su tarea —si ello es posible— una de las cua-
tro virtudes cardinales, que eonsiste en discernir v dis-
tinguir lo que es bueno o malo, para seguirlo o huir
de ello (id.).

En un intimista plano personal, debo confesar que
muchas veces que he debido aetunar “prudentemente”
por mandato legal, he sentido temor de exeederme, de
no lograr el moderado equilibrio, el justo medio que
la ley exige del juzgador. Por tal razon, habida cuenta
de la importancia de la reparacién que se persigue en
autos —se trata de la muerte de ambos padres— en-
cuentro atinado sujetarme en principio a las pautas
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numéricas que ya brindara la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién, in re “Fuentes de Gareia, Maria E.
v. Gobierno Nacional”, en sentencia del 13 de diciembre
de 1978 se £ij6 alli, en concepto de “valor vida” la suma
de $40.000.000.

Recomponiendo tales guarismos, a fin de llevarlos
a valores actuales, encuentro que se convierten, al dia

de hoy, en la suma de $ 300.000.000

Queda en claro que con tal cantidad propicio se
cubra exelusivamente el valor “privacién de vida”
—repito que al dia de hoy— recaleando que ella repre-
senta una indemnizacién minima e igualitaria para re-
parar toda muerte, sin importar al efecto, edad, con-
dicién social, ingresos, ete., de la vietima.

Queda en claro, también que lo precedentemente
expresado se entiende sin perjuicio del dafio material
cierto que en cada easo concreto pueda acreditar el
heredero de 1a vietima (distinto serd el easo si éste es
un modesto obrero jubilado o si es un poderoso indus-
trial, banquero, eteétera), conforme conocidas reglas
matematicas {ver por ejemplo las que emplea la CNae.
Trah., sala 5* en sentencia del 30/4/80, DT. XL-1236)
v que no se probd en autos.

4°) Conforme lo que levo dicho, la muerte de
ambos progenitores tendri que ser reparada eon la su-
ma de $ 600.000.000 en concepto de dafio material pre-
sumido por privacidn de la vida, en un mismo ilicito,
del padre v de 1a madre del recurrente.

De consiguiente estimo que corresponde acoger la
demnanda instaurada en coneepto de dafio material; con
costas en la sede inferior, estableciendo que la condena
alll operada debe ser elevada a la suma de $60.000.000.
Asimismo v como se resuelve en el citado fallo de la
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Corte Suprema, sobre dicha cantidad, se impondran los
intereses pertinentes, el que propugno sea del 7 % anunal
a contar desde la fecha del evento, todo sin perjuicio
¥ en su caso, de su indexacion hasta el dia de sn efectivo
pago. Voto en tal sentido.

E1 doctor Casiello dijo:

Atento a que mis colegas llegan a la conclusion
de que la sentencia en reeurso debe casarse, expondré
ahora mi opinién con respecto al monto de la indemni-
zacidn correspondiente,

FEn el tema coinecido con el lacido y novedoso voto
del doctor Alvarado Velloso, quien fija adecuadamente
el resarcimiento por lo que é! llama “privacion de vida”;
adhiero, en consecuencia, al monto e intereses propi-
ciado por i colega. Asi voto.

El doctor Andorno dijo:

Como lo expresara al tratar la primera cuestion,
se impone acoger la reparacién del dafio material in-
tentada por el aetor.

Acerca del quantum del mismo, estimo cquitativa
la suma de $600.000.000 propiciada por el doctor Al-
varado Velloso en su voto con méas los intereses que
propugna. Asi voto.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, se
resuclve casar la sentencia inferior en cuanto fuera
objeto de impugnacién. Acoger la demanda resarcitoria
entablada por dafio material sufrido y, en consecuen-
cia, condenar a los demandados a abonar al actor, den-
tro del plazo de 10 dias la suma de $ 600.000.000, con
més el interés del 7 % anual sobre dicha cantidad,
desde la fecha del evento, sin perjuicio, en caso de in-
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eumplimiento, de la actualizacién de dicha cantidad con-
forme a los indices suministrados por la Caja Foren-
se confeccionados de conformidad a los proporcionados
por el INDEC, con mas el mencionado interds del 7 %
anual, hasta la fecha de su efectivo pago. Se impone la
totalidad de las costas devengadas en 1* instancia, a
la perdidosa (articulo 251 ine. 1 CPr.). Adolfo Alvarado
Velloso. Guillermo Casiello. Luis Andorno (quien in-
tegra el Tribunal por inhibicién del doctor Zara) (Sec.:
Juan C. Medoux).

2. LA CUESTION DE FONDO. DANO REAL Y DANO PRESUMIDO

Si es innegable que la responsabilidad civil actual
se construye sobre la base de la idea de daiio, por lo
cual éste ocupa el centro de la temética, también lo es
que el perjuicio, detrimento o menoseabo dehe ser real
v no meramente imaginado, debe existir de manera
cierta, sea actual o futuro.

Fista cuestién, que gira alrededor de la realidad o
certeza del dafio, es particularmente ardua cuando se
trata de dafios que atin no han ocurrido o sea de dafio
futuros.

