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LA CONSTITUCION DE 1994
Y EL DANO MORAL

José Julidn Carneiro

I. CONCEPTO DE DANO MORAL

La responsabilidad tiene su origen en la transgresién de una nor-
ma legal (art. 1067 C6d. Civil).

- En principio, el dafio-moral se funda en la violacién de un derecho
subjetivo mediante un hecho voluntario ilicito cometido por otra per-
sona. ’

Cuando se viola un derecho extrapatrimonial se origina un dafio
extrapatrimonial.

El derecho debe proteger no sélo al patrimonio sino también todos
los otros derechos, pues de otro modo la vida resultaria imposible.

Como dice Von Thering!, al que sufre un perjuicio debe serle repa-
rado, no solamente por las pérdidas pecuniarias sino también por las
restricciones llevadas a su bienestar, a su conveniencia, por los dis-
gustos, las agitaciones del espiritu que le han sido causadas.

La persona, segtin este autor, puede ser lesionada por lo que es y
por lo que tiene; en lo que es: su cuerpo, su libertad, su honor y en lo
que ella tiene en sus relaciones con el mundo exterior.

El dafio moral podria definirse como la privacién o la disminucién
de aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del

" Ouvres Choisies, Paris, 1893, t. 2, pags. 154, 155, 179.
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hombre y que son la paz, la libertad, la tranquilidad, la integridad
fisica, el honor y los més sagrados afectos?.

La jurisprudencia en este orden de ideas ha resuelto que el dafio
moral se caracteriza por una lesion sufrida en los derechos
extrapatrimoniales’, en los sentimientos, que determinan dolor, in-
quietud espiritual o agravio a la paz*.

II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

La declaracion de la necesidad de la reforma constitucional qued6
formalizada en la ley 24.309 publicada en el B.O. el 31 de diciembre
de 1993. ,

La ley declar la necesidad de la reforma parcial de la Constitu-
cion Nacional de 1853 con las reformas de 1860, 1866, 1898 y 1957.

Aprobados, el 23 de agosto de1994 se publico en el B.O. el texto
de la Constitucion y su fe de erratas del 24 de agosto de 1994.

Corresponde ahora relacionar las normas constitucionales vigentes
con la proteccion del dafio moral, que constituye el objeto de este trabajo.

III. ANALISIS DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
VINCULADAS CON LA PROTECCION DEL DANO MORAL.

a) El preambulo determina que el objeto de la Constitucion es
"afianzar la justicia" y "promover el bienestar general".

Precisamente, todo acto que afecte el "bienestar general", sea por

accion dolosa o culposa, como son los agravios contra la libertad, el

2 A. Acufia Anzorena, Estudios sobre la responsabilidad civil, Platense, pag. 64; mi
nota en "E.D.", t. 164, pag. 356.

3 L. Montes de Oca, El Dafio moral, en homenaje al Dr. Abel M. Fleitas, Abeledo
Perrot, pag. 41 y sig.; Cadm. Nac. Civil Sala B, "E.D.", t. 59, pag. 207; "E.D.", t. 55, pag.
190.

* 8. Cifuentes, Los derechos personalisimos," Revista del Notariado", 1973, t. II1, pag. 38.
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honor, el espiritu, generan la obligacioén de repararlo, con el fin de
"afianzar la justicia", en cuanto tiende a restablecer el equilibrio per-
dido por la accién antijuridica.

Dentro del concepto de justicia estd el reconocimiento de los dere-
chos que corresponden a todos los habitantes del pueblo de la Nacion
Argentina; el bienestar general también se logra con el afianzamiento
de la justicia, en todo aquello que se refiere, en particular, a la protec-
ci6n de los derechos individuales.

A su vez, las provincias deben asegurar la administracion de justi-
cia para obtener asi la garantia del gobierno federal para el goce y
ejercicio de sus instituciones (art. 5 de la C.N.).

El agravio moral puede afectar el derecho de trabajar y de ejercer
toda industria licita y también el de usar y disponer de la propiedad
(art. 14 de la C.N.).

Si se afectan, por un acto ilicito, los derechos civiles reconocidos
por la Constitucién y los tratados, puede llegar a producirse dafio
moral.

De laigualdad ante la ley del articulo 16 de la Constitucion Nacio-
nal como de las cargas publicas, la impositiva (la igualdad como base
de los impuestos), la educativa (igualdad de oportunidades y de posi-
bilidades; art. 75 inc. 19, 3 ap. de la C.N.), la laboral (por €j. igual
remuneracién por igual trabajo art. 16 bis de la C.N.), determina que
quien se ve perjudicado tiene derecho a una reparacién, que puede
dar lugar a una indemnizacion por dafios.

Siendo inviolable la propiedad (art. 17 de la C.N.), también es
inviolable la propiedad moral que tienen los habitantes en resguardo
de su integridad total.

En cuanto a las acciones privadas de los hombres que ofendan a
terceros y los perjudiquen, generan responsabilidad conforme dispo-
ne el articulo 19 de la Constitucién Nacional.

Naturalmente, todos los derechos civiles que se conceden a los
nacionales se extienden a los extranjeros (art. 20 de la C.N.).

15



b) Conforme el articulo 33, todas las declaraciones, derechos y
garantias enumeradas en la Constitucion se integran con otros dere-
chos y garantias no enumerados y, ahora por extension, con los esta-
blecidos en los tratados concluidos con las demés naciones y con las
organizaciones internacionales (art. 75, inc. 27 de la C.N.)

c) La responsabilidad civil derivada de la comision de actos de
fuerza contra el orden constitucional surge del tercer parrafo de los
articulos 36 y 39.

De ello se sigue que quien comete tales actos habra de responder
por el dafio moral infligido contra la Nacién. Y la accién sera
imprescriptible, no siendo aplicable el art. 4037 del Cédigo Civil.

Como el afectado, en principio, es la Nacion, cabe preguntarse si
tiene legitimacion para reclamar los dafios padecidos por esa actua-
cién anticonstitucional.

El criterio dominante es que las personas juridicas no son entes
susceptibles de padecimientos espirituales’.

Considero que distinto es el caso de 1a Nacion. Las sociedades, las
asociaciones, las fundaciones, las cooperativas, estan limitadas por
el principio de especialidad (art. 35 del Céd. Civil; art. 2, ley 19.550:
art. 3, inc. I ¢, ley 19.836; art. 8, inc. 2, ley 20.337), que surge de sus
estatutos. La Nacion, en cambio, cuando actia en el ambito privado,
ejerce sus derechos sin limitaciones, como no ocurre con aquéllas y

* J. Bustamante Alsina, Las Personas Juridicas no son Sujetos Pasivos de Daiio Mo.al,
"E.D.", t. 138, pag. 189; con igual criterio A. Orgaz, El Dafio Resarcible, Bs. As., 1960,
pag. 275, n° 71; C. Zannoni, El Dafio en la Responsabilidad Civil, Bs. As. 1987, pag. 446:
J. Mosset [turraspe, ; Pueden las Personas Juridicas Suftir un Dafio Moral?, "L.L" 192-C,
pag. 511; P. Cazeaux, Tratado de las Obligaciones; Trigo Represas, Derecho de las Obli-
gaciones, 2*ed., La Plata, 1979, vol. I, pag. 388; J. Bueres, Dafios a la Persona, pag. 244,
M. Zabala de Gonzélez, Las Personas sin Discernimiento y las Personas Juridicas como
Sujetos Pasivos del Dafio Moral, "J.A.", 1985-1, pag. 796; G. A. Borda, Tratado -Obliga-
ciones-, t. 1, pag. 185; C. Tale, Dafio Moral de las Personas Juridicas, "E.D.", t.155, pag.845;
1. Brebbia, EI Dafio Moral, 2* ed., Rosario, pag. 244; A. Orgaz, El Dafio Resarcible, pag.
275: C.N. Civ.,'Sala A, "E.D.", t. 75, pag. 243; Sala C, "E.D.", t. 98, pag. 304; C.N. Com.,
Sala A, "E. D." 152. pag. 644; Sala B, "E. D." t. 104, p4g.183; C. Apel, C.C. Bahia Blanca,
Sala II, "E.D.", .100, pag. 625; C. N. Crim. y Correc., SalaIV, "ED.", t. 15, pag. 217.
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puede, como no existe estatuto que restrinja sus facultades, deman-
dar en el solo interés del pueblo de la Nacién.

d) El incumplimiento de la obligacién de tener un ambiente
sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano (art. 41 de laC.N.),
puede generar dafio moral, aparte del patrimonial y de la obligacién
de recomponer. v

Y no seré necesaria a estos efectos la sancion de leyes especiales,
pues la norma relativa a los presupuestos minimos de proteccién que
puede ser razonablemente interpretada, permite la deduccién de de-
mandas por dafios.

Asimismo, cuando se introduzcan residuos peligrosos o radioacti-
vos y generen perjuicios, también podrd demandarse por la repara-
cioén del dafio moral que hubieren ocasionado.

e) El articulo 42 de la Constitucion Nacional que se refiere ala
proteccién de los consumidores y usuarios de bienes y servicios con-
tiene presupuestos de los cuales puede surgir, en caso de incumpli-
miento, responsabilidad que incluye el agravio moral. Y en este sen-
tido, todo acto que afecte la salud, la seguridad y los intereses econ6-
micos, como también cuando se viole la veraz y adecuada informa-
cién sobre bienes y servicios, puede generar responsabilidad moral.

La competencia es presupuesto de toda relacién comunitaria, de
tal modo que su distorsion afecta los mercados, y la constitucién de
monopolios u otras formas de agrupaciones, en cuanto destruyen la
sana competencia, generan dafios a los consumidores y a otras em-
presas. Rl =l

Y al efecto, como en el caso anterior, es innecesaria una legisla-
cién particular sobre el punto, siendo aplicables los principios gene-
rales de responsabilidad civil, en el que se incluye el agravio moral.
Los jueces, con sano criterio, podran apreciar a la luz de las disposi-
ciones actuales, la relacion causal y el dafio, frente a los hechos pro-
bados.
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f) La accion de amparo esta prevista en el art%culo 43 contra
todo acto u omisién de autoridades publicas 0 de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o afnenace con ar-
bitrariedad o ilegalidad manifiesta derechos y garantias reconocidos
por la Constitucién, tratados o leyes. | )

Si bien los actos u omisiones pueden dar lugar a dafios, nos p,arec'e
que dentro de la acci6n de amparo no cabe reclamar!os, puesel afn.brl-
to de esta medida por su cardcter de expedita y répu.ia, no permitiria
a prueba que se requiere para un juicio por ir}demmzacl?r.l. '

Sin embargo, cuando la lesion sea osten§1b1e y de. facil aprecia-
ci6n podria ser prevista en la legislacion particular a dictarse la post-

bilidad de fijar una indemnizacion.

g) En relacién con el "habeas data" establecido en el tercer pa-

rrafo del articulo 43, caben idénticas reflexiones. . |

Cuando se hubiesen incorporado datos que constefl en registros o

bancos de datos piiblicos o privados sobre la base de 1.r}formes fal.sos

o discriminatorios, el afectado podra pedir su suspension o ‘actua’hza-

cién. Luego podra reclamar el dafio moral y material que hubieren
provocado tales asientos € informes contrarios a la verdad.

La sola inclusién de falsedades o discriminaciones genera respon-
sabilidad sin que sea menester la prueba del dafio producido; es un
supuesto de dafio "in re ipsa", y, sea por dolo o por culpa, la respon-
sabilidad existe.

h) Cuando se restrinja, altere o amenace la libertad fis.if:a 0 se
agraven ilegitimamente Jas formas y condiciones de detencxc?'r; o se
secuestrare a personas, aparte de la accion de "habcfas corpus”, tam-
bién corresponderan los dafios y perjuicios que seran reclamados en
un procéso especial. . o

Sin embargo, igual que en el caso anteriof, podria incorporarse la
facultad judicial de fijar indemnizacién cuandq se advierta 1.a presen-
cia del perjuicio opérado, sin necesidad de obligar a re':cumr al afec-
tado al largo procedimiento de los juicios de conocimiento.

18

i) En los casos de mal desempefio o de delitos en el ejercicio de
sus funciones o de comision de crimenes comunes, después de haber
sido separados de sus cargos (arts. 53, 59 y 60 de la C.N.), pueden ser
responsables por dafios y perjuicios y naturalmente por el dafio moral
que pudieren haber ocasionado sea al Estado Nacional, Provincial o a
las Municipalidades o, en su caso, también a los particulares.

Segiin el articulo 60, el fallo del juicio politico no tiene més efecto
que destituir al acusado, quien no podra ocupar ningin empleo de
honor, de confianza o a sueldo de la Nacién. Ello sin perjuicio del
juicio civil ante los tribunales ordinarios. Es en ellos donde cabe re-
clamar por los afectados la reparacién del dafio.

Por el articulo 102 de la Constitucién Nacional, los ministros del
Poder Ejecutivo son responsables de los actos que legalizan y solida-
riamente de los que acuerdan con sus colegas. De ello se sigue la
responsabilidad personal o solidaria (art. 699 del Céd. Civil), cuando
la victima de tales actos cause perjuicio al Estado o a los particulares.

En relacion con los jueces de los tribunales inferiores de la Na-
cion, cuando fueran destituidos, las acciones por responsabilidad ci-
vil tramitar4n ante los tribunales ordinarios (art. 115 de la C.N.).

j) La delegacion de competencia y jurisdiccion a organizacio-
nes supraestatales (inc. 24 del art. 75 de la C.N.), puede dar lugar a la
promocion de demandas por dafios y perjuicios cuyas sentencias se
ejecutaran ante los tribunales nacionales.

1IV. LOS TRATADOS CONCLUIDOS CON OTRAS
NACIONES Y CON ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

El articulo 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional establece que
los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
Si bien los tratados enumerados por dicho inciso, llamados gené-

ricamente sobre derechos humanos, no forman parte estrictamente de

la constitucién, tienen jerarquia superior a las leyes.
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Pero estas normas deben ser interpretadas y armonizadas con los
derechos y garantias establecidos en la Constitucién® pues todas se
complementan.

Los derechos establecidos en los tratados mencionados, en princi-
pio, son superiores y anteriores a la formacion del Estado; y éste no
puede desconocerlos’. Tienden a proteger al hombre en su libertad.

Son los derechos naturales del articulo 33 de la Constitucién Na-
cional, que como clausula abierta los abarca a todos®.

Por otra parte, tal como establece la Convencién de Viena de 1980
sobre el derecho de los tratados, ningiin estado parte puede invocar
disposiciones del derecho interno para incumplirlos, pues tienen prio-
ridad sobre las leyes®.

Se analizaran ahora las disposiciones de los tratados referidos en
el articulo 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional.

a) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-"

bre. 9° Conferencia Interamericana (Bogotd, Colombia, 1948).

Los estados americanos reconocen que los derechos esenciales del
hombre tienen como fundamento los atributos de la persona humana.

En ese sentido el preambulo de esta declaracion dispone que los
deberes de orden juridico presuponen otros de orden moral.

Es deber del hombre servir al espiritu con todas sus potencias y
recursos, porque el espiritu s la finalidad suprema de la existencia
humana y su méxima categoria.

Segtin el articulo V, toda persona tiene derecho a la proteccioén de
la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputaciéon y a su
vida privada y familiar.

6@G. ]. Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, ed. Ediar,
1995, t. 6, pag. 233 y sig.

7F.J. Linares, Razonabilidad de las leyes, 2* ed. Astrea, 1970, pag. 47.

8 N. Sagiés, Elementos de derecho constitucional, ed. Astrea, 2"ed. t.1, pag. 246.

9. A. Sabsay y J. M. Onaindia, ed. Erepar, 1994, La constitucién de los argentinos,
pag. 116.
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Segun el articulo XVII, toda persona tiene derecho a que se le
reconozca en cualquier parte como sujeto de derecho y obligaciones
y a gozar de los derechos civiles fundamentales.

El articulo XXVIII dispone que los derechos de cada hombre es-
t4n limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de to-
dos y por las justas exigencias del bienestar general y por el desen-
volvimiento democratico.

De la armonizacion de estas normas puede concluirse que todo
ataque que afecte la honra, la reputacion y la vida familiar y privada
generara responsabilidad por dafio moral.

De tal modo que las disposiciones de nuestro derecho interno de
los articulos 1078 y también el 522 del Coédigo Civil, quedan
jerarquizadas como garantias supralegales, reconocidas en este trata-
do y en los que hemos de ver.

b) Declaracién Universal de Derechos Humanos (aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10-12-48).

Establece la Declaracién en su predmbulo que la libertad, la justi-
cia y la paz tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinse-
ca de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros dela
familia humana.

Los derechos humanos deben ser protegidos por un régimen de
derecho.

Y en este sentido disponen, el articulo 3, que todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona y el
articulo 7, que todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley.

Pero, particularmente en lo referente a la proteccion de los valo-
res, el articulo 12 dispone que nadie ser objeto de injerencias arbi-
trarias en su vida privada, su familia, su domicilio, su corresponden-
cia, ni de ataques a su honra o reputacion. Toda persona tiene dere-
cho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques.

Se consagra asf el respeto del hombre como tal, con todos los atri-
butos que lo identifican.
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Este derecho a su proteccion, a evitar ser humillado o vejgdg, a
preservar su intimidad y su libertad, es quizé el de mayor grado'® y
debe ser protegido frente a la agresion que pueda sufrir de sus seme
jantes. 3 -
: Creo que se reafirma en esta declaracién el derecho de todo indi
viduo a reclamar el dafio moral injustamente causado.

c) Convencién Americana sobre los Derechos Humanos lla-
mada Pacto de San José de Costa Rica (Costa Rica 22-11-69, apro-
bada en nuestro pais por la ley 23054, publicada el 27-3-84)

El preambulo sienta el principio de que las p?rsonas gozan ée sus
derechos economicos, sociales y culturales asi como los civiles ¥

oliticos. )
’ Luego, en particular, regula los derechos que enmarcan tales pro

tecciones. . ]

Fl articulo 5 dispone que toda persona fiene derecho a que se rei
pete su integridad fisica, psiquicay moral y el articulo 11 establece la
proteccion de la honra y de la dignidad: : .

1. toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al recon
miento de su dignidad. , . . '

2. nadie puede ser objeto de injerencias arbltra.u'.las o abusivas en
su vida privada, en la de su familia, en su dom1c1110vc‘> en su cofres-
pondencia, ni de ataques ilegales a su honra 0 reputacion.

3. toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas

injerencias o esos ataques. - ’ _
El derecho de rectificacion, de respuesta o de réplica, estd previsto

iculo 14: .
. ? :‘:dl: persona afectada por-informacio.nes inex.acta.s’o agrav1antc:s
emitidas en su perjuicio, a través de medios de d1fu519n legalmgn e
reglamentados y que se dirijan al publico en gen.eral, t.lf:ne derec ota
efectuar por el mismo 6rgano de difusién su rectificacion o respuesta

en las condiciones que establezca la ley.

WM. A. Ekmekdjian, Manual de la Constitucién Argentina, 3° ed., Depalma, 1997, pag.
8s.
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2. en ningun caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las
otras responsabilidades legales en que se hubiere incurrido.

Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hom-
bre por el hombre deben ser prohibidas por la ley (art. 21).

Siendo todas las personas iguales ante la ley, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion (art. 24).

En general y en relacién con deberes y derechos, dice el articulo
32:

1. toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y
la humanidad.

2. los derechos de cada persona estan limitados por los derechos
de los demas, por la seguridad de todos y por la justa exigencia del
bien comin en una sociedad democratica.

Por tanto, quienes sienten afectados los derechos consignados en
estas declaraciones podran efectuar los reclamos consiguientes ante
los jueces naturales cuya jurisdiccion y competencia corresponda a
los paises donde se produjeron los hechos y de acuerdo con las nor-
mas procesales internas. _

Sin embargo, si no fueren atendidos, después de agotadas las vias,
conforme su derecho interno y las normas del derecho internacional,
podran recurrir a los érganos creados por este pacto.

Es decir, que la proteccion no se limita a la mera enunciacién de
los derechos protegidos, sino que, ademas, se establecen los medios
adecuados para obtener su cumplimiento con la indicacién de los ca-
minos procesales y la creacion de dos organismos con jurisdiccion
internacional.

En tal sentido dispone el articulo 33 que son competentes para
conocer en los asuntos relacionados con el cumplimiento de los com-
promisos contraidos, la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cualquier persona o grupo de personas o entidad no gubernamen-
tal reconocida puede presentar a la Comision peticiones que conten-
gan denuncias o quejas de violacién de la convencién por un estado
parte (art. 44). Para ello es necesario demostrar que se han interpues-
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to y agotado los recursos de jurisdiccion interna conforme a los prin-
cipios del derecho internacional, salvo retardo injustificado en resol-
ver o cuando se impidiese el acceso a la jurisdiccion.

En cuanto al tramite ante la Corte, s6lo la Comisién y los estados
partes pueden someter a la Corte los casos que consideren pertinen-
tes (art. 61).

Cuando la Corte decida que hubo violacién de un derecho protegi-
do por la Convenci6n, dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su ejercicio y que se reparen las consecuencias de su viola-
ci6én y se disponga el pago de una justa indemnizacion (art. 63), que
puede incluir el dafio moral. .

La parte del fallo que dispone la indemnizacién compensatoria se
podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vi-
gente para la ejecucion de sentencias contra el Estado, o sea que las
sentencias tienen fuerza ejecutoria internacional. En nuestro caso se
seguira el procedimiento del articulo 517 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion.

Sin embargo, como los hechos ilicitos pueden ser cometidos tam-
bién por particulares, sean personas fisicas o juridicas, la reparacion
en estos casos habra de reclamase ante los jueces locales, de acuerdo
con el procedimiento interno de cada Estado.

Pero si el reclamo es desestimado por sentencia firme de un tribu-
nal de ultimo grado, o si, simplemente, no fuere oido o se negase el
acceso a la jurisdiccion, podré el particular formular la denuncia ante
la Comisién.

Si ésta desestima el pedido, no tendra acceso a la Corte, a la cual
s6lo llega por denuncia de la Comision (art. 61).

d) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (firmado en Nueva York, E.EE.U.U, el 19-1 2-66 y apro-
bado en nuestro pais por ley 23.313 publicada en el B.O. el 13-5-86).

La carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obliga-
cién de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y
libertades humanas.
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El individuo tiene deberes respecto de otros individuos y de la
comunidad a que pertenece y los estados partes se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que se enuncian sin discrimi-
naciones, ni restricciones (art. 2).

Si bien este pacto no contiene normas particulares sobre responsa-
bilidad por dafios, va de suyo que el incumplimiento de tales obliga-
ciones podra generar tal responsabilidad.

e) Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (Nue-
va York, E.E.U.U., 19-12-66, aprobado por ley 23.313 publicada en
el B.O. 13-5-86).

La libertad, la justicia y la paz tienen por base el reconocimiento
de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y
de sus derechos iguales e inalienables, y la carta de las Naciones Unidas
impone a los Estados la obligacion de promover el respeto universal
de tales derechos y libertades.

Los estados partes se comprometen a garantizar a toda persona los
derechos o libertades reconocidos en el pacto y cuando hubieren sido
violados podran interponer recursos efectivos, aun cuando la viola-
cién hubiere sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
funciones oficiales (art. 2).

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia y de ataques
ilegales a su honra y reputacién. Toda persona tiene derecho a la pro-
teccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques (art. 17).

Tampoco podra ser molestado a causa de sus opiniones. Toda per-
sona tiene derecho a la libertad de expresion, mas el ejercicio de ese
derecho entrafia deberes y responsabilidades especiales. Ha de ase-
gurarse el respeto a los derechos a la reputacion a los demas. Debe
protegerse la seguridad nacional, el orden publico, la salud, y la mo-
ral publica (art. 19).

El pacto dispone la formacién de un Comité de Derechos Huma-
nos (art. 28), al cual podran recurrir los estados parte o los individuos
que se hallen bajo la jurisdiccion de ese estado y aleguen ser victimas
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de una violacién de los derechos enunciados (art. 1° del protocolo
facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Es requisito que todo individuo que alegue una violacién de cual-
quiera de sus derechos haya agotado los recursos internos para poder
someterlo a la consideracion del Comité (arts. 3y 5).

Nuestro pafs reconocié la competencia del Comité de Derechos
Humanos creado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos por la ley 23.313.

~ Por tanto, a él podran recurrir los particulares, después de agotada
la via procesal interna, para reclamar la proteccion de sus derechos y,
en su casO, podrén pedir las indemnizaciones consiguientes que co-
rrespondan a los dafios y perjuicios ocasionados.

La ejecucion de las resoluciones correspondera a la justicia de cada
estado (art. 517 del Cod. Procesal).

Este Comité podra, 4 su vez, designar una Comisién Especial de

Conciliacién, cuando el asunto sometido a aquél no pudiere resolver-

se.a satisfaccion por los estados parte.

f) Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de Ge-
nocidio (aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 9-12-48 ratificada por decreto ley 6286/56, publicado en el B.O.
del 25-4-56).

Se entiende por genocidio cualquier acto perpetrado con la inten-
ci6n de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso (art. 2).

Las personas acusadas de genocidio serdn juzgadas por un tribu-
nal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido o
ante la Corte Penal Internacional que sea competente.

La comisién del delito de genocidio dara lugar a la reparacion de
dafios, incluido el dafio moral, que se reclamara ante los tribunales
locales penales (art. 29, inc. 1° del Cédigo Penal), o civiles, segin la
eleccion que efectue la victima.
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g) Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Jformas de Discriminacion Racial (suscripta en Nueva York, EE.U.U,,
el 13-7-67, aprobada por ley 17.722 y publicada en el B.O. el 8-5-
68).

La expresion "discriminacién racial" denota toda distincion, ex-
clusién, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico, que tengan por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en la
esfera politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera
de la vida publica (art. 1).

Los estados partes condenan a toda la propaganda y organizacio-
nes que se inspiren en la idea o teoria basadas en la superioridad de
una raza o de un grupo de personas, de un determinado color u origen
étnico. Asimismo, declaran como acto punible contra la ley toda di-
fusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda
incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia
o toda incitacién a cometer tal efecto (art. 4).

Los estados partes aseguran a todas las personas que se hallen
bajo su jurisdiccion, proteccion y recursos efectivos ante los tribuna-
les nacionales competentes y otras instituciones del Estado, contra
todo acto de discriminacién racial que contraviniendo la convencion,
viole sus derechos humanos y libertades fundamentales, asi como el
derecho de pedir a esos tribunales satisfaccion o reparacién justa o
adecuada por todo el dafio de que puedan ser victimas como conse-
cuencia de tal discriminacion.

La convencion crea un Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacion Racial (art. 8).

Podra ser denunciado por un estado parte que considere que otro
estado parte no cumple las disposiciones de la convencion.

También puede recibir comunicaciones de personas o grupos de
personas dentro de su jurisdiccion que alegaran ser victimas de viola-
ciones por parte de ese estado de cualquiera otro derecho estipulado
en la convencion (art. 14).

27



En caso de que no se obtuviere reparacion satisfactoria del érgano
establecido en la jurisdiccién del estado parte, tendra derecho a co-
municar el asunto al Comité.

Pero este Comité no tiene jurisdiccion para condenar por los da-
fios y perjuicios derivados de actos de discriminacion.

En tal caso, los damnificados habran de recurrir a los tribunales
locales.

h) Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 18-12-79 y en nuestro pais por ley 23.179
publicada el 3-6-85).

La discriminacién contra la mujer viola los principios de igualdad
de derecho y de respeto de la dignidad humana que dificuita la parti-
cipacion de la mujer en las mismas condiciones del hombre en la
vida politica, social, econémica y cultural.

Se afirma la méxima participacién de la mujer en igualdad de con-
diciones con el hombre en todos los campos, lo cual es indispensable
para el desarrollo pleno y completo de un pais, el bienestar del mun-
do y la causa de la paz.

Se establece la proteccioén juridica de los derechos de la mujer
sobre una base de igualdad con los del hombre, para garantizarla con-
tra todo acto de discriminacidn.

Se resguarda la nacionalidad de la mujer cuando se casa con un
extranjero o cuando este cambia de nacionalidad.

La convencién crea un "Comité sobre Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer".

La igualdad de derechos civiles y politicos del hombre y de la
mujer, establecida en los articulos 14y 16 dela C. N. quedo recono-
cidaenlaley 17.711, en cuanto reformd la ley 11.357 y al disponerse
el voto femenino en la ley 13.010.

Si se cometieran actos de discriminacién podra recurrirse a la jus-
ticia local para remover las causas-y, en su caso, obtener la repara-
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ci6én de los dafios y perjuicios que por actos de discriminacion se

causaren a la mujer.
Pero el Comité no tiene facultades jurisdiccionales.

i) Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes (aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 10-12-84y en la Reptiblica por laley 23.338
publicada en el B.O. el 26-2-87).

Esta convencion tiene fundamento en la carta de las Naciones
Unidas en cuanto promueve el respeto universal y la observancia de
los derechos humanos y las libertades fundamentales y es comple-
mentaria de los instrumentos antes analizados.

Se entiende por tortura todo acto por el cual se infringe
intencionalmente a una persona, por un funcionario publico, dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obte-
ner de ella o de un tercero informacién o una confesi6n, de castigarla
por un acto que haya cometido, o se sospeche que haya cometido, o
de intimidar o de coaccionar a esa persona o a otras por cualquier
razon (art. 1).

Todo estado parte velara para que su legislacion garantice a la
victima de un acto de tortura la reparacién y el derecho a una indem-
nizacioén justa y adecuada, incluidos los medios para su rehabilita-
cién lo més completa posible. En caso de muerte de la victima como
resultado de un acto de tortura, las personas a su cargo tendran dere-
cho a su indemnizaci6n.

Se constituye un Comité contra la tortura ante quien puede
denunciarse por un estado parte que otro no cumple con las obliga-
ciones que le impone la convencién, y también pueden denunciar los
particulares ante ese Comité actos de tortura.

Debe demostrarse que se han agotado todos los recursos de la ju-
risdiccién interna que se pueda disponer, salvo que se demuestre que
se prolongan injustificadamente. _

Tal como establece el articulo 14 de la convencion, la victima de
los actos de tortura tiene derecho a una indemnizacién justa por los
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perjuicios que se le hubieren causado, y en esa reparacion habra de
incluirse el dafio moral, que en estos supuestos tiene significativa
trascendencia.

En estos casos habrén de responder tanto el estado que consintio
expresa o ticitamente la actuacién del funcionario, como también
éste en forma personal 0 cualesquieraque a instancias de éste hubiere
obrado ilicitamente.

j) Convencion sobre los Derechos del Nifio (aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York, E.E.U. U,
el 20-11-89 y aprobada en la Repiiblica por ley 23.849 publicada en
el B.O. el 22-10-90).

La infancia tiene derecho a cuidados y asistencias especiales, asi
lo establece el preambulo de esta convencion. Considera a la familia
como grupo fundamental de la sociedad.

El nifio debe crecer en el seno de 1a familia con un ambiente de
felicidad, amor y comprension.

La proteccion comprende desde antes y después del nacimiento.

Se considera nifio a todo ser humano menor de 18 afios de edad,
salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable haya alcanzado
antes la mayoria de edad (art. 1).

Los estados partes respetaran los derechos anunciados en la con-
vencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdic-
cién sin distincion de raza, color, sexo, idioma, 0 religion.

Tomarén todas las medidas apropiadas para garantizar que se man-
tenga protegido contra toda forma de discriminacion 0 castigo.

Ningun nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio, o su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra y a su reputacion (art. 16), y los estados
partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, so-
ciales y educativas para proteger al nifio contra toda forma de perjui-
cio, abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o

explotacion (art. 19).

Se crea un Comité de los Derechos del Nifio (art. 43)

Pero este Comité no recibe denuncias sobre incumpl'imientos de
le?. Convencion, de modo que las acciones respectivas deberan dedu-
cirse ante las jurisdicciones locales, sea para corregir las desviacio-

nes que perjudiquen a los nifios, como para obtener reparacion de los
dafios que se les hubiere ocasionado.

V. SINTESIS

. Los dlferen'tes tratados y convenciones en cuanto tienen disposi-
:;on:ls oieratlyasal-como se ha dicho- integran nuestro derecho

upralegal con igual jerarquia que la Constitucid 75,1

cib

N n (art. 75, inc. 22 de
y Asu vez, .los tratados y convenciones han creado organismos -Comi-
t-es 0 Cfc?mlsmnes-, a quienes nuestro pais debe reconocer en cuanto
ienen facultad para juzgar sobre hechos sometidos a su decision

competencia y jurisdiccion internacional (art. 75, inc. 24, de la C.N.)
Estos son los organismos creados: , o

1. Pacto de San José de Costa Rica:
- Comision Internacional de Derechos Humanos
- Corte Interamericana de Derechos Humanos

2. Pac?ollntemacional de Derecho Civiles y Politicos:
- Comité de Derechos Humanos .

- Comision Especial de Conciliacion

3. Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las for-

mas de Discriminacién Racial.

- Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial
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4. Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discri-
minacion contra la Mujer.
- Comité sobre la Eliminacién de Discriminacién contra la Mujer

5. Convencién contra la Tortura y otros Tratos 0 Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.
- Comité contra la Tortura.

6. Convencion sobre los Derechos del Nifio.
- Comité de los Derechos del Niilo.

Ademés, la Convencién para la Prevencion 'y la Sancién del Deli-
to de Genocidio remite a la Corte Penal Interamericana para juzgar
este delito (art. VI), cuando los paises hubieren reconocido su juris-
diccion.

VI. CONCLUSIONES

Teniendo presente que la teorfa de la responsabilidad civil se fun-
da en el servicio general de reparacion de dafios que tiene por fin
restablecer el equilibrio generado por el dafio injusto'!, tanto la Cons-
titucién como los tratados que se han mencionado tienden a ese pro-
posito.

Con fundamento en la Carta de las Naciones Unidas -no mencio-
nada en el art. 75, inc. 22- todos los tratados guardan adecuada armo-
nia y asi debe ser su interpretacion. v

En particular, la reparacion del dafio moral que resulta del deterio-
ro fisico y afectivo de una persona en su vida de relacién'?, esta con-
templada en todas aquellas disposiciones que comprendan la existen

11 E, Nieto Blanc y L. E. Bouzat, Responsabilidad por acto licito dafioso en Estudios de
Derecho Civil, n° 1, pag. 29 y siguientes. -

2F_A. Trigo Represas, Legitimacion para accionar en los casos de dafios causados a
las personas, en Estudios de derecho civil, del Tnstituto de Derecho Civil, n° 1, pag. 7.
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cia del dafio, algunas veces en forma precisa y otras sobre la base de
un concepto genérico.

Pero, en definitiva, todo tiende a la proteccion del derecho de gen-
tes, como parte del bien comin internacional.

_ Y ese b1er} comun internacional, al que integran tales derechos,
tiende a ser interpretado de modo uniforme a través de la Corte
Interam?ncana de Derechos Humanos, que puede hasta dejar sin efecto
sentencias de }a Corte Suprema de Justicia de la Nacién y de los tri-
bunales superiores de otros estados partes.

D?sge otro éngu%o, ha dicho nuestra Corte que la opinién de la
Com1819n Interamericana de Derechos Humanos puede servir de guia
para la interpretacién de los preceptos del pacto'*.

B N. Sagiiés, Elementos de Derecho Constitucional, 2* ed. Astrea, t. 1, Pag. 209, 231.
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LA REPARACION PECUNIARIA
DEL DANO MORAL

Maria Luisa Casas de Chamorro Vanasco

L INTRODUCCION

Antes de abocarnos al tratamiento especifico del tema indicado en
el titulo del presente trabajo, estimamos oportuno referirnos al con-
cepto de dafio moral y a su distincidn con el que reviste el caracter de
patrimonial.