Y es muy posiblemente por esa dificultad de la
prucha (ue la propia ley presume ciertos dafios. El
legislador coneurre entonces en aynda de ciertas vieti-
mas, haciendo liviana la earga de la prueba, al inferir
o dedueir, de lo habitual u ordinarie, la produccion de
eiertos perjuicios.

Empero ello no es lo normal; puede afirmarse sin
lugar a dudas que es una situacién de excepeidn, pues-
to que el dailo, lo reiteramos, debe probarse, ser cier-
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to. De no ser asi se vuelve a construcciones ficeionistas,
imaginarias o irreales, cuando no a la ruptura de “las
reglas de juego” que imperan en la responsabilidad
eivil.

3. EL FUNDAMENTOQ DE LAS PRESUNCIONES LEGALES

El tema del dafio sufrido viene a nuestra conside-
racion, al comentar la ilustrada sentencia de la sala
32 de la Camara de Apelacién en lo Civil y Comereial
de Rosario, con motivo de un caso de homicidio, del
cual resultaron victimas ambos padres del accionante,
hijo mayor de edad, radicado en otra provincia con su
propio ndeleo familiar.

El tema a decidir, el explicitado, cs el de la exten-
si6n a los hijos mayores de la presuncién de dafio del
articulo 1084 del Cédigo Civil. Si dicha presuneién al-
canza s0lo a la viuda e hijos menores de edad, como lo
sostiene la tesis restrictiva, o bien st puede extenderse a
los hijos mavores y al viudo, como lo postula el eri-
terio amplio.

Los temas subyvacentes, cuya consideracién eg de-
cisiva para encontrar la solueién, a nuestro eriterio,
son:

a) el relativo a la indole de la accién ejercitada: si
iure SARGUINLS O UTe Proprio;

b) el atingente al valor econdémico o patrimonial de
la vida humana para quienes no son el privado
de ella o sea el muerto; y,

¢) el relacionado con el caracter de tales dafios: si
dafios actuales o dafios futuros, dafios produei-
dos por la misma muerte o dafios que se iran
originando con el tiempo, aunque encuentren base
en el hecho irreparable.
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4. LA AYUDA ECONOMICA DE LOS PADRES A LOS HIJOS
MAYORES DE EDAD

listamnos convenecidos que la confusién entre la ac-
cidn iure sanguinis y la ture proprio es la que conduce
a hacer de la reparacion de los hechos originados en el
homieidio una construccién excepecional. Y es asi por-
que la indemnizacion leg serd debida ture sanguinis el
ex vindicta, vale decir por el dolor, por las perturba-
eiones siquicas y por los dafios patrimoniales que se
presumen irrogados por la pérdida de quicnes son ca-
beza de la familia. Y ello, claro estd, sin neeesidad de
probar daifio alguno.

Una concepeién semejante, ligada estrechamente a
la venganza v a la configuraeion de la pena pecunia-
ria como un sustitutivo, no puede merecernos sino jui-
ciog de reprobacion.

Fn segundo lugar, coadyuva a una interpretacion
amplia de los dafios presumidos, la confusién entre
lag acciones iure hereditatis e ture proprio, emergen-
tes del homicidio. Y estamos convencidos de ello, de
la simbiosis entre daiios sufridos por el muerto y da-
fios padecidos por sus herederos, cuando observamos
que, sobre la base del argumento acerca del valor eco-
némico de toda vida humana, cualquiera sea su estado,
se coneluye sosteniendo que los herederos forzosos, sin
consideraciéon a su edad o a pauta alguna, estdn legi-
timados para reclamar el dafio patrimonial ocasiona-
do por la muerte del causante.

¥ dafio se hace nacer del hecho mismo de la muer-
te y de la condicidn de heredero forzoso, se soslaya en-
tonees lo que es prineipal: se debe un resarcimiento en
la medida en que su desaparicién eonlleva la ausencia
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de lo “necesario para la subsistencia”, en cuanto
acarrea la pérdida de una “chance” de apoyo econd-
mico, prudencialmente estimada por el juez

De donde, y para concluir el punto, el resarcimien-
to no es el equivalente de un daino actnal —la pérdida
de una vida humana— sino de un dafio futuro, consti-
tuido por las entradas suprimidas, la ayuda frustrada.

5. EL VALOR ECONOMICO DE LA VIDA HUMANA
PARA QUIEN NO ES TITULAR

No puede dejarse de lado que tanto el juez de 1°
instancia, en el caso el tribunal colegiado de instanecia
unica, como el voeal que vota en disidencia, examina-
ron la prueba producida respecto del daiio invocado
por el hijo mayor, llegando a la conclusion que la ayu-
da recibida de los padres fallectdos, era indeterminada
v esporadica.

Nadie niega que los hijos mayores tienen poten-
cialmente un derecho a alimentos, en virtud de la nor-
ma genérica del articulo 367, condictonado a que el pa-
riente que pide alimentos se halle imposibilitado para
procurirselos por sus propios medios; sin perjuicio de
que el deber de asistencia impuesto a los padres cese
con la mayoria de edad de los hijos. Como también es
verdad que con la muerte prematura de los padres los
hijos mayores ven extinguidas las posibilidades de he-
redar los bienes que los progenitores pudieron haber
adquirido de no darse la tragica coyuntura; empero,
una y otra situaeion, los alimentos y la herencia, re-
quieren una demostracién de extremos facticos que,
en la mayoria de las hipétesis, no podra brindarse.