Siguiendo las ensefianzas del maestro Brebbia, se entiende por
dafio "la violacion de uno o varios de los derechos subjetivos que
integran la personalidad juridica de un sujeto, producida por un he-
cho voluntario, que engendra en favor de la persona agraviada el de-
recho de obtener una reparacién del sujeto al cual la norma imputa el
referido hecho ; y por dafio moral, la especie, comprendida dentro del
concepto genérico de dafio expresado, caracterizada por la violacién
de uno o varios de los derechos inherentes a la personalidad de un
sujeto de Derecho".!

‘Es decir que dentro del concepto general de dafio caben dos
especies bien definidas: por una parte, el que reviste la caracteristica
especifica de patrimonial por afectar un derecho de esa categoria y,
por la otra, el moral o extrapatrimonial que produce un menoscabo en
prerrogativas que pertenecen a la persona y que escapan del ambito
de lo estrictamente pecuniario, las que, por tal razén, pueden llegar a

! Brebbia, R., El dafio moral, 1967, pag. 75.
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tener un valor muy superior al de los otros y mucho mas dificil de
i ion.
meg‘lri St;a:\ztiualieg:nfic;atrimonial, hay quienes entienden que €s aqu:l
que no reviste el caricter de moral, con lo' c1'1a1 se da ul;' concepto
simplista que poco aporta al efectivo conocimiento de la cliguraf;lneral
Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 1068, lo define de rzirecta
precisa y lo vincula con el perjuicio causado a otro, de maxtllera
en sus bienes o indirectamente en su persona o Sus derec los. .
Por otra parte, hay que tener en cuenta que dentro de ‘?oncepSe
cabe tanto el dafio emergente como el .lucro. cesante. El pntmzléoex‘
configura con una disminucion del patrimonio en el momen c; eex
perimentar el perjuicio, en tanto que el otro elemento ap;ref:
pérdida de lo que se tenfa en mira de obtener como bene f:u()l.i e
En definitiva, en ambos casos, por causa del hechc_> perjudict ds
produce una pérdida y se deja de ingreatileqtar el patrimonio, produ-
iénd onsecuencia, una lesion al mismo. .
Clelli(;:‘:;;l :l:el dafio moral, son varias las deﬁpiciones que 12(11 dgctg;
na ha dado, pero entendemos que la antenormer}te rec;ct);d a ante
Brebbia constituye una expresion valiqsa gue r;fl}iegia;) acertadame:
{sticas propias de esta especie de pe .
o lgza:\tle;l::tl: aIflEmtI:ias, en una apreciacion muy"sigmﬁcelxtnilg r:ll:,
refleja claramente su modo de pensar, afirma que zs un? es on er
los sentimientos por el suﬁ'imient(;) 0 dolo; a?:; %)a ece la pe X
usceptible de apreciacion pecunt . o
queEI;?ee;esstacago jurista anota que gran parte de los at'ltores ]u§t1f;:
can la reparaci6n del dafio moral s?bre l.a base de los mismos plgﬁgs
pios que explican la del dafio patrimonial. Y al?unta qu;i, pa\rat0 0;
seria una especie del género dafio y por conmgulentf: lo . :fues e;f)l N
la ley en materia del que relviste el c.arécter r;ilz ;)atnmom ,eng
icable también a los agravios mo: ' . .
ral,;sdzpilrl:r:z:ﬁatb, sobre esta concepcion agrega una sere de obje-

H 3
ciones a ese modo de pensar.

? Llambfas, ., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. t. 1, pag. 301.
3 Llambias, . op cit., pag. 303.
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Mas adelante, cuando tratemos especificamente la reparacion, vol-
veremos a la consideracién del pensamiento de este distinguido trata-
dista.

Recientemente Pizarro, en obra titulada Dafio moral, recuerda di-
versos conceptos de esta figura e incluye el propio en los siguientes
términos: "es una modificacién disvaliosa del espiritu, en el desen-
volvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuen-
cia de una lesién a un interés no patrimonial, que habra de traducirse
en un modo de estar diferente de aquél en el que se hallaba antes del

hecho, como consecuencia de éste y animicamente perjudicial" y ex-
pone un cuidadoso analisis de los distintos aspectos incluidos en la
referida expresion.*

En sintesis, la figura aparece incluida en una noci6én genérica de
perjuicio, pero con una caracteristica substancialmente propia que la
diferencia del simple dafio de caracter material.

A medida que se ha ido avanzando en el tiempo, esta institucién
juridica ha seguido un proceso tendiente a precisar no s6lo la nocién
sino sus elementos constitutivos, su importancia, su ambito de apli-
cacion y su valor en el campo de la responsabilidad civil.

Como tantas otras ha tenido manifestaciones en el derecho roma-
no, por ejemplo a través de la accién de injurias que concedia al afec-
tado una plena consideracion de la proteccién en materia ajena a lo
patrimonial.

El funcionamiento de la referida actio se producia cuando se afec-
taba a otra persona, ya fuera por agravio fisico o moral.

Posteriormente, el pretor concedi6 a la victima el derecho a obte-
ner un resarcimiento de indole patrimonial que ella misma podia es-
timar pero que en definitiva dejaba a criterio del juez su determina-
cion.

De no seguir este camino era factible recurrir a la via criminal.
El desarrollo de la institucion se pone de manifiesto en sucesivos

‘avances, y es asi como en el derecho justinianeo la nocién de injuria

* Pizarro, R., Dafio moral, 1996, pag. 47.
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acrecienta su contenido y llega a abarcar a cualquier hecho que pusie-
ra de relieve, de modo antijuridico, un desprecio a la personalidad de
un semejante.

Esta evoluci6n continué tanto a través del derecho francés como
del espafiol y del germanico, que constituyen antecedentes tenidos en
consideraci6n por nuestro Derecho Civil.

II. LEGISLACION NACIONAL

Si bien es cierto que la doctrina ha enunciado distintas denomina-
ciones para la figura que nos ocupa, tales como dafio no patrimonial,
no econémico, extrapatrimonial, espiritual, etc., el utilizado por nues-
tro Codigo Civil en el texto de Vélez Sarsfield es el de agravio moral
como se advierte en el texto del articulo 1078.

Dicha norma decia : "Si el hecho fuese un delito del derecho cri- -

minal, la obligacién que de él nace no s6lo comprende la indemniza-
cién de pérdidas e intereses, sino también del agravio moral que el
delito hubiese hecho suffir a la persona, molestandola en su seguri-
dad personal, o en el goce de sus bienes, o hiriendo a sus afecciones
legitimas".

Al pie de esa disposicion el codificador sefiala como referencia la
ley 3, titulo 15 de la partida séptima.

Como puede apreciarse, la norma proviene de un precepto del mas
puro derecho espafiol, y muestra la importancia que adquiere la legis-
lacién hispanica como fuente en la materia referida a la institucion
que tratamos. ,

Sin embargo, como bien precisa Segovia en su admirable comen-
tario al Cédigo Civil, también es antecedente de la norma citada la
obra de Aubry y Rau, de modo que aquélla tiene un claro origen si-
tuado en el derecho intermedio, inspirado a su vez en los anteceden-
tes del derecho romano.’

3 Segovia, L., Cédigo Civil de la Rep. Argentina, pag. 307.
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De cualquier manera, resulta conveniente recalcar que también en
esta materia la obra de Vélez Sarsfield constituye un texto avanzado
para su época, aunque a su vez se hiciera posteriormente necesario
proceder a modificar el tratamiento originario. ‘

La doctrina sigui6 caminos diferentes en la consideracién de la
posicién asumida por el codificador pero, en general, prevalecié el
criterio innovador y se impulsé la modificacion del tratamiento del
instituto. Tanto es asi que en el proyecto de 1936 ya se propici6 una
solucién més amplia®. Merece destacarse que el mencionado proyec-
to innovo respecto de la posicion de Bibiloni, quien era contrario a la
admision del dafio moral al que sélo dio entrada en los casos en que
laley lo dispusiere o cuando la obligacién no cumplida proviniese de
actos a titulo oneroso. Asi lo establecia su art. 1058.

Como anteriormente sefialamos, el proyecto de 1936 asumi6 un
criterio diferente y admiti6 la vigencia de la figura tanto en el &mbito
de los hechos ilicitos como en el campo de los contratos.

El tema esta tratado primero en el art. 596, donde se respeta en
cierta medida la redaccion del anteproyecto, ya que dice : "Cuando
la obligacién no cumplida proviene de actos a titulo oneroso y en
todos los demas casos que la ley autorice, habra lugar a resarcimien-
to, aunque el perjuicio no fuera patrimonial, debiendo el juez estimar
su importe con arreglo a las circunstancias". |

Como puede apreciarse el articulo proyectado formula una solu-
ci6n decididamente favorable a la inclusion del dafio moral.

Y esta linea de pensamiento aparece confirmada en el articulo 866
de la obra que rezaba : "Existira dafio, siempre que se causare a otro
un perjuicio en su persona, en las cosas de su dominio o posesion, o
en sus derechos o facultades. El deber de reparar se extiende a toda
lesién material o moral causada por el acto ilicito". _

En cuanto al anteproyecto de 1954, obra redactada por el maestro
Llambias, conforme a la posicién asumida por su autor, unicamente
incluye dos disposiciones referidas al tema que nos ocupa.

§ Proyecto de Cédigo Civil, 1936, art. 596 y 866, pag. 398 y 454.
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Se trata en materia atinenteala responsabilidad por incumplirfliento
de deberes juridicos, en el articulo 884, cuyo texto era el sxg,ulente :
"Cuando el perjuicio no sea de caracter patrimonial, s6lo darad I}Jgar a
indemnizaciones en los casos en que la ley expresamente lo dispon-

ga". ’
Y en lo que hace a los actos ilicitos la norma proyectada tenia el

contenido que se transcribe : "El dafio moral serd indemnizable cuando
el agente hubiera actuado con dolo". .

A posteriori, en 1961, en el Tercer Congreso Nacional de Derech?
Civil celebrado en la ciudad de Cordoba, se trat6 el tema y se aprobo
la recomendacion que lleva el N° 17 y que expresa : "Que en todos
los casos de indemnizacién por responsabilidad contractual o
extracontractual, el Juez podré condenar al responsable a la repara-
ci6n del agravio moral que hubiere causado, de acuerdo con la indole

del hecho generador de la responsabilidad y las circunstancias del

caso".

Estas expresiones sirvieron de base a la reforma intro.ducida por la
ley 17.711 de 1968, que asigné al dafio moral un ambito (’1e aplica-
ci6n méas completo que el contenido en el texto de Vélez Sarsfield al
que antes hicimos referencia. ' o

Creemos conveniente sefialar que el precepto original del
codificador reducia la legislacién sobre este tema al art. 1 _078,
transcripto anteriormente, es decir que sélo lo trataba en materia de
responsabilidad por delitos. .

En la actualidad, conforme a lo establecido en la antes menciona-
da ley de 1968, se estructuran dos modificaciones trascendentes.

Por una parte se vari6 el contenido del art. 1078 con el fin de. am-
pliar su dmbito de aplicaci6n y, por otra, se le dio cabida en lo atinen-
te a la responsabilidad contractual, mediante una substancial modifi-
cacion del art. 522.

S6lo formularemos un breve comentario sobre cada uno de los
preceptos citados.

7 Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, Universidad Nacional de Cérdoba, 1961,
t. I, pag. 779.
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En el plano de los hechos ilicitos, se reformé el art. 1078, cuya
nueva redaccién dice asi : "La obligacién de resarcir el dafio causado
por los actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacién de pér-
didas e intereses, la reparacién del agravio moral ocasionado a la
victima. La accién por indemnizacién sélo competera al damnifica-
do directo; si del hecho hubiere resultado la muerte de la victima,
tinicamente tendrdn accién los herederos forzosos".

Como puede apreciarse, el antiguo articulo 1078 restringia el fun-
cionamiento del dafio moral a los delitos y s6lo cuando fueren del
derecho criminal, mientras que, ahora, incluye a los perjuicios deri-
vados de los hechos ilicitos en general.

Es innecesario destacar la importancia de la reforma que incorpo-
ra un vasto sector de esa especie de acciones al campo de la repara-
cién.

En cuanto al articulo 522, en materia de obligaciones de origen
contractual la innovacién es ain mas destacable.

Dice textualmente : "En los casos de indemnizacién por respon-
sabilidad contractual, el juez podra condenar al responsable a la repa-
racion del agravio moral que hubiere causado, de acuerdo con la in-
dole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del
caso". :

Como se advierte, se incluyen en su contenido todos los supuestos
de obligaciones contraidas en virtud de una convencién, y concede al
juzgador la facultad de imponer una sanci6n por el agravio moral que
se hubiese causado.

En sintesis cabe afirmar que se ha ampliado substancialmente el
campo de aplicacion de la figura que tratamos.

Puede decirse sin lugar a dudas que si se considera un avance po-
sitivo por la época en que tuvo lugar la inclusion del antiguo articulo
1078, la modificacion de los textos referidos al agravio moral en nues-
tro Codigo a través de la ley 17.711, constituye un importante creci-

‘miento que refleja el adelanto producido por los trabajos de la juris-

prudencia y la doctrina en relacién con esta institucién del derecho
civil.
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I LA REPARACION

Cuando alguien ha experimentado un dafio, el orden juridico cuenta
con los medios necesarios para hacer desaparecer sus efectos o al
menos para morigerarlos y lo logra por medio de dos tipos diferentes
de remedio : por una parte la pena que tiene por finalidad producir en
el sujeto a quien se le aplica un castigo que sirva de ejemplo para los
demas y que de algiin modo sea \til para evitar la reiteracion de actos
productores de perjuicio y, por otra, la reparacién cuya funcion es
satisfacer el reclamo de aquél que fue victima del acto perjudicial.

El modo ideal de reparar es poner al sujeto en la misma situacién
en que se encontraba antes de haber experimentado el perjuicio, y si
ello no es factible al menos acercarlo lo mas posible a esa situacion.

Cuando se trata de casos en los cuales el reclamo s origina por la
existencia de dafios morales, se plantean exigencias especificas que
han originado discusiones doctrinarias de gran envergadura, las cua-
les, tras largas elaboraciones, han sido en general superadas.

En rigor, cabe sefialar que se han enfrentado, basicamente, dos
concepciones con caracteristicas propias bien definidas: la de la pena
o sancién ejemplar y la del resarcimiento del dafio moral.

A ello cabe agregar que hay doctrina que entiende que, inclusive,
el fundamento de la reparacién puede situarse en la suma de estas
concepciones, es decir, que deben adicionarse las consideraciones
que se fundan en la justicia de acordar un resarcimiento, con la plena
justificacion de la aplicacién de una pena como elemento
ejemplificador.

Sin extendernos demasiado en la consideracion de la esencia y de
las notas fundamentales de estas concepciones, estimamos oportuno
poner de relieve las principales caracteristicas de cada una de ellas.

En la linea de la sanci6n ejemplar, se enrola, por ejemplo, el ilus-
tre maestro de Derecho, Llambias, quien sostiene, en su Tratado de

las Obligaciones, que existen solidos argumentos en favor de dicha

tesis.®

* Llambias, J. op. cit., 308, n° 263.

En su apoyo recurre, inclusive, a doctrina francesa a través de ex-
presiones de Demogue y de Ripert.
. .I?el primero recuerda una expresioén que dice: "Los dafios y per-
Juicios son aqui impotentes para resarcir el perjuicio causado; una
suma de dinero no puede hacer que un padre no haya sido afectado
por el atentado moral contra sus hijos. Seria chocante decir que los
dafios e intereses tienen un rol compensatorio; admitir qué el dinero
puec.ie procurar distracciones tendientes a borrar la pena que se ha
Zut"'ngdo. Eso es contrario a la naturaleza ideal del derecho lesiona-

o".

- Y también menciona expresiones textuales de Ripert quien sostie-
ne : "Lo que mira en realidad la condena no es la satisfaccion de la
Victfma, sino el castigo del autor. Los dafios y perjuicios no tienen
aqui czflrécter resarcitorio, sino caracter ejemplar. Si hay delito penal
la victima pide que se agregue algo a una pena publica insuficiente o
mal matizada; si no hay delito penal, la victima denuncia al culpable
que ha sabido deslizarse entre las mallas de la ley penal. Hay pena
p.rfva’dla; porque es preciso pronunciar la pena bajo color de repara-
cion".

Después de esas dos citas el destacado autor afirma : "Estaes la
concepcion adecuada del instituto ..... Nuestra conciencia juridica se
revela ante la idea de que pueda quedar impune el hecho ilicito por el
cual se mortifica a la victima causandole una injusta afliccién en su
animo. Sin duda desde que por hip6tesis no media menoscabo patri-
monial no podré hablarse de "resarcimiento de un dafio moral inexis-
tente pero habra que arbitrar algtin recurso para que en odio al delito
se castigue al delincuente por su accién injusta”. :

Tras esto el autor se refiere a diversos elementos a tomar en consi-
deracion para aplicar la pena que estima adecuada. Menciona los he-
chos que dan lugar a la reparacion del dafio moral, al titular del dere-
cho a la misma, al criterio que debe seguirse para determinar el

® Llambias, J. op. cit., 306, n°262.
10 Llambias, J. op. cit., pag. 307, n° 262.
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quantum del resarcimiento, la posibilidad de transmitir la accion
reparatoria, y que dicha accién sea ejercida por los acreedoFes del
agraviado y, finalmente, se refiere al caracter punitorio de la indem-
nizacion.

El dltimo item de los antes enumerados contiene una sintesis a la
que complementa con una referencia a dos aspectos concretos que
hacen al resultado mismo de la opcién por el criterio elegido.

Tras reiterar la calidad punitoria y no resarcitoria que corresponde
a la indemnizacién por el agravio moral, finaliza con dos reflexiones
sobre consecuencias concretas de la aplicacién del criterio elegido.

En primer término, destaca que por tratarse de una pena privada,
el derecho a su imposicién queda extinguido con la muerte del agra-
viante y que, a diferencia de lo que ocurre con lo que denomina mate-
ria de dafios patrimoniales, la accién no puede ser ejercida contra los
derechohabientes del responsable.

Y luego destaca que en caso de haber sido cometido el hecho da-
fioso por un dependiente, puede ser perseguido su principal. .

Expresa a continuacion que en el conflicto entre la solucion deq—
vada de la naturaleza represiva de la sancion y la referida al reconoci-
miento de la obligacién de reparar del empleador por su trabajador,
debe darse prioridad a esta tltima.

En la actualidad, este modo de pensar cuenta con pocos partida-
rios entre los juristas, pero hasta hace algunos afios tuvo un amplio

consenso en la jurisprudencia, que entendia que la reparacion del dafio
moral es, mas que una indemnizacion, una verdadera "pena civil" de
tipo ejemplificadora por el perjuicio ocasionado por el agresor.

Aquellos que estén de acuerdo con esta posicion se valen de las
postulaciones efectuadas por quienes estaban en contra de la repara-
ci6n de este tipo de dafios con un criterio estrictamente de resarci-
miento.

No obstante, reconocen que tales hechos no pueden quedar sin
producir efectos juridicos de trascendencia cuando han sido re:fﬂiza-
dos con la intencién de provocar el perjuicio y que, por consiguiente,
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en tales situaciones corresponde imponer el pago de una indemniza-
cién.

Tras estas reflexiones respecto de la posicién que se pronuncia en
favor del caracter sancionatorio de la obligacién originada por el dafio
moral, hemos de considerar, seguidamente, la tesis, hoy dominante
tanto en doctrina como en jurisprudencia, que opta por asignarle ca-
racter reparatorio.

Consideramos oportuno recordar como dato previo a esa conside-
racién, que en su obra clasica titulada EI dafio moral, Brebbia, autor
sefiero en este tema, se inclinaba por esa corriente.!!

Loégicamente considerd las dos teorias y pronuncié un juicio fun-
dado sobre su respectivo valor, tras haber reconocido que ambas tie-
nen fundamentos dignos de ser ponderados.

Primero expresa las razones que abonan la que €] denomina teoria
de la pena privada.

Menciona varios motivos sefialados por sus partidarios que, en
sintesis, expondremos seguidamente y que en forma ordenada los
individualiza con las letras a) a d).

a) "La idea de pena privada es la tinica que explica de una ma-
nera racional la condenacion al pago de una suma de dinero impuesta
al ofensor. Por su naturaleza, el agravio moral no es susceptible de
una apreciacion adecuada en dinero; nadie puede conocer exactamente
la magnitud del dafio sufrido, de aqui que la indemnizacion que se
acuerde sobre esta base sea siempre arbitraria...".!?

b) "El damnificado puede recibir, sin repugnancia moral, una
suma de dinero que no esta destinada a reparar su honor o afecciones
ultrajados por el hecho ilicito, sino que cumple una funcién penal
impuesta por la ley".

c) "La teoria de la pena privada explica adecuadamente el ca-

racter personal de la accién que corresponde a la parte damnifica-
da..".

' Brebbia, R. op. cit., pag. 221.
12 Brebbia, R. op. cit., n° 113, pag. 224.
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d) "También explicaria la teoria de la pena privada por q:lle la;
victima puede accionar contra el autor del agravio, aun cua:r} oS:
perjuicio le hubiere sido resarcido por un tercero (una compania a

adora, por ejemplo)". N . .
gurPresc:en’tadas estas bases favorables a la posicion sancionatoria, las
oli tos.
refuta una a una, con sélidos argumen o
Y posteriormente manifiesta que cabe agregar otras objeciones
serias a la teoria antes mencionada. - ]
En primer término, expone lo referido a los casos en que ell derf:1
cho civil admite la existencia de responsabilidad sin culpao hos ;os
puestos en que esta €s levisima (cita la responsabll}dad 1)::3 eze p
ajenos, por cosas inanimadas, por animales) y también sef) a qdmi_
se aceptaran los argumentos de ]a teoria que combate, no seria a -
sible que el pago fuera efectuado por un tercero, COMOo por ejemp
una empresa de seguros. . . L
En apoyo al carécter resarcitorio de la mder‘nmzacxon, e?(porg. que
si la suma de dinero que debe hacerse efectiva al damnificado tr;o
tiene la calidad de una pena, evidentemente "no puede tener otra
id: fi do".
finalidad que la de reparar el dafio causa ) )
Luego se pregunta si es posible reparar el dafio moral }."se'fespor;-
de que depende del significado que se otorgue a la expresion "repar:
St . igni i almente lo ocurri-
Si se entiende que reparar significa borrax.' integr e o
do. inclusive el agravio en si mismo, es evidente que ello no pue
ob’,cenerse con un pago pecuniario, pero, con referencia a expresiones
de Mazeaud sefiala que, cuando no desaparezcan las consecuf:nc.:las
del hecho dafioso, "se repara el mal causado cuandose daala v1§t11;1:
el medio de procurarse satisfacciones equivalentes a aquellas de la
ue fuera privada”. B . -
. Sobre esa base, resulta claro que se puede ut111.za.r !a mden.lmz:ll_
cién patrimonial como medio de reparacion del perjuicio eXperime
tado.
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Eso lo lleva a extraer como conclusién que es posible otorgar a la
victima una indemnizacioén que debera ser proporcionada "a la mag-
nitud del agravio sufrido y no a ia gravedad de la falta cometida"."

En la misma linea de pensamiento se sittia Bustamante Alsina
quien, por otra parte, efectiia una mencion expresa al sistema estable-
cido en la reforma introducida por la ley 17.711, en relacién con la
cual sostiene, con razon, que "la reparacién del dafio moral no tiene
el menor carécter punitivo"' y agrega que no se puede invocar y no
se invoca algiin fundamento legal que autorice otra conclusion.

Como complemento, comenta la tesis adversa, es decir la de la
pena ejemplificadora, y la refuta de manera terminante.

Inclusive dice que, de aceptarse esta concepcion, la cuestién del
dafio moral estaria excluida de "toda regulacion normativa y, por lo
tanto de toda valoracién juridica”. e L

Estas expresiones son terminantes y ponen de manifiesto, de ma-
nera muy clara, su valoracion critica de la corriente enmarcada en la
aplicacion de una sancién que sirva de ejemplo.

En rigor piensa que podria tener mas cabida en un analisis.de tipo
ético que en el campo especifico del Derecho.

Ultimamente, Pizarro ha publicado una calificada obra dedicada
al dafio moral, en la cual, entre los numerosos temas que aborda, se
encuentra el referido a las corrientes doctrinarias sobre la cuestién
que analizamos, tanto en lo atinente a las tesis que niegan la repara-

cién pecuniaria del dafio moral, como las que la receptan y en este
ultimo criterio incluye la sancionatoria y la que ahora tratamos, es
decir la del resarcimiento de este tipo de perjuicios, posicion esta
ultima en la que se enrola el autor citado.!s

Comienza su exposicién poniendo de relieve que esta tendencia
es en la actualidad dominante y sostiene que "brinda una respuesta

justa, equitativa, libre de preconceptos y acorde con las nuevas fron-
teras que transita la responsabilidad civil", afirmacién que respalda

3 Brebbia, R. op. cit., n° 116, pag. 229.
' Bustamante Alsina, J., Teoria General de la Responsabilidad Civil, pag. 243.
1 Pizarro, R., op. cit., pag. 102 y siguientes.
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con numerosas citas doctrinarias que incluyen las de autores de alta
calidad. - _

Considera justa y equitativa a esta posicion porque entlendf: que
coloca a quien experiment6 el dafio como victin?a' d.e un perjuicio
sufrido injustamente y que por motivos de estrictz.l justicia requiere el
consiguiente resarcimiento sin tener en cuenta si ha medladf) inten-
cién o negligencia para ocasionar las consecuencias negativas del
obrar. .

Continda este autor afirmando que el perjuicio debe ser cons1df:ra-
do en forma objetiva, ya que, para la victima, no representa mas o
menos entidad por la intencién o en general por la conducta de quien
lo provoca. .

Este modo de pensar ha sido adoptado en numerosas reuniones
académicas tales como las V Jornadas Nacionales de Derecho Civil
celebradas en la ciudad de Rosario en 1971 donde, al tratar de l.a
"Fijacion de los lineamientos generales del sistem.a dela res?onsabl-
lidad civil", se expres6 en el punto 6°) "La reparacion del @o m9ra1
debe abarcar el proveniente del incumplimiento de cualquier obliga-
ci6n"; y en las VII de igual categoria, que tuvieron lu.lgar en Buenos
Aires en 1979, en su recomendacién N° 4 sobre "Extension dela rel?'ara-
ci6n en la responsabilidad objetiva" se manifest.c’) en el punto 4° -flllte son
reparables los dafios morales originados en el riesgo de l'a cosa". .

- Cabe sefialar que Pizarro desarrolla en su pensamiento una seric
de cualidades de la tesis que sustenta que permiten superar las defi-
ciencias de la posicion basada en la sancién ejemplificadora.”

- Después de haber expuesto las caracteristicas mas de§tacada§ de
las lineas de pensamiento referidas al fundamento de. la 1nc?e¥n¥uza-
cion por dafio moral, creemos llegado el momer.lto, sin perjl'n'clo de
contemplar mas adelante la posibilidad de elegir una soluc1on. que
combine el contenido de las dos posiciones, de exponer la propia.

En tal sentido debemos expresar que coincidimos con la corriente
que opta por sostener la procedencia de un resarcimiento que sea acor-

16 Jornadas Nacionales de Derecho Civil, pag. 50 y 64.
17 Pizarro, R., op. cit., pag. 107.
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dado en funci6n del perjuicio experimentado por el damnificado y no
por entender que debe aplicarse sanci6n punitiva al agente que origi-
né el sufrimiento. '

Estimamos que, si bien es cierto que el dolor no es mensurable en
dinero, la fijacién de una cantidad de moneda como medio para com-
pensar el quebranto moral que sufre la victima, es el medio habitual
de reparar en el derecho civil cualquier incumplimiento de obligacio-
nes o para resarcir el perjuicio ocasionado por la comisién de delitos
u otros actos ilicitos.

Formulada esta toma de posicién, consideramos oportuno men-
cionar una corriente que adopta un criterio ecléctico o amplio, que
combina elementos de las dos lineas antes comentadas, la cual ha
recibido el apoyo de prestigiosos autores que integran la doctrina de
nuestro pais y de representantes del pensamiento juridico extranjero.

Asimismo, reiterada jurisprudencia ha optado en sus resoluciones
por fundarse en esta manera de pensar.

En cierto modo puede afirmarse que este enfoque apunta a consi-
derar que en la realidad social las instituciones juridicas no deben
cefiirse a posiciones y moldes inconmovibles sino tener la flexibili-
dad suficiente para apartarse de criterios rigidos y poder adecuarse a
las exigencias de la justicia y resolver, sobre esa base, casos que re-
quieran pautas especificas por sus caracteristicas propias. - N

Se ha pensado por parte de quienes sostienen este criterio que,
para superar las manifiestas diferencias existentes entre las dos tesis
antes comentadas, es positivo buscar un enfdque completo que con-
temple las caracteristicas de la figura del dafio moral en su integridad
Y, con ese punto de vista, funde la responsabilidad por esta especie de
dafios sobre la base de los diversos aspectos que integran la institu-
cién en andlisis. '

Cabe reconocer que este planteo busca en efecto aprehender una
visién conjunta que ponder las intenciones de los sujetos participan-
tes del acto pernicioso, los elementos que permitan fijar los montos
indemnizatorios y el modo mas justo posible de determinar su mag-
nitud en atencién a las caracteristicas propias de cada caso.
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Si bien es cierto que, como antes dijimos, este manera de ver ha
obtenido acogida favorable tanto en fallos jurisprudenciales como en
pronunciamientos doctrinarios, al mismo tiempo, ha sido objeto de
severas criticas.

En general tales objeciones se han originado en el respet.o que los
partidarios de las tesis antes expuestas han puesto de manifiesto en
sus respectivas posiciones y en la notoria dificultad que se presenta
en el intento de unificar los criterios fundados, cada uno de ellos, en
nociones bien definidas y dificiles de conciliar.

Quien cree que no cabe sino aplicar al causante del daﬁf) una san-
cién ejemplificadora, es renuente a aceptar que se lo cc3mb1ne con un
complemento de caracter pecuniario, insito en la funcién reparadora
del dafio. ' _

Y otro tanto sucede para quienes sostienen que cabe una indemni-
zacién resarcitoria por parte del ofensor cuyo destinatario sea la vic-
tima que experimentd el perjuicio. o

Quizas la manera més efectiva de demostrar la v1ab.1l¥dad de una
solucién combinada que trate de compatibilizar des posiciones extre-
mas y opuestas consista en poner de manifiesto las ideas fundamen-
tales de dos autores, uno de cada tendencia. 3

Dada la posicién preponderante que ocupa Llambias en la opcién
por la tesis de la sancion ejemplificadora, es interesante apreciar l‘a
conviccién con que asume una linea decididamente favorable a _]llSt.l-
ficar sobre esa base el otorgamiento de indemnizaciones en materia

de dafio moral. ‘

Se muestra decidido a encontrar el fundamento en la tesis .de }a
sancion ejemplar y descalifica a la corriente que opta por el criterio
resarcitorio para justificar la reparacién del dafio, no obstante reco-
nocer que lo siguen gran parte de los autores argentinos y extranje-
ros. '

En su critica a la teoria del resarcimiento, apunta una razon muy
profunda desde el punto de vista ético, ya que expresa que "Reposa,
por lo pronfo, sobre una filosofia moral francamente erronea. No es
posible degradar los sentimientos humanos mas excelsos mediante
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una suerte de subrogacion real, por la cual los sufrimientos padecidos
quedarian cubiertos o enjugados mediante una equivalencia de go-
ces. Repugna al sentido moral que los dolores fisicos-o espirituales
puedan ser remediados o aplacados por los suceddneos placenteros
que el dinero puede comprar: cuando se lo admite se cae en un grose-
ro materialismo, que lamentablemente estd presente, aun de modo
inconsciente, en tantas manifestaciones de la civilizacion de nuestro
tiempo".

Y, al pie de esas palabras, agrega en una nota: "Semejante tesis se
apoya, tal vez inconscientemente, en una filosofia materialista de la
vida y en una implicita negacion del orden sobrenatural ....".!8

Apoyaba, ademads, su posicién, en su modo de pensar en cuanto
entiende que hay una "diferencia radical de naturaleza entre el dafio
patrimonial y el dafio moral". Ahora bien, esa diversidad de esencia
entre un perjuicio y otro que de ninglin modo integran un mismo
género, tiene que traducirse en una distinta manera de efectuar la re-
paracion: la que sea congruente con la indole del dafio de que se trate.

En la posicién opuesta, pero igualmente convencido de la proce-
dencia de su aplicacion, es oportuno, a nuestro modo de ver, traer a
colacién las objeciones que plantea Pizarro frente a lo expuesto por
los partidarios de ese tercer criterio al que antes nos referimos que,
segun sus sostenedores, permitiria "una valoracién mas integral de la
cuestion".!?

Asevera este autor que esa solucién presenta graves defectos des-
de el punto de vista de la 16gica de este tipo de perjuicio ya que nece-
sariamente tiene aspectos contradictorios que se presentan especial-
mente en las situaciones complejas. Ello lo lleva a expresar una frase
de valioso contenido: "es que algo no puede ser y no ser al mismo
tiempo".

A continuacion afirma, con plena razon, que para proceder en for-
ma coherente hay que establecer una distincidn fundamental entre el
resarcimiento y la pena.

1 Llambias, I., op. cit., n° 261, pag. 305.
19 Pizarro, R. , op. cit., pag. 114.
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Y aun agrega que el primero enfoca la cuestion con referenc_ia a
quien ha resultado perjudicado, en tanto que la segunda, es decir la
pena, requiere para su aplicacién centrar la atencion en la conducta
del ofensor.

Como corolario de lo dicho, y con el fin de complementar el con-
tenido de las diversas posiciones comentadas, parece razonable con-
templar los distintos efectos que las dos tesis basicas tienen respecto
a la reparacion del dafio moral. .

En tal sentido, conviene contemplar algunos aspectos relacm‘na?-
dos con las consecuencias que en lo relativo a la reparacion de perjui-
cios de esta especie se originan segiin se recurra a una u otra teoria.

Con respecto al sujeto activo causante del dafio, cabe seﬁ.alar que,
por aplicacion de las reglas de la 16gica juridica, la tesis sancionatoria
sélo impondria la obligacién de indemnizar a la victima en los casos
en que el ofensor no hubiese sido sancionado, ya que lo contrario
implicaria someterlo a un doble castigo por un mismo hecho. )

Por ¢l contrario, para la corriente denominada resarcitoria, debe
tenerse en consideracion, en primer término, la necesidad de indem-
nizar a quien experimento el dafio.

Las diferentes consecuencias que resultan de admitir una u otra
posicién adquieren particular relevancia en los casos de producirse el
fallecimiento de quien provocé el dafio.

En efecto, por el caracter personalisimo de las reglas pwunitivas3 la
muerte del ofensor produciria la extincion de cualquier pena para quien
cometi6 el acto punible.

Frente a ello, la opcién por el fundamento reparatorio lleva a la
conclusién de que la obligacién de esa indole debe seguir los
lineamientos ordinarios y por consiguiente transmitirse a los herede-
ros y sucesores universales conforme a lo dispuesto por el .art. 1195
del Codigo Civil, sobre el efecto relativo de los actos juridlcos.'

Otro aspecto que merece ser tenido en cuenta atafic a la cal-lttlca-
ci6n de los hechos productores de obligaciones resarcitorias origina-

das en el dafio que nos ocupa.
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En efecto, para que se justifique la aplicacién de una sancién, es
necesario que se haya originado en la realizacion de un hecho ilicito,
es decir que el ofensor haya obrado con dolo o al menos con culpa.

De ahi que, para los mas exigentes representantes de la posicién
punitiva, s6lo los hechos dolosos serian susceptibles de traer apareja-
da una sancion, mientras que otros, mas flexibles, requieren por lo
menos la existencia de culpa.

Esta opcién implica acordar al dafio moral un &mbito sumamente
restringido.

Muy diferentes son las consecuencias derivadas de la aplicacién
de la otra posicién comentada, ya que, al tomar en consideracién el
perjuicio experimentado, no entra a analizar el tema de la ilicitud
para dar lugar a la indemnizaci6n por el dafio de esta naturaleza.