La cuestion tiene atingencia con el caracter de la
presuncion, cualquiera sea la extensiéon de la misma,
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la némina de sus beneficiarios; v es asi porque las
presunciones legales pueden ser, como es sabido, de
dos tipos, de las que admiten prueba en contrario o
bien de las que no la admiten, presunciones irrefraga-
bles o absolutas. Nada nos permite sostener que la del
articulo 1084 sea de las del segundo tipo, més afin, una
presuncion iuris et de wure seria la prueba ilevantable
del caracter ture sanguints de la accidén, de los dafios
debidos como venganza familiar y no como verdadera
reparacion de la privacion de una aynda econdinica.

6. LA CUESTION PROCESAL. DISTINCION ENTRE LEY
Y DOCTRINA LEGAL

Pese al convencimiento que nos asiste acerea de
la justicia v equidad de nuestra tesis, creemos que se
trata, como es normal en el derecho, de temas opina-
bles. La prueba de ello es la jerarquia v nfimero de
doctrinarios y jueces que se alinean en una v otra pos-
tura: la restrictiva v la extensiva.

Admitimos incluso que siendo deseable la basque-
da de uniformidad en los eriterios judiciales, pueda la
controversia acerca del derecho a aceionar iure proprio
de los hijos mayores ser motivo de un plenario o,
donde existe, de un reeurso de casaecidn.

Pero nada de eso acontecid en la hipotesis que nos
ocupa, puesto que, como lo reconoce el tribunal, no
se dieron los presupuestos “que posibiliten la admisién
del recurso” dirigido a los fines enunciados.

El tribunal entiende en el recurso contra el co-
legiado con base en la distineién entre vielacién de la
doctrina legal, que a su juicio requiere sentencias con-
tradietorias, y “violacién de la ley”, entendida como
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causa recursoria auténoma, fundada en la necesidad
de mantener el orden legal imperante frente a ilegali-
dades notorias.

Dicho en términos simples, a juicio de la mayoria
del tribunal, la interpretacién del articulo 1084 en sen-
tido restrictivo, excluyente del vindo y de los hijos ma-
vores, es francamente violatoria de un precepto legal
claro v diafano y, por ello, atenta contra el ordena-
miento juridico.

Y esta conelusion, con el debido respecto a la in-
vestidura de los magistradog que hieieron mayoria y
a la jerarquia intelectual que indudablemente tienen,
nos parece inadmisible.

7. LA INTERPRETACION VIOLA LA NORMA O “LA DOCTRINA”
QUE DE ELYA EMERGE. :CABEN TALES DISTINGOS?

En primer término, no alecanzamos a comprender
el distingo entre violar la ley y violar la doctrina le-
gal. La ley debe interpretarse e integrarse v esa labor
es la que origina la “doctrina legal”, que no es sino
el sentido y aleance de la ley en consideracion a sus
palabras y a la mente o espiritu que la inspira. 3 Qué
queda entonees para la “violacion a la ley”? Si se pien-
sa que tal violacién se configura euando se trasgrede
no la interpretaeidon sino el texto literal, como si di-
jéramos no la dogmdtica sino la exégesis, se estd par-
tiendo de bases falsas, como son la pretensién de co-
nocer la ley sin interpretarla ni integrarla; creer en
la diafanidad de las palabras, en la labor que se limita
a ser “boea que repite las palabras de la ley”.

La ley, para nosotros, no es algo distinto a la doc-
trina c¢ue la interpretacién e integracién de su texto
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suscita o despierta; de donde no puede desdoblarse la
violacién de la ley de la violaciéon de su doetrina; y,
por tanto no puede haber un recurso por violacion in-
terpretativa o contradicciones en la interpretacion da-
da por diferentes tribunales.

8. LA CASACION DE SENTENCIAS DE TRIBUNALES
COLEGIADOS DE INSTANCIA UNICA, CON BASE
EN DISCREFANCIAS INTERPRETATIVAS

En segundo lugar, nos resistimos a admitir que
los distinguidos juristas que comparten la linea de
pensamiento a la cual estamos adscriptos, entre ellos
el eminente jurista eapitalino cuyo reciente deceso alin
lloramos, el maestro Llambias, se encuentren incursos
en violacién de una norma legal diafana y trasparente.

De ahi que compartamos las apreciaciones pruden-
tes v atinadas del vocal Casiello, euando afirma enfa-
ticamente que el tribunal colegiado de juicio oral “en
faena que le es propia e irrenunciable, lo tGnico que
ha hecho es interpretar la norma aplicable al caso”,
con abundante apovo doetrinario v jurigprudencial.

Desde el dngulo proecesal juzgamos desafortunada
la sentencia en cuanto se desprende de clla una apolo-
gia de la mera exégesis v un recurso destinado a uni-
formar la aplicacion literal, no previsto en la ley.
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