Ello se traduce en una atribucién de mayor amplitud al 4mbito
asignado a esta institucion juridica, cuya ponderaci6n desde el punto
de vista de la justicia y de la ética, ha adquirido progresivamente un
valor incuestionable.

Otro tanto sucede respecto de la determinacion de los montos de
la indeminizacién.

En el criterio de la tesis ejemplificadora, ellos dependeran de la
mayor o menor gravedad de la conducta del responsable, mientras
que, en la postura opuesta, el criterio determinante serd consecuen-
cia de la entidad del perjuicio ocasionado, lo cual, sin duda, se ajusta
maés equitativamente a los principios de la responsabilidad civil, en
cuyo ambito estd, indiscutiblemente enmarcada, la figura en cues-
tion.

Si se comparan los plexos de los efectos comentados, considera-
mos que se robustece el fundamento para la opcién por la corriente
resarcitoria.

53



IV. DETERMINACION DEL MONTQ INDEMNIZATORIO

El tema que anunciamos en este acapite reviste, sin duda, una gran
importancia, pero al mismo tiempo crea una evidente dificultad en
razén de las caracteristicas propias del dafio objeto de la reparacion.

Encontrar una adecuada proporcién entre el perjuicio causado y la
indemnizacién no resulta tarea facil para el juzgador, quien en defini-
tiva serd el encargado de determinar su monto.

Dadas las particulares caracteristicas del agravio de que se trata,
resulta sumamente dificultoso establecer con exactitud la cantidad de
dinero necesaria para indemnizar a aquél que lo ha experimentado, lo
cual no significa que sea imposible lograrlo y por consiguiente deben
extremarse los esfuerzos para poder obtenerlo.

En apoyo de lo dicho, optamos, dada la actualidad de la publica-
cién, septiembre de 1998, por transcribir un pérrafo de un fallo sobre
el tema en cuestién: "Atinente a la cuantia de su reparacion, siempre
es dificil justipreciarla por ser un dafio personal e intimo. Como se ha
dicho, tampoco puede exigirse la liquidacion o las bases exactas so-
bre las cuales se fija la indemnizacion, la cual queda librada al pru-
dente arbitrio judicial".?®

Este pasaje de la sentencia termina con una remision a otra resolu-
cién judicial del 10 de noviembre de 1989, publicada en "La Ley",

1991 - E, pagina 61.

Como puede apreciarse, el criterio que informa ambos casos
jurisprudenciales es idéntico a pesar del tiempo transcurrido entre
uno y otro.

Cabe sefialar que esta posicion es también reiterada en el &mbito

doctrinario en el que destacados autores se enrolan en ese modo de-

pensar.?!
- Esto no significa sostener que el juzgador pueda pronunciarse ar-
bitrariamente o con una decision carente *: fuflo fundamento sino

0 LL 7/TX/1998, pag. 5.
2l Brebbia, R., op. cit., pag 231.
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que es necesario .que pondere los elementos propios de cada caso
para llegar de ese modo a una solucién equitativa.

De ahi que varios de nuestros més destacados juristas, que han
abordado especificamente este tema, hayan aportado elementos com-
plementarios tendientes a precisar, lo mas adecuadamente posible, el
modo de apreciar el valor de la reparacién a conceder.

Asi, Brebbia establece los elementos que deben tenerse en cuenta
para fijar la reparacion, los cuales merecen ser mencionados para dar
una idea mas clara de su pensamiento.

Enuncia entre ellos la gravedad objetiva del dafio, las personalida-
des de la victima y del ofensor y la entidad de la falta cometida, en la
medida en que ésta haya influido sobre la importancia y extensién
del dafio.?

Para aclarar el significado de los items antes sefialados parece opor-
tuno mencionar, como ejemplo, en lo atinente a la personalidad del
perjudicado, que se debe ponderar su situacién familiar y social y su
receptividad particular, de acuerdo con sus condiciones personales.

Por su parte, Bustamante Alsina sostiene que se debe recurrir a
"pautas relativas" segin un criterio de razonabilidad que intente acercar
su evaluaci6n equitativamente a la realidad del perjuicio.?

En un trabajo del mismo autor publicado en 1990, éste dice: "La
esencia del dafio moral se demuestra a través de la estimacion objeti-
va que hara el Juez de las presuntas modificaciones o alteraciones
espirituales que afecten el equilibrio emocional de la victima. La en-
tidad o magnitud del dafio moral resultara de la extension e intensi-
dad con que aquéllas se manifiestan en sus sentimientos".

En su obra de reciente publicacion, Pizarro comenta distintos cri-
terios de valoracién y cuantificacion del dafio moral y menciona a la
doctrina que la mide sobre la base de criterios puramente subjetivos
del juzgador, a la que lo hace en funcion de su relacion con el detri-

2 Brebbia, R., op. cit., pag. 224.
2 Bustamante Alsina, J., op. cit., n° 561, pag. 247.
2 Bustamante Alsina, J., "LL", 1990, A, 654.
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mento patrimonial experimentado, o sobre la base de la graved.ad.de
la falta cometida por el ofensor, o en relacién con la entidad objetiva
del menoscabo causado, posicién esta tiltima que el autor comparte
fundado en diversos razonamientos que expone después de esa enu-
meracion.? '

Cabe destacar que este modo de pensar, que compartimos, ha ins-
pirado numerosas decisiones judiciales, aun cuando en muchas de
ellas no se mencione de manera expresa la teorfa de que se trata, pero
cuya utilizacion aparece claramente en los fundamento§ de lo§ fallos
dictados, en la fijacion hecha en la sentencia del perjuicio su.fndo por
el damnificado y en el modo en que ha sido adaptado cuantitativamente
a este enfoque. o

Mediante este procedimiento se procura lograr que la indemniza-
cién acordada cubra del modo més adecuado posible la integridad del
perjuicio experimentado. .

Por otra parte, debemos seftalar que lareforma introducida en nues-
tro Cédigo Civil por la ley 17.711, incidi6 profundamel}tfe en la con-
sagracion del criterio antes sefialado ya que amplié decisivamente .el
4mbito de aplicaci6n del dafio moral y aproximé el sentido reparz.:tt‘ono
entre esta figura especial y el campo general de la responsabilidad
civil. ' .

Sin duda el tema que nos ocupa apareceria antes de esa m9d1ﬁca—
cién legislativa como una institucion con un campo de vigencia rec.i}x-
cido a los supuestos referidos a los delitos o aun, en la interpretacion
mas amplia, a los hechos ilicitos, mientras que actualmente se ha
agregado la reparacion del agravio moral en todo el campo del Dere-
cho. .

Ya no se trata de elaborar una solucién excepcional para determi-
nados hechos juridicos, los ilicitos, sino de acordar efectos gen.erales
a una institucién que funciona en todo el campo de la reparacion de
los perjuicios.

25 Pizarro, R., op. cit., pag. 340.
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De ahi que los preceptos referidos al resarcimiento del dafio se
extiendan a todo ese ambito y lleven a la consagracion de soluciones
que lo cubren sin distinciones.

V. LA PRUEBA DEL DANO MORAL

Otro aspecto que consideramos digno de ser tratado en este traba-
jo es el relativo a la prueba del dafio moral.

Es evidente que sus caracteristicas particulares exigen una consi-
deracion especifica que, si bien se apoya sobre los lineamientos ge-
nerales referidos a este topico, complementario de las leyes de fondo,
presenta ademas manifestaciones vinculadas con el derecho proce-
sal.

Como es sabido, todo aquél que pretende obtener la reparacion de
un perjuicio ocasionado por otro sujeto, debe demostrar el hecho que
lo produjo, el dafio que le causé y la existencia del derecho en el cual
se ampara.

A su vez, lalegislacion de forma determina el modo de hacer efec-
tiva la reparacién del perjuicio sufrido, con la debida adecuacién a
las circunstancias del caso en particular.

Es evidente que, en relacion con el dafio patrimonial ordinario,
esa normativa sigue lineamientos basicos aplicables a la generalidad
de los casos.

Y es también indudable que la prueba del dafio moral presenta
caracteristicas especiales, que no se dan en el ambito mas amplio del
derecho de dafios.

Cabe sefialar que, desde el comienzo mismo de la consideracion
especifica de la prueba del agravio moral, se ha planteado la cuestién
referida a si éste requiere demostracion y en tal caso a cargo de quién
se encuentra dicho deber.

El principio general indica que la victima, por ser la que ha expe-
rimentado el perjuicio y por consiguiente quien reclama su repara-
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ci6n, es quien tiene a su cargo la demostracién de los elementos cons-
titutivos del derecho a ser indemnizado. .

Esto, evidentemente, constituye la aplicacion del principio basi-
co, tanto en la legislacion de fondo como en la de forma, pero plantea
algunas cuestiones que son propias de la ﬁgura‘t que t'ratamos.

Para alguna doctrina corresponde distinguir segun la causa que
haya ocasionado el dafio, de modo que debe darse dlStll’l.tO tratamw:n-
to a los casos originados por hechos ilicitos y a los derivados de in-
cumplimiento contractual. ' .

En el primer supuesto, demostrada la produccion del accionar con-
trario a la ley, el dafio moral deberia tenerse por e).(penmentado, en
tanto que tratdndose de la violaci6n de un deber nacido de un acuerdg
de voluntades, serd necesario probar el dafio sufrido por el reclaman-
“ Como puede apreciarse, el funcionamiento de uno y otro supuesto
presenta claras diferencias.

En un caso el autor del hecho lesivo tendra a su cargo la demostra-
ci6n de la inocencia de su modo de proceder, -mientras que en las
relaciones contractuales, sera el reclamante quien soportara el peso
de la prueba de la validez de su pretension. o

Alguna jurisprudencia ha adoptado este cntc?no, el cual, no obs-
tante, no ha alcanzado una consagracion definitiva.

Mias bien la doctrina y los tribunales se han manifestado favora-
bles a la aplicacién del principio general, seg@ el m'lal, c?l onus
probandi corresponde al actor, conforme a un viejo adagio originado
en el derecho romano. _

Si bien es cierto que este criterio s valido no lo es menos que, en
muchos casos, no resulta facil la demostracién concreta del perjuicio
experimentado.

En un comentario a un recordado fallo, formulad'o por
Bustamante Alsina, este autor expresaba que por la caracteristica del
dafio resulta dificultoso probarlo y que por ello deben ponderars.e
clementos de caracteristicas especiales, como por ejemplo las cuali-
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dades morales de la victima, dado que la entidad del menoscabo pue-
de variar en relacion con la sensibilidad especifica de cada persona.?

Sobre la base de este mismo modo de pensar se ha dicho que la
prueba de presunciones adquiere singular relevancia para demostrar
la existencia del agravio moral y mensurar su entidad.

Esto no supone desconocer que ese medio probatorio debe ser co-
rroborado por otros, que lleven al juez el convencimiento de la viabi-
lidad del reclamo.

Inclusive cabe sefialar que las probanzas arrimadas al proceso no
s6lo serviran para acreditar la existencia de un dafio moral, sino que
ademds han de aportar elementos valiosos que permitan al magistra-
do determinar la incidencia particular de ese perjuicio conforme a las
caracteristicas personales del damnificado que justifiquen la fijacion
del monto de la indemnizacién.

Como consecuencia de lo expuesto se hace necesario admitir que
un similar hecho dafioso no produce las mismas consecuencias en
todas las personas.

Es necesario indagar, en cada caso particular, el modo y la medida
en que el obrar perjudicial ha incidido en quien lo ha soportado.

VI REFLEXIONES FINALES

Conforme a lo expuesto anteriormente, pueden formularse algu-
nas consideraciones respecto al tema tratado y a cémo ha evoluciona-
do en la legislacion civil argentina.

Es fécil advertir que se ha producido un cambio substancial en

relacion con la esencia de la figura y de la razonabilidad de recono-
cerle caracter auténomo.

Actualmente no se discute la calidad especifica del dafio moral y
la consiguiente exigencia de analizar sus caracteres propios y

% Bustamante Alsina, ., op. cit., n° 561, pag. 247.
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definitorios, su distincion del dafio patrimonial y la estructuracion de
un régimen juridico especial. . o -

Durante mucho tiempo se mantuvo vigente una poswlon_r.esFrlctl
va, tendiente a reducir su 4mbito de aplicacién aun sector limitado.
Ello ha sido superado y la doctrina se ha dedicado, cada vez con
fundamentaciones mas solidas, a ampliar el terreno sob.re. 12‘1 base de
admitir esa autonomia respecto de otras €species de perjuicios y aéa
evidente justicia de acordar indemnizacion por los hechos que conii-
guran un agravio moral. . . ]

Prueba de lo expresado resulta la trayectona seguida por esta figu
ra en las normas legislativas de nuestro pais. ' ’

La utilizacién de un criterio limitado motivo que Vélez Sarsfield
sélo acordara reparacion de este tipo de agravio cuandq fueren oca-
sionados por delitos o bien, en una interpretacién amplificadora, en
los supuestos de los demas hechos 111c1to§. . . .

Ello influy6, logicamente, para que la jurisprudencia, por aph(ia
cién de la normas legales, acordara, lnicamente en esos casos, 1as
consiguientes indemnizaciones. : . .

La reforma introducida por la ley 17.711, al extender la vigencia
de la instituci6n al campo contractual significo un clar.o recopo?-
miento de la aptitud del dafio moral para afianzar el sentido de justi-
cia que significa esa transformacion. . ’ ]

" Sobre la base del nuevo esquema legal, s mc.remento yse prgfun
diz6 1a labor de la jurisprudencia y de la doctrina que evidenciaron
las cualidades positivas de la reparacion de los agravios rnorales.. .

Conforme a tales elaboraciones, la nocioén de este tipo de perjul-
cios ha multiplicado sus consecuencias positl\_/as y dado lugar a.est(\;-
dios valiosos sobre la institucion, con el cqnmgulente fruto den\lf.a 3
de estos andlisis que reflejan cada vez mejor y con mayor amplitu
sus cualidades propias. - . ’

Aun cabe agregar que su expansion ha sido tal que no s6lo se ha
afianzado en el ambito del derecho civil, sino que también ha pene-
trado en el campo del derecho publico, lo cual se ha puesto de mani-
fiesto especialmente en el derecho administrativo.
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DANO MORAL.
CONCEPTO Y LEGITIMACION ACTIVA

Rubén H. Compagnucci de Caso

L INTRODUCCION

Ha sido un terreno erizado de dificultades la definicion y encuadre
del llamado "dafio moral", o, por mejor decir, "dafio extrapatrimonial".
Incluso €l concepto de dafio resarcible también encierra una proble-
matica intrinseca que no siempre satisface la inquietud del interprete.

A mi juicio, resultan, tanto el profesor italiano Adriano De Cupis,
como el Dr. Eduardo Zannoni, entre nuestros juristas, quienes mejor
califican y explican la concepcién del dafio’. Porque en el terreno de
las simplificaciones es sendero comin afirmar que "dafio" es el "de-

trimento", o el "perjuicio”, o el "menoscabo" de derechos lo cual agota,
tipifica, o le brinda cualidad, pero, claro esta, con ello s6lo se logra

incluir sinonimias que no amplian el horizonte conceptual y sélo
ensombrecen el fendmeno?.

! De Cupis, A., El dafio. Teoria general de la responsabilidad civil, trad. Martinez

Sarri6n, Ed. Bosch, Barcelona 1975, p. 81 y 88; Zannoni, E., E/ dafio en la responsabi-
lidad civil, Ed. Astrea, Bs.As. 1982, p. 1y ss.

2 Verbigracia, Llambias, J. J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, Ed. Perrot, 2da.
edic., Bs. As. 1973, t. I, No. 232 p. 288, sostiene en el ambito contractual que es " el
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En cambio, los autores citados sefialan con acierto que el dafio,
ademas de ser un hecho fisico también puede constituir un fenc’)men.o
juridico, y por ese carril ingresa en el estudio de los juristas. .La materia
debe ser analizada en cuanto al dafio como hecho juridico que es
causa de efectos juridicos, de donde se puede inferir su estructurz.:\ :
a) con el hecho fisico considerado en su creacion, como en su subsis-
tencia, es decir en sus aspectos estaticos y dindmicos; y b) .cfon el
elemento formal que es la norma juridica que prevé la reaccion flel
derecho hacia la reparacién®. Ese razonar permite afirmar que e.l '.‘ dafio”
se integra con el hecho dafioso o hecho material al que se adiciona el
presupuesto normativo®. _ i

Es muy importante, y con ello se clarifica la nocién de dafio, h.ac_gr
referencia a los conceptos de interés y de bien. El primero, que inte-
gra siempre los derechos subjetivos, debe ser diferenciado de los meros
o simples intereses que no se encuentran amparados por la ley.

Y como siempre la relevante ensefianza de Orgaz: " Los.meros
intereses no tutelados por la ley como derechos subjetivos, no impor-
tan, como regla general, obstéculo al ejercicio del derecho: al conce-
der el ordenamiento juridico un derecho subjetivo declara que en el
contraste de los intereses humanos debe prevalecer el proteg.ido por

aquel derecho. Es evidente pues que, por regla genera?, el ejercicio
del derecho tiene que estar permitido aunque lesione intereses aje-
nos. Ha de distinguirse el "dafio juridico” que lesiona derechos, del
ndafio de hecho", que solo afecta intereses. Y s6lo los primeros cons-

menoscabo que experimenta el acreedor en su patrimonio”. O el siempre recordado pro-
fesor Boffi Boggero, J. M., Tratado de las obligaciones, ed. Astrea, Bs. As. 197'3, t.. II:
p- 256, No. 508, quién con sapiencia y recurriendo al diccionario de la Real Acader.mfg _dlcc.
# El efecto de dafar se llama dafio, y que dafiar es el hecho de causar un perjuicio en
detrimento, un menoscabo, una molestia, 0 un dolor"; Busso, E., Cod. civ. anotado, ed.
Ediar, t. 111, p. 404; Rezzénico, L.M., Estudios de las obligaciones en nuestro derecho
civil, Ed. Depalma, 9na. edic., Bs. As. 1964, t. I, p. 208. |
3 De Cupis, El dafio.. cit., p. 82. Zannoni, El dafio.. cit., p. 4. : ,

i Conipagnucci de Caso, R., Manual de obligaciones, Ed. Astre.a, Bs. A's'. 1997, p.
145. De alli la opinién certera de De Cupis (p. 109), ¥ de Zannoni (p. 6), » Lo que el
derecho tutela el dafio vulnera".
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tituyen limites al ejercicio, no los segundos..."*. Estos meros intere-
ses son objeto de proteccién y consiguiente indemnizacion, cuando
se comete algun acto "abusivo" (conf. art. 1071 del C.C.).

El concepto de "bien" se configura con todo aquello que puede
satisfacer una necesidad humana, o una exigencia o un menester que
proviene de la ausencia de ciertas cosas®. Y el interés es la posibili-
dad de que una necesidad de una o varias personas pueda ser satis-
fecha mediante un bien, siendo el interés, asi considerado, el objeto
de la tutela juridica; es que el derecho protege a los titulares en sus
particulares relaciones con respecto a los bienes y no a los bienes en
si mismos’.

Por todo ello y como sintesis, podria decirse que el dafio es la
lesién a un interés privado que la ley en forma directa tutela y pro-
tege. De alli emerge. la clasificacion entre intereses privados pa-
trimoniales y no patrimoniales, que da vida a la diversidad de dafio:
patrimonial y moral o extrapatrimonial®.

5QOrgaz, A., Lailicitud, Ed. Lerner, Cordoba - Bs. As. 1974, p. 65; Bustamante Alsina,
)., Teoria general de la responsabilidad civil, Ed. Abeledo- Perrot, Bs. As. 1973, 3ra.
edic., p. 149, No. 339; Liambias, Trat. Oblig., cit., t. I, No. 247, p. 307; Borda G.A.,
Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones, Ed. Perrot, 3ra. edic., Bs. As. 1971, t.
IL, No. 1584, p. 404; Alterini, A. A., Responsabilidad civil, Ed. Abeledo- Perrot, Bs. As.
1974, 2da. edic., No. 153, p. 127; Cazeaux, P. N.- Trigo Represas, A.F., Derecho de las
obligaciones, ed. Platense, La Plata 1996, 3ra. edic., t. I, No. 263, p. 409; Salvat, R. -
Acufla Anzorena, A., Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones,
Ed. Tea, Bs. As. 1958, 2da. edic., t. IV, No. 2727, p. 79.

¢ Carnelutti, F., Teoria general del derecho, Ed. R. D.P., Madrid 1955, p. 58 / 59;
Visintini, G., Tratto breve della responsabilita civile, ed. Cedam, Padova 1996, p. 352.

7 Asi ejemplifica De Cupis: No es que el derecho proteja el fundo Tusculano, sino la
posibilidad de que mediante el fundo se satisfagan las necesidades de Cayo, propietario
del mismo, en lugar de Mevio..., cit. p. 112, No. 9. '

¥ Garcia Lopez, R., Responsabilidad civil por dafio moral, Ed. Bosch, Barcelona 1990,
p. 51; Pizarro, D. R., El dafio moral, ed. Hammurabi, Bs. As. 1996, p. 36 y ss.
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. II. CONCEPTO SOBRE EL DANO MORAL

En principiolpozdria‘hacerse una diferenciaci6n entre teorias que
adoptan posturas de exclusién, de aquellas que toman un sendero de
asercion, o también llamadas tesis positivas’. ' _

Entre las primeras se pueden aislar las ideas de De Cupisy ;an.nom,
quienes sostienen que el concepto de dafio moral es un cntc?n? de
oposicién al dafio patrimonial, por lo que "dafio no _patrur'xoma.l re-
sulta todo perjuicio privado que no ingresa dentro del pa}tmn(.)mgl en
razén de que el objeto esta dado por un interés extrapatnmoma}l . Se
intenta con ello mantener la equidistancia entre los diferentes intere-
ses en juego. En Francia esta concepcion €s seguida_l por los herma-t
nos Mazeaud, quienes concluyen en que " el perjulcm' moral es el
extrapatrimonial, el no econémico"!!, criterio que mantlenerllzLalou,
Ripert- Boulanger y, més recientemente, el profesor Starck'.

Por el lado de quienes afirman el contenido del dafio rn9ral_ como
formulas de asercién o positivas, el panorama es mas vanac.lo.

Algunos distinguidos autores han buscado en el aspecto " mn,late-
rial" del perjuicio para dar una concepcion del dafio m(?ral. l'\s1 por
ejemplo se lo ha ubicado como una "lesion al honor"., eyldenclada en
la afliccion espiritual, el dolor, la angustia, los padecimientos, etc. En

9 Cazeaux- Trigo Represas, Derecho de las obéigaciogn:s, cit., t. I, p. 456, No. 296;
ia, R., El dafio moral, Ed. Orbir, Rosario 1967, p. 94. .
Brel‘)‘})g’e Cupis, E! dafo.. cit., p 122, No. 10; Zannoni, El dafio.. cit., No. 7?,. No. 2'3 11
1l Mazeaud, H. y L y Tunc, A., Tratado tedrico prdctico de la responsc.lbzhdad civil,
trad. de la 5ta. edic. francesa por Alcala Zamora, Ed. Ejea, Bs. As. .19'61, quienes enseﬁa'n
que en toda esta materia no conviene entregarse al abuso de los adjetivos muy mal elegi-
dos. Por lo de "moral"y "material" , a primera vista parece que lo de. material es lo-que
se puede ver, el que se puede tocar; en una palabra el j'c:orpora 'f; mientras que elgc;aﬂo
moral no es sino el que afecta a la esfera inmaterial invisible..., cit., t. I, v. I, No. 293, p.

424. ‘ _ . —
12Lalou, H., Traité pratique de la responsabilité civile, 6ta. edic., an'otgd'a porP. 'ar "
Ed. Dalloz, Paris 1962, No. 149, p. 95; Starck, B.- Roland- Boyer,'Dr.o;t civil. _Obllgatzo.ns,
Ed. Litec, Paris 1988, 3ra. edic., t. I, No. 110, p. 68, quienes sostienen que el término
dafio "moral" resulta impropio, ya que se trata de los dafios que no entra_x'"lan xrl.ég"que una
pérdida no econémica, el término exacto debe ser el de "dafio extrapatrimonial”.
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ese sentido se expiden, en la doctrina francesa, Savatier®, y entre
nuestros autores Cammarota'‘. Dice Savatier : Nous entendons par
dommage moral toute soufrance humaine ne résultant pas d’une perte
pécuniaire. Les aspects en sont donc trés varies. On peut réclamer
por une soufrance physique, le "pretium doloris". Plus souvent encore,
la victime souffre d’une douleur morale, dans sa réputation, dans
son autorité légitime, dans sa pudeur, dans sa sécurité et sa
tranquillité, dans son amour-prope, dans l’integrité de son
intelligence, dans ses affections, etc®.

Otros, de no menor enjundia, realizan una categorizacion del dafio
corporal diferenciando el perjuicio moral como aquel que lesiona a
los bienes que se califican como "extrapatrimoniales" o "persona-
lisimos"; aquellos que, como bien sefialan Cazeaux y Trigo Repre-
sas, configuran los atributos o presupuestos de la personalidad .del
hombre: la privacidad de la vida intima, la libertad individual, la salud,
la integridad psico-fisica, el derecho al nombre, a la propia imagen
y el honor!'é. Esta corriente goza de buen predicamento en la doctrina

13 Savatier, R., Traité de la responsabilité civile en droit frangais, Ed. L.G.D.]., 2da.
edic., Paris 1951, t. II, No. 525, p. 92.

4 Cammarota , Responsabilidad extracontractual, Ed. Depalma, Bs. As. 1947, p. 78,
No. 102.

13 La ejemplificaci6n que da Savatier resulta mas que clarificadora: " el pudor, la tran-
quilidad, el amor propio,...", ampliando los sustantivos que ha dado el resto de la doctrina
que sigue estos lineamientos. Savatier, Traifé... cit., T. II, No. 525, p. 92.

16 Cazeaux- Trigo Represas, Derecho de las obligaciones, cit., t. I, No. 302, p. 460;
Brebbia, E! dafio moral, cit., No. 22, p. 69; Cifuentes, S., Los derechos personalisimos,
Ed. Lerner, Bs. As. 1974, p. 359; Trigo Represas, A.F. y Stiglitz, R., El dafio moral en
el incumplimiento contractual, en "L.L." 1985- B- 141; Bustamante Alsina, Teoria ge-
neral, cit., No. 319, p. 145; Santos Briz, J., La responsabilidad civil, Ed. Montecorvo,
Madrid 1977, 2da. edic., p. 142; Le Tourneau, P., La responsabilité civile, Ed. Dalloz,
2da. edic., Paris 1976, No. 477, p. 174; Ripert, G. - Boulanger, J., Tratado de derecho
civil, Ed. "LaLey", Bs. As., trad. D. Garcia Daireaux, t. IL, p. 374; Carbonnier, J., Derecho
civil, Ed. Bosch, trad. Zorrilla Ruiz, Barcelona 1971, el que con meridiana claridad indica
que el concepto tiene aplicacion natural donde se lesiona uno de los derechos denomina-
dos extrapatrimoniales o primordiales (al nombre, a la imagen, al honor y a la considera-
ci6n). También lo extiende a la lesién a un derecho familiar, al ataque a un interés moral
o a los mismos sentimientos.., cit., t. IL, v. IL, p. 65; Roger Vide, La responsabilidad civil

extracontractual en el derecho espafiol, Ed. Civitas, Madrid 1977, p. 61.
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nacional, asi entre los m4s preclaros juristas se anota esta tendencia:
Bustamante Alsina, Brebbia, Aguiar, Cifuentes y Trigo Represas, e‘ntre
los autores argentinos, y Santos Briz, Roger Vide, Carbonnier, Rlpert
y Boulanger, Le Tourneau, son algunos que en la doctrina extranjera
han continuado esta tesis. o

Una postura interesante es la de Sconamiglio en la doctrina. italia-
na. Este distinguido profesor diferencia el dafio patrimon.lal .d,el
extrapatrimonial, y como subespecie de ésta ultima ca.teg'onzacu:n
distingue el dafio moral del dafio personal. Para Sconamiglio en.dano
moral est4 configurado por la lesién a los sentimientos o afecciones
legitimas, y dentro del dafio a la persona se incluyen el resto de las
lesiones no patrimoniales’’.

Y por tltimo, y a mi juicio dando una mayor precision al concep-
to, se entiende al dafio moral como aquel que se brinda en funmér% 'de
la naturaleza de los dafios que son consecuencia de la accion ant‘lju-
ridica. La calificacién del perjuicio estd dada segin su repercusion,
o como mejor dice Orgaz, sobre los resultados o consecuencia.s dela
accion; si ésta ocasiona un menoscabo en el patrimonio se _txene'el
dafio material o patrimonial cualquiera sea la naturaleza, patnmoma.xl
o no, del derecho lesionado; y si ningtin efecto tiene sobre el patri-
monio, pero hace sufrir a la persona en sus intereses morales tutelados
por la ley; hay dafio moral o no patrimonial'” **. .

En esa direcci6n se expide el profesor Pizarro, cuando consxdere}
que "El dafio moral debe ser determinado siguiendo el mismo cami

17 Sconamiglio, R., Danno morale, en Novissimo Digesto Italiano, t._ IV, p. 147. En
la doctrina italiana ya hace algin tiempo que los autores han dado una cierta autonomfa
al "dafio a la persona”, como la lesién a las funciones naturales dfa un suj et.o con relevancia
biolbgica, social, estética y cultural, donde la vida se desarrolla mdependpntements desu
esfera econdmica. Ver, Busnelli, Problemas de la clasificacion sistemdtica del da.no ala
persona, en el libro "Dafios”, Ed. Depalma, Bs. As. 1991, p. 37 y ss. Idem. en Viney G
y Markesinis Basil, La réparation du dommage corporel (Essai de comparaison des droit

- anglais et frangais), Ed. Economica, Paris 1985, p. 139, No. 98. o

17bs Orgaz, Alfredo, El dafio resarcible, 2a. ed., Bs. As., 1960, Bibliogréfica Omeba,

p- 223, No. 55, b).
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no que se utiliza para definir al dafio patrimonial resarcible", juzgan-
do que para ello es necesario distinguir entre el dafio en un sentido
amplio y el dafio reparable o resarcible. Y en ese camino del razonar,
indica -a mi juicio acertadamente-, que el dafio patrimonial resarcible
no es una lesién a un derecho de esa naturaleza, sino el detrimento de
valores econdémicos o patrimoniales que se "produce a raiz de la le-
sion"; por ello para definir al dafio moral toma el mismo sendero, €
indica que no toda lesién a un derecho extrapatrimonial o a un dere-
cho legitimo de esa naturaleza configura un dafio moral, sino que
debe tenerse siempre en consideracion la repercusioén que la accion
provoca, llegando a la siguiente conclusion :" El dafio moral importa
siempre una minoraci6n en la subjetividad de la persona, derivada de
la lesién a un interés no patrimonial"'é.

Manifiesto mi coincidencia con éste tiltimo entendimiento y natu-
raleza que se le adjudica al "dafio moral", ya que se ajusta debida-
mente al concepto de dafio en general, y especialmente al dafio que
interesa al derecho privado que es el que tiene caricter "resarcible"”.

Los ejemplos de la vida diaria, de por si complejos en su adecua-
cién legal, dan mayor fuerza al concepto que se defiende; verbigra-
cia, cuando se habla del dafio producido a la parte "social" del pa-
trimonio (honor, reputacion, consideracion, etc), o la "parte afectiva
del patrimonio moral", o los "dafios estéticos", o un accidente moral,
se anota que generalmente se producen dafios patrimoniales y mora-
les, que a veces el dafio moral tiene efectos materiales y viceversa®.
Lo que evidentemente, y en el plano de las ideas, produce una ver-
dadera dificultad en la ajustada adecuacién conceptual. Sin embargo,

18 Pizarro, Dafio moral.. cit., p. 47; Bustamante Alsina , Teoria general.. cit., No. 556,
p. 179; Zavala de Gonzélez, M., El concepto de dafio moral, en "J.A." 1985- I- 726;
Zavala de Gonzalez, M., Dafios a las personas, Ed. Hammurabi, Bs. As. 1990, t. II- A, p. 36
y ss.

¥ Demogue, R., Traité des obligations en général, Ed. Rousseau, Paris 1924, t. IV,
No. 403, p. 45, sostiene que el verdadero dafio moral no es aquel que lesiona los derechos
extrapatrimoniales o el patrimonio de una persona, sino que para saber si hay dafio moral
no es necesario mirar el bien afectado sino la naturaleza del perjuicio final.

2 Lalou- Azard, Traité, cit., t. 150, p. 96 / 97; Mazeaud - Tunc, Tratado, cit., t. I, v.
I, No. 293, p. 424,
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si se toma en consideracion el resultado efectivo del hecho dafioso,
queda clarificada la accién ilicita; aunque es dable seiialar que en la
mayoria de los supuestos el mismo hecho puede causar ambos tipos
de perjuicios?.

JIL. LEGITIMACION ACI1VA

Para mirar otro aspecto que presenta el dafio moral, surge como
materia de interés establecer quiénes pueden reclamar la indemniza-
cién consiguiente. . .

Es que el dafio moral por sus caracteristicas multlfac.étlcfvs' hace
dificil establecer "a priori" la legitimacion o poder de ejercicio del
derecho a solicitar la reparacion. Como ensefian Sconamiglio y Mosset
Tturraspe, a diferencia de lo que ocurre con el dafio patrirr'loylal donde
el titular del reclamo es el de los bienes afectados, es distinto en las
repercusiones en los estados espirituales o en la sensibili<.1ad moral.
El ntimero no clauso de damnificados, y su aparente amplitud, oscu-
rece la blsqueda®. . o

Aparece como de toda necesidad establecer la dlferenclacxon en-
tre los damnificados directos y los damnificados indirectos, tal c:,omc?
se los identifica en los reclamos de dafios patrimoniales; y ﬁ]ax:’51
dentro de esa categorizacion es posible permitirles la legitimacion
para la procedencia del rubro indemnizatorio por el dafio
extrapatrimonial. -

Considerando en primer lugar la reparacion a los damnificados
directos, es posible establecer dos sistemas opuestos en el derecho
extranjero que marcan lineas diferenciadoras.

21 Zavala de Gonzalez, M., su coment. al art. 522, en Codigo civil, Dif. A. Bue.res,
Coordinadora E. Highton, Ed. Hammurabi, t. II- A, p. 230; Orgaz, A. El da{u? resarcible,
Ed. Omebs, Bs. As. 1960, No. 55, p. 223; Mosset Iturraspe, I., Responsabilidad por da-
fios, ed. Ediar, Bs. As., 1985, t. IV, No. 50, p. 131.

2 §conamiglio, Danno morale... cit. en N.D.I, t. IV, No. 21, p. 68; Mosset Iturraspe,
Resp. por dafios, cit., t. IV, No. 74, p. 215.
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IV. DAMNIFICADOS DIRECTOS

Los damnificados directos son aquellos que han sufrido el hecho
dafioso y por lo tanto son titulares del reclamo resarcitorio en ese
sentido. En la consideracion del reclamo por el dafio moral, se anotan
en el derecho comparado dos sistemas opuestos, el que lidera el
derecho francés, y el que sigue el Cddigo civil aleman..

a. Sistema francés.

El derecho civil francés, seguido por numerosos cuerpos legales
y doctrina judicial de otros paises como México, Venezuela, Perq,
Paraguay y Japén, entiende y extiende con amplitud la facultad de
reclamo en amplio favor de los damnificados directos. Por lo cual
ante cualquier hecho ilicito, delito o cuasidelito, o incumplimiento
contractual, nace la procedencia del resarcimiento?.

Es lo que se califica como la "atipicidad de lo ilicito o del dafio”,
que arrastra como consecuencia que, aunque la ley no lo tipifique,
permite que un interés legitimo afectado sea objeto de reparacion. En
ese sentir el Dr. Bueres, en un voto como juez de la Cdmara Nacional
Civil, ha dicho: "El interés afectado puede ser tipico cuando esta ta-
sado, prefijado por la ley, .. o bien atipico en supuestos en que se

locontemple con amplitud desde el punto de vista referencial de la
justicia..."?,

B En la interpretacién del art. 1383 del "code” que define al dafio en general, se lo
extiende a variados supuestos. Mazeaud- Tunc, Trat., cit., t. I, v. I, No. 318, p. 444, con
abundante cita de la jurisprudencia de la Cour de Cassation. Lalou - Azard, Traifé, cit,
No. 153, p. 97; Starck- Roland - Boyer, Droit civil.. cit., t. I, No. 114, p. 70. Asi con cierta
dimensi6n de exageracion se acordé la indemnizacién por muerte de un perro por ser el
"mejor amigo del hombre". { T.G.I, Caen, 30~ X- 62, en Dalloz 1963- 92 ), o la pérdida
de un caballo de carreras ( Civ. II, 16- [ -62, en Dalloz 1962- 199, con nota de Rodiere),
todo lo cual Carbonnier juzgé como jurisprudencia aberrante. Carbonnier, Derecho civil,
cit., t. IV, p. 314.

% Bueres, A., su voto en C.N.Civ.en el fallo plenario del 4- IV- 95, in re "Fernandez
¢/ El puente", en "J.A." 1995- II- 201; Alpa, G. y Bessone, M., Atipicita dell illecito, ed.
Giuffre, Milano 1981, 2da. edic., parte segunda t. I, p.3.

4
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b. Sistema alemdn, suizo e italiano.

Como contrapartida, el sistema que podriamos denominar "“ger-
mano" que siguen las legislaciones alemana (art. 253 (.161 .B.G.B.),
suiza (art. 28 y 47 del Cod. civ. de las obligaciones), italiana (art.
1059 del "codice"), austriaca (art. 1325y 1331 del B.G.B.O), y otras®,
sélo considera que tiene accién el "damnificado directo” cuando la
ley asi lo-establece taxativamente. o

Los alemanes denominan esta pretension a la indemnizacion al
dafio moral, "Schmerzensgeld", que se podria traducir como "preten-
sién al dinero del dolor"; es decir, como indica Larenz, sélo pue(%e
ser reclamado en los pocos cases expresados en la ley, y los mas
importantes.son los regulados en el art. 847 del B.G.B., que son los
supuestos de dafios corporales, a la salud, o privaci()n.de la .hbertad,
donde es posible reclamar una justa indemnizacién dlnerarl?.. Ta'IP-
bién se le otorga acci6n a la mujer cuando en virtud de una situacion
de dependencia se le comete un grave delito lesivo a la moFal social,
o se la obliga a cohabitar mediante amenazas o abuso, derivados de
la misma situaciéon®. Salvo en estos hechos, no hay posibilidz.ld de
ampliar la reclamacion para compensar el dafio extrapatrimonial.

V. EL DAMNIFICADO DIRECTO EN EL DERECHO ARGENTINO

En nuesta legisladii’)n se pueden distinguir dos momentos muy
precisos: lo regulado por el art. 1078 del Cod. Civil, antes de la re-
forma de 1968, y lo que resulta después de lo dispuesto por la ley
17.711 en la modificacion a dicho articulo.

Es sabido que el codificador sigui6 para la sancién de dicha norma
(art. 1078) las ideas de los juristas franceses Aubry y Rau (aunq}le el
codificador en la nota respectiva cite a la legislacion de las Partidas)

2 Tales las de Polonia (Cod. de las obligaciones (derogado) arts. 157, 165, y 166);

Turquia (arts. 47 y 49), y Brasil (art. 1537). _ _ )
% Larenz, K., Derecho de obligaciones, trad. Santos Briz, Ed. R.D.P., Madrid 1959,

t. 11, p. 639; Hedemann, H., Trat. de derecho civil, trad. Santos Briz, Ed. R.D.P., Madrid
1958, t. I1I, p. 549.
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quienes consideraban que la reparacion del dafio moral sé6lo era pro-
cedente ante la comision de un delito del derecho criminal. As{ ex-
presaban los juristas de Estrasburgo : Il comprend en outre, du moins
lorsqu'il s’agit d'un délit de droit criminel, le tort moral que le délit
a fait éprouver a la personne lésée, soit en la troublant dans sa sureté
personnelle, ou dans la jouissance de son patrimoine, soit en la
blessant dans des affections légitimes?’. S

Es por ello que originariamente el art. 1078 s6lo preveia la repa-
racién del dafio moral ante la ocurrencia de un delito del derecho
criminal. Es conocida y muy difundida toda la evolucién
jurisprudencial sobre la extension dada a la indemnizacién de los per-
juicios no patrimoniales, desde los delitos o cuasidelitos civiles que,
a su vez, eran delitos penales, hasta el incumplimiento contractual
que se configuraba en un ilicito criminal®,

Después de la modificacién producida al art. 1078, y la nueva
redacci6n del art. 522 (ambos del Cod. Civil), es simple sefialar que
el damnificado directo tiene accion ante el perjuicio moral sufrido
por el incumplimiento contractual y el ilicito aquiliano®. Y -como es
sabido- resulta damnificado directo aquel que sufri6 el hecho dafioso
y el perjuicio a un interés legitimo, es decir la propia victima que
emerge como la Unica autorizada para provocar el reclamo®.

?7 Aubry, Ch. y Rau, Ch, Cours de droit civil francais, 3ra. edic., Ed. L.G.D.J., Paris
1856, t. III, No. 445, p. 542. ‘

% Puede verse con erudicién en Brebbia, £l dafio moral, cit., No. 123, p. 240; Llambfas,
Trat. Oblig., cit., t. I, No. 271, p. 354 y ss.

» Sobre el dafio moral contractual, Pizarro, Dafio moral contractual, en "J.A." 1986-
IV- 923; Mosset Iturraspe, Dafio moral originado en el incumplimiento contractual, en
"J. A." 1972- 16- 412; Zavala de Gonzélez, Cod. civ., cit., coment. al art, 522, t. II- A, p.
228; Cazeaux- Trigo Represas, Derecho de las oblig., cit., t. I, No. 317, p. 482. Alterini-
Ameal- Lopez Cabana, Derecho de obligaciones civiles y comerciales, Ed. Abeledo- Perrot,
Bs. As. 1995, No. 669, p. 292; Stiglitz, G. y Echevesti, C., Dafio moral, en el libro,
Responsabilidad civil (Mosset Iturraspe : director), ed. Hammurabi, Bs. As. 1992, p. 25,
No. 124; CNCiv. S. B, en "E.D." 101- 653; CNCiv. S. A, en "J.A." 1996- I- Sint.

% Cazeaux- Trigo Represas, Derecho de las oblig., cit., T. V, No. 3099, p. 774;
Compagnucci de Caso, R., Manual de obligaciones, cit., No. 103, p. 160; Brebbia, El
dafio moral, cit., No. 20, p. 66; Bustamante Alsina, Teoria general, cit., No. 574, p. 184
/ 185; CNCiv. 8. G, en "L.L." 1993- E- 463; Cam. Fed. LP., S. I, en "E.D." 107- 439.
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El resarcimiento del perjuicio extrapatrimonial a los carentes de
discernimiento como los incapaces absolutos de obrar, dementes y
menores impuberes, y también a las personas de avanzada edad que
padecen de "reblandecimiento cerebral”, o privados temporalmente
de razén, ha suscitado una ligera polémica entre nuestros autores®!.
Sin embargo, ya el profesor Roberto Brebbia hace algun tiempo pudo
contestar afirmativamente la procedencia de la reparacion para €sos
casos. Es que como indica el eminente jurista citado, " ... lo que
caracteriza a los dafios extrapatrimoniales no es el sufrimiento de
cardcter particular sino la violacion de los derechos inherentes a la
persona..."*.

Si bien juzgo que el dafio debera ser analizado por su reS\.lltE.ldQ?
ello no impide pensar que "conforme al curso de los acontecimien-
tos", y en orden " a lo que normalmente acaece", esas personas son
destinatarias del hecho que motiva su reparacién y merecen ser aten-
didas como el resto. No es una cuestién que deba ser analizada en los
casos concretos, sino a considerarse con un criterio de objetivacion
y, como indican numerosos fallos de nuestros tribunales, ap!?cérsc:elg
a la especie una presuncion del perjuicio ante la accion antijuridica
y demas circunstancias del evento.

VI. DAMNIFICADOS INDIRECTOS

Establecer si los damnificados indirectos tienen derecho a la repa-
raci6n del agravio moral, y, ademas, quiénes son los legitimados para
ello, es una cuestion que por si arrastra una suprema dificultad. Y es
tanto asi que los mismos sistemas legislativos dejan de mostrar so-

3 Zannoni, E! dafio, cit., No. 111, p. 366. Mosset Iturraspe, Resp. por dafios, cit., t.
IV, p. 217. ' .

32 Brebbia, E! dafio moral, cit., No. 124, p. 242. Mosset Iturraspe, Resp. por da-nos...,
cit., t. IV, p. 218. Zannoni, E! dafio..., cit., p. 366, sostiene que la reparacién viene a
satisfacer un interés extrapatrimonial, afrenta y agravio, y lo sufre tanto ¢l menor como
el demente en igual medida que un mayor de edad o un cuerdo.
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luciones uniformes y pacificas, a veces por la propia inexistencia de
textos legales que las prevean, y otras por la diversidad de concrecio-
nes.

Es tal la incertidumbre que suscita el tema, por lo menos en su
abstracta consideracion, que el maestro Orgaz proponia dar dos tipos
de enfoques y maneras de resolver el interrogante: uno, fundando el
derecho en las relaciones y vinculos de afecto entre la victima y el
accionante; mediante lo cual cualquier persona que pudiera demos-
trar y justificar una lesion real a lo intangible del patrimonio moral,
tendria accidn para su reclamo. Y otro més técnico y preciso, a la par
que objetivo e individual, apoyado en el parentesco. La accién les
pertenece a los "parientes" de la victima quienes, en principio, no
necesitan arrimar la prueba del dolor o de las afecciones heridas®.

Lo cierto es que en situacién casi similar al del damnificado "di-
recto”, en el supuesto de los damnificados indirectos se pueden ano-
tar en el derecho comparado dos tendencias extremas y una intermedia.

a. Sistema francés (amplio).

Las soluciones en el derecho francés han sido objeto de especial
tratamiento por la amplitud con que se ha considerado el resarcimiento
del dafio moral a los damnificados indirectos. As refieren los Mazeaud
que se ha admitido que el caracter de "certeza" del perjuicio se brinda
no sé6lo entre quienes tienen lazo de parentesco, sino también entre
aquellos que no poseen ninglin vinculo de afinidad o de consan-
guinidad. Que la cuestién a plantear es si el demandante ha sufrido
o no un verdadero pesar, y que debe ser reparado sea quién sea el que
lo sufra, pariente cercano o lejano o incluso algtin amigo™.

 Orgaz, El dafio resarcible, cit., No., 68, p. 264.
3 Mazeaud - Tunc, Tratado, cit., t. I, v. [, No. 323, p. 450; Starck- Roland- Boyer,
Droit civil, cit., t. I, No. 111, p. 62; Savatier, Traité, cit., t. II, No. 531, p. 96.
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En una obra més reciente, Geneviéve Viney analiza la evolucién
jurisprudencial, desde que la "Chambre de Requetes” exigi6 que la
accién tuviera fundamento en un interés de afeccion nacido del vin-
culo de parentesco o del ligamen que unia a la victima del hecho con
los herederos que reclamaban®, hasta soluciones mucho més amplias
y liberales donde se ha concedido la reparacion a personas ajenas a
la familia del muerto que podian probar un atentado grave a sus sen-
timientos, extendiéndose a los vinculos de hecho, como novias, ami-

gos, etc*. Aunque se ha considerado que existe una diferencia entre

los parientes y los allegados, y es la prueba; los primeros se ven be-
neficiados con una presuncién de perjuicio, que no tienen los segun-
dos que deben demostrar, como se dijo, un perjuicio grave e impor-
tante®’.

Sin embargo, y a pesar de haberse tratado de limitar la extension,
han primado mas las razones de orden sentimental que juridico, que
llevaron a reparar el dafio moral por la muerte de un animal®, o el
mentado caso de la princesa de Broglie, que fuera indemnizada por
habérsele impedido el uso de vestidos escotados en reuniones socia-
les®, o el atentado a la autoridad marital por un director de teatro que
hacia trabajar a una actriz a pesar de la prohibicién de su marido®, o la
condena a una sociedad cinematografica que habia ridiculizado en un
film a una familia tradicional montenegrina®, o el atentado a un lazo
de afeccion entre el propietario y su coche®, etc.

35 Cour de Casation, fallo del 2- II- 31, en D. H. 1031- 113. Idem en Sirey 1931- I-
123; Viney, G., Traité de droit civil (dir. J. Ghestin), Les obligations. La responsabilité:
conditions, Ed. L.G.D.J., Paris 1982, t. IV, No. 267, p. 329.

3 En favor de los "beau fréres", ou "belles soeurs", "neveux et ni¢ces”, Civ. I1, fallo
del 20- VII- 67, en J.C.P. 1968- Ii- 15.510. Crim. fallo del 6- VII- 55, en "G.P." 1955-
II- 159.

37 Capitant, H., Les grands arréts de la jurisprudence civile, 10éme edic. par: Francois
Terré e Ives Laquette, Ed. Dalloz, Paris 1994, p. 467.

3 Civ. fallo del 7- I- 72, en Dalloz 1962- 199, con nota de Rodiére. Civ. Ira. fallo del
27-1- 82, en J.C.P. 1983- 19.923, con nota de Chabas.

¥ Lalou- Azard, Traité, cit., No. 53, p. 98. Gazette du Palais 1937- II- 792.

4 Idem en Dalloz Periodique 1909- II- 13.

4 Trib. Civ. du Seine, en Gazette du Tribunau 1930- VIII- 30.

“ Trib. Le Mans fallo del 14- X- 66, en Gazette Palmaire 1967- I- 29.
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Con respecto a las relaciones concubinarias y las acciones que les
podrian corresponder, la jurisprudencia civil francesa se ha mostrado
desde siempre reacia a su admisiblidad®. Se ha juzgado que se trata
de una relacién irregular y de caracter ilegitimo, habiéndose consa-
grado excepciones en algunas jurisdicciones de tribunales inferiores
en los casos en los que la relacion extramatrimonial presenta cierta
estabilidad y no se apoya en situaciones contrarias a la ley. Pero es
dable sefialar que la Corte de Casacion en forma sistemética ha ne-
gado la indemnizacién en favor de la concubina*.

b. Sistema intermedio (Méjico, Suiza, Venezuela).

Este sistema, que podria ubicar como intermedio, es el que siguen
los codigos de: Méjico (art. 1916), Venezuela (art. 1196), y Suizo de
las obligaciones (art. 47), donde el derecho a ser indemnizado por el
dafio moral sufrido en forma refleja, se concede a la familia del
muerto*, a los parientes afines y conyuge*, o a los miembros méas
proximos de esa familia.

Por otra parte, para el derecho italiano y, conforme la autorizada
opinién de De Cupis; con respecto al resarcimiento del dafio no pa-

4 Mazeaud- Tunc, Tratado, cit., t. I, v. I, No. 327, p. 463; Weill et Terré, Droit civil.
Les obligations, 3ra. edic., Ed. Dalloz, Paris 1980, No. 615, p. 690. _

# La evolucién y los nuevos fallos de la Chambre Civil y Criminel, se pueden ver en
Capitant, Les grands arréts de la jurisprudence.. cit., No. 111/ 112, p. 477. Civ. 22- II-
44, en Dalloz 1945- 293. Idem fallo del 17- VI- 53, en Dalloz 1953- 596.

45 El art. 47 del codigo de las obligaciones suizo dice: " Le juge prends en tenant
compte de circonstances particulieres alouer 4 la victime des lésions corporelles ou en cas
de morte d’homme 4 Ia famille une indemnité equitable 3 titre de réparation 'morale".

% El art. 1196 del Cod. Civil de Venezuela establece: " La obligacién de reparaci6n
se extiende a todo dafio material o moral causado por el acto ilicito. El juez puede, espe-
cialmente, acordar una indemnizacidn a la victima en caso de lesion corporal, de atentado
a su honor, a su reputacion, o a los de su familia, a su libertad personal, como también en
el caso de violacién de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada. El
juez puede igualmente conceder una indemnizacion a los parientes, afines o cé6nyuge como
reparacién del dolor sufrido en caso de muerte de la victima",
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trimonial casi no puede haber excepci6n en favor de los. terceros.
Excepciones que np pueden llegar ala amplia gama de a’rmgos, sim-
patizantes o admiradores de todo cuyo interés moral esté .fundado en
vinculos éticos. S6lo considera que pueden ser comprendidos en una
limitada categoria de personas, a los familiares o mas ajustadar.nente
a los "parientes ma$ proximos", ya que se estaria en presencia no
s6lo de una relacién ética, sino de un vinculo ético- juridico de
naturaleza familiar*’.

c. Sistema rigido (Cédigo civil aleman y brasilefio).

Y como muestra del régimen mds restrictivo, donde se niega cual-
quier legitimacion en favor de terceros, parientes 0 no, y s6lo en fav.or
de la victima directa del dafio, se puede ejemplificar con lo que (.hs'-
ponen las legislaciones alemana y brasilefia (art. 1537 del Cod. Civil
Brasilefio). ' .

Este tltimo cuerpo legal preceptia (art. 1537 Cod. civ. brasilefio)
"A indemnizacao o caso de homicidio consiste: 1) No pagamento das
despesas com o tratamento da vitima seu funeral e o luto da farr.n%'li
2) Na prestacao da alimentos as pessoas a quem o defuntoos devia".

En cuanto al derecho germano, Ennecerus indica que l.a preten-
si6n solo compete al perjudicado inmediato y no al rr}edlato, y se
dirige siempre a una indemnizacién equitativa en metélico cuyo im-
porte debe ser fijado equitativamente®.

41 De Cupis, El dafio.., cit., No.120, p.657 1658, dice que el derecho de estas personas
a parte del interés econémico, esta fundado en un interés moral muy resge?able por su
afecto familiar, alimentado en la comunidad de vida doméstica.y en las.tx"adlm‘ox.u:.s'I comu-
nes de la familia. Idem en Sconamiglio, Il danno moral, en "Riv. de diritto civile" 1957-
1- 320. o '

-4 De Aguiar Dias, J., Da responsabilidade civil, Ed. Forense, 7Tma. edic., Rio de Janeiro
1983, v. II, No. 246, p. 882 y ss.- o

4 Enneccerus L. - Lehmann, H.,Tratado de derecho civil. Derecho de obligaciones,
trad. espafiola de J. Pérez Gonzélez y J. Alguer, 3ra. edic., adaptada para el derecho es-
pafiol de Ferrandis Vilella, Ed. Bosch, Barcelona 1966, t. IL, v. II, 2da. parte, No. 250, p.
1158.
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VIl. EL DAMNIFICADO INDIRECTO EN EL
DERECHO ARGENTINO

Con anterioridad a la reforma del afio 1968 existia en la legi:ia
cioén nacional una cierta incertidumbre sobre quiénes podian ser li-
gitimados indirectamente para reclamar por el dafio moral. Asi, verhi-
gracia, el art. 29 del Cédigo penal (inc. 1), establece que la "Senten-
cia condenatoria podré ordenar : 1) La indemnizacion del dafio ma-
terial y moral causado a la victima, a su familia o a un tercero...". Por
su parte, la norma del art. 1079 del Cédigo Civil cuando incluye como
facultado para el reclamo a "toda persona que por el (delito) hubiere
sufrido aunque sea de una manera indirecta...". Textos que contri-
buian a una laxitud que ninguna luz ni claridad traian para resolver
la legitimacion consiguiente®.

Ante esta disparidad legislativa, Orgaz proponia interpretar las
normas concediendo sélo accion a los damnificados indirectos, es
decir aquellos lesionados en sus afecciones legitimas a consecuencia
del delito. Y en el caso del homicidio, otorgarla en favor del conyuge
y los hijos menores y solteros, y sélo a falta de ellos, a los padres,
abuelos y nietos, a fin de no " multiplicar excesivamente a los damnifi-
cados™!. Cuestion a la que sin fijar los sujetos titulares, adhieren
Cazeaux y Trigo Represas al sostener la necesidad de "poner un li-
mite a la infinita acumulacién de posibles responsabilidades..."2.

La jurisprudencia de los tribunales nacionales y los autores trata-
ron de poner coto a la posible multiplicidad de damnificados indirec-
tos, y asi tomaron en cuenta la " relacion de causalidad " como ele-

0 Es asi que el maestro Orgaz, El dafio resarcible, cit., No. 69, p. 267, hace notar que
el sistema presenta mucha vaguedad y que las normas citadas se refieren tanto al dafio
patrimonial como moral conjuntamente; es una solucién perturbadora e inadecuada lo
cual impediria tomar literalmente las disposiciones de ambos articulos.

3! Orgaz, El dafio, cit., No. 70, p. 273. Llambias, Trat. Oblig., cit., t. I, No. 265 b), p.
341, analiza la opinién de Orgaz en la nota 17, p. 341- 343.

52 Cazeaux- Trigo Represas, Derecho de las oblig., cit., t. V, No. 3093, p. 766; Zannoni,

El dafio, cit., No. 110, p. 365; Mosset Iturraspe, Resp. por dafios, cit., t. IV, No. 74, p.
215.
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mento justificante del dafio en vinculacion directa con la muerte®?, o
bien el sentido de "dafio cierto" y la culpa del autor®, o también con
mayor sustento la corriente mayoritaria entendia que sélo podia re-
clamar el "damnificado de derecho", es decir, quien tuviera y probara
una relacién legitima con el muerto y consecuentemente un interés
que la ley resguarda®®. De esa manera quedaban comprendidos los
parientes que tenian un lazo de afecto y vinculo juridico, quienes
eran los amparados y se les reconocia el derecho a reclamar.

Laley 17.711 vino a modificar el art. 1078 que ahora en su segun-
da parte establece :" ... La accién por indemnizacién del dafio moral
s6lo competer4 al damnificado directo; si del hecho hubiese resulta-
do la muerte de la victima, Gnicamente tendran accion los herederos
forzosos". Mediante lo cual es observable que la legitimacion directa
se brinda en favor de la propia victima, y la indirecta s6lo se da en
el supuesto del delito de homicidio y para los "herederos forzosos o
legitimarios".

De esa manera se reconoce el derecho a los "herederos forzosos",
es decir a todos aquellos que resultan legitimarios en el grado suce-
sorio (arts. 3591 y ss. del Cod. Civ.). Tratdndose, como bien sefiala
Pizarro, de una acci6n "iure proprio", y no "iure hereditatis", ya que
se solicita la reparacién del dafio moral personal, y no a titulo de
heredero como se daria en los supuestos de continuar una accion que
hubiere sido promovida en vida por el causante’.

3 CNFed., S, civ. y com., "G.F.", 224-256.

% CNCiv., S. F., en "E.D." 21- 228. Y en "L.L." 127-151.

55 Brebbia , El dafio moral, cit., No. 125, p. 243; Pizarro, El dafio moral, cit., p. 220;
Salvat - Acufia Anzorena, Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligacio-
nes, ed. Tea, Bs. As. 1958, t. IV, No. 2921, p. 242; Cazeaux- Trigo Represas, Derecho de
oblig.. cit., t. V, No. 3096, p. 769.

56 Pizarro, El dafio moral, cit., No. 41, p. 223; CNFed. civ. y com, S. III, en "J.A."
1992- IV- 567. CNCiv. S. D, en "J.A." 1986- IV~ Sint; Idem S. D, en "L.L." 1975- A- 64;
Idem S. F, en "L.L." 146~ 647; Idem S. A, en "L.L." 1976-C-545. Idem S. F, en "L.L."
1978- A- 523. S.C.B.A,, en "DIBA" 128-282.
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Y por ultimo, ha quedado planteado como interrogante si sélo les
corresponde el derecho a ser indemnizados a los herederos de grado
preferente es decir a los de llamamiento actual, o también pueden
hacerlo aquellos que potencialmente tienen el caracter de herederos
forzosos*’, o denominados de llamamiento eventual.

La primera postura es sostenida por distinguidos juristas como
Cichero, Belluscio, Mosset Iturraspe y Borda, y consideran que sélo
tienen derecho al resarcimiento aquellos herederos forzosos que tie-
nen concretamente tal caracter al momento del fallecimiento, para
ello deben aplicarse las disposiciones del derecho sucesorio y por lo
tanto en el orden hereditario el pariente mas cercano excluye al mas
remoto®s,

La otra corriente considera que tienen acci6n todos los herederos
forzosos sin exclusiones que al deceso del causante tenian vocacién
potencial. Parte de la doctrina autoral sigue esta idea : Llambias,
Kemelmajer de Carlucci, Trigo Represas, Andorno, Zannoni, Bueres,
Bossert, Jorge Alterini, y quién esto escribe; de esa forma entiendo
que, al accionarse por los herederos "iure proprio" estos piden por un
padecimiento no patrimonial que han sufrido, sin que la cuestion pueda
ser remitida al campo hereditario; y ademads, sin riesgos de excesos
pues la jurisprudencia ha sabido otorgar con razonabilidad las repa-
raciones ante el reclamo de variedad de sucesores®.

7 Trigo Represas - Compagnucci de Caso, R., Responsabilidad por accidentes de
automotores, Ed. Hammurabi, Bs. As. 1986, t. II, p. 573; Pizarro, El dafio moral, cit.,No.
41, p. 224; Mosset Iturraspe, Resp. por dafios, cit., t. IV, No. 75, p. 221, Cazeaux- Trigo
Represas, Derecho de las oblig., cit., t. V, No. 3100, p. 777.

%8 Cichero; La responsabilidad del dafio moral y la responsabilidad civil, en "E.D."
66- 157; Mosset Iturraspe, Resp. por dafios, cit., t. IV, No. 75, p. 221; Borda, G., Tratado
de derecho civil argentino. Obligaciones, Ed. Perrot, 3ra. edic., Bs. As. 1971, t. IL, No.
177/ 179, p. 184 y ss; Kemelmajer de Carlucci, A., su coment. en el Cod. civ. anot. de
Belluscio- Zannoni, Ed. Astrea, Bs. As.,, t. V, p. 117. La S.C.B.A., ha mantenido este
criterio, fallo del 3- V- 94, en "DIBA", 146-2709. Idem in re: "Monzén Carlos", en "L.L.",
1991- D- 289. Idem en fallo del 20- XI- 90, en "DJBA", 142-944.

% Kemelmajer de Carlucci, en Cod. civ. anot. cit., t. V, p. 117; Llambias, Trar. Oblig.,
cit. t. IV- A, No. 2365, p. 108; Pizarro, Dafio moral, cit., No. 41, p. 224; Trigo Represas
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La Corte Suprema Nacional en diversos pronunciamientos ha re-
suelto :" ... si bien es cierto que el art. 1078 del C.C. admite el recla-
mo del dafio moral sufrido como consecuencia del fallecimiento de
una persona solo respecto de los herederos forzosos, corresponde asig-
nar a tal mencién una interpretacién amplia de modo que alcance a
todos aquellos que son legitimarios con vocacién eventual, aunque
de hecho pudieron quedar desplazados de la sucesion por la con-
currencia de otros herederos de mejor grado, comprension que se
compadece con el cardcter "iure proprio” de esta pretension resarcitoria
y, ademas, satisface la necesidad de evitar soluciones disvaliosas"®.

en Cazeaux- Trigo Represas, Derecho de las oblig., cit., t. V, No. 3100, p. 778; Zannoni,
en el Cod. civ. anot. de Belluscio- Zannoni.. cit., t. V, p. 1078. Los votos de los Dres.
Jorge Alterini, Bueres y Bossert, en ¢l fallo plenario de laCNCiv., del 28-11-94,en "J.A."
1994- 1I- 679; Andorno, L. O., Legitimacién activa " iure proprio” amplia de los here-
deros forzosos por reclamo de dafio moral indirecto, en "L.L" diario del 21- IX- 98.

 C.S.Nac., fallo del 9- XII- 93, en "L.L." 1994- C- 546. Idem fallo del 10- XII- 96,
in re: "Bustamante ¢/ Pcia. de Bs. As.". Idem fallo del 7-VIII- 97, in re: "Badin ¢/ Pcia.
de Bs. As.", en diafio "L.L." del 21- IX- 98.
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DANO MORAL Y DANO PSIQUICO

Ernesto E. Nieto Blanc

I INTRODUCCION AL TEMA

Entre los elementos que integran el concepto de responsabilidad
civil, durante los ultimos tiempos, el dafio ha tomado relieve princi-
pal, en su andlisis doctrinario y jurisprudencial, con criterio que so-
brepasa el ambito de nuestro derecho positivo. .

El nticleo de atencion ha cesado de constituirlo el aspecto patri-
monial, desplazandolo a la persona en si misma, con todos sus atri-
butos. Prueba de ello es que el'Segundo Congreso Internacional de
Derecho de Dafios (1991), por su primera Comisién rotul6 el tema:
“Dafio a la persona” , agregando como premisa definitoria: “de la
tesis de la inviolabilidad del patrimonio a la inviolabilidad de la per-

~ sona”. Result6 evidente que los codigos civiles del siglo pasado (como

el nuestro, vigente desde el 1 de enero de 1871), centraban su
normacion sobre la responsabilidad civil, en el aspecto econémico-
patrimonial, de lo que daban testimonio los institutos bésicos que se
contemplaban bajo la denominacién de “dafio emergente” y “lucro
cesante”, de evidente connotacién patrimonial. Ello fue propio del
espiritu de la época que, por la incidencia de factores diversos, co-
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menz6 a variar durante el curso del siglo actual, que termina, de per-
fil esencialmente humanistico, el que confiablemente predominard y
se acentuara durante el curso del siglo siguiente.

No se deja de advertir que comprometen esas conclusiones las
guerras habidas durante el siglo que corre, con toda su secuela de
muertes y lesiones y parejos desbordes de tendencias racistas innega-
bles, pero en el balance final, desde el punto de vista del derecho, la
consideracion del respeto a la vida humana, que pondera la doctrina
de los autores y preside la tendencia de los fallos jurisprudenciales
sobre la materia, conduce a la conclusion optimista expuesta.

Lo cierto es que la tendencia sefialada de valorar la persona con
todos sus atributos, es real y apreciable y se concreta, en nuestro tema,
en un notable incremento de los dafios a resarcir por quien injusta-
mente los causd, que apuntan a la propia persona, su integridad psico-
fisica, incluyendo otros aspectos circunstanciados como el dafio esté-
tico o la vida de relacion en general. Actualmente, en los repertorios
de jurisprudencia, es comin encontrar numMerosos casos €n que se
computa el dafio psiquico o psicolégico, con prescindencia de califi-
carlo auténomamente o como comprendido en los dafios tradiciona-
les (patrimonial o moral, segun su incidencia). Por ello se ha conside-
rado Wtil realizar un enfoque tendiente a comparar el dafio psiquico
con el dafio moral, al que mas se aproxima, dado que tanto la doctrina
como los fallos judiciales que se han ocupado del tema no muestran
uniformidad en sus andlisis y conclusiones, observandose vacilacio-
nes que deberan superarse para afianzar el sentido que evidencia ese

-reconocimiento del respeto que merece la persona, en los dafios no

sélo patrimoniales que la afecten en su esencia y existencia.

II. OBJETO DEL PRESENTE ESTUDIO
Con lo expuesto queda perfilada la finalidad del presente estudio

esquematico, que tiende a confrontar el dafio psiquico con el dafio
moral, para determinar si participan de la misma naturaleza o existen
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diferencias fundamentales, mostrandolas, y, en tal caso, establecer si
el primero adquiere autonomia normativa que permita separarlo del
dafio moral y del dafio patrimonial. Como se dijo, el propésito del
andlisis es esquemético, es decir, atendiendo a los aspectos mds sig-
nificativos, sin pretensiones dogmadticas y con proyeccioén practica
que pueda ser util al tiempo de tener que aplicar los conceptos. Asi-
mismo, se precisaran los caracteres que distinguen el dafio psiquico,
en su novedad invasora.

III. LOS CONCEPTOS DE CADA DANO MENCIONADO

La distincion entre dafio moral y dafio psiquico se hace dificultosa
por dos circunstancias principales, dado, por una parte, que ambos
dafios inciden sobre el equilibrio espiritual de la persona que los
sufre, y por la otra, que la doctrina discrepa especialmente en el caso
del dafio moral, sobre los caracteres que perfilan sus respectivos con-
ceptos, los que de todos modos deben afrontarse para determinar si
hay una real coincidencia final o resultan diferentes, con particular
referencia a su enfoque normativo.

En cuanto al dafio psiquico la opinién de los autores.no es
significativamente discrepante y apunta a sefialar que lo distingue
una perturbacién de la personalidad de quien lo sufre; de caracter
transitorio o continuo, que altera su equilibrio espiritual al tiempo de
producirse el hecho causante o agravando el desequilibrio espiritual
ya entonces existente, con la particularidad de tener caracter patold-
gico, que asumiria el signo relevante que permite diferenciarlo del
dafio moral. Supone, entonces, un estado de “enfermedad” en la vic-
tima, de naturaleza psicoldgica. La existencia de ese estado patolégi-
co requiere, necesariamente, la opinién médica que es la que puede
establecerlo con idoneidad. Por ello, todo reclamo indemnizatorio en
sede judicial, del dafio psiquico, obliga a producir la pericia respecti-
va, que es el medio técnico del que s6lo podra valerse el sentenciante,
para admitir o no su existencia.
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-En cambio, el dafio moral, que no llega a la patologia, tiene exten-
sién mayor a su vez, medida por la naturaleza que se asigne a su
concepto, desde el punto de vista juridico. Como es sabido las con-
cepciones sobre la esencia del dafio moral son variadas, lo que influ-
ye en su extensién segin se tome como directiva el atentado a un
derecho de la personalidad o el menoscabo de un derecho extra-patri-
monial o la naturaleza del interés lesionado, de caracter no patrimo-
nial, 0 en suma atenerse a los resultados de la lesién y causados por
ella. Asi, en cuanto a esta tiltima, que parece prevalecer en la doctrina
mds reciente, que centra esas consecuencias en la “modificacion
disvaliosa del espiritu en el desenvolvimiento de su capacidad de
entender, querer o sentir” (Segundas Jornadas Sanjuaninas de Dere-
cho Civil, afio 1984), proporciona gran amplitud al dafio moral al
extender su &mbito a todo desmedro del espiritu no sélo en lo que
hace al sentimiento (dolor, angustia, sufrimientos en general, etc.),
sino extendiéndolo a otros aspectos de la subjetividad del lesionado,
incluyendo el entendimiento y la volicion, lo que confiere mayor
amplitud al concepto, tornandose mds dificultosa la diferenciacién
con el dafio psiquico, que asumiria modalidad cuantitativa mas que
cualitativa, centrandose en que el segundo se configura cuando el
desequilibrio espiritual toma carécter patolégico, no necesario para
la estructura del dafio moral. De tal manera, los dos conceptos tienen
similitud pero no son coincidentes, con la particularidad de que el
dafio psiquico es un factor que acrecienta la resarcibilidad del dafio
moral, al que necesariamente presupone, es decir, que puede existir
dafio moral sin mediar dafio psiquico, pero en cambio la presencia de
éste deriva en un dafio moral, sin perjuicio de la proyeccién econ6mi-
ca (patrimonial) que también pueda asumir, como consecuencia de la
incapacidad que origine. Lo expuesto se vincula con la problematica
que hace a la autonomia, o no, del dafio psiquico frente al dafio moral
y al dafio patrimonial, a considerar en los parrafos que siguen.

84

IV. AUTONOMIA NORMATIVA

Se discute, en doctrina y jurisprudencia, si el dafio psiquico cons-
tituye un “tertium genus” que debe ser considerado separadamente
del dafio patrimonial y del dafio moral, aun con valor por si mismo y
como tal indemnizable. La propia Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en la causa “Levaton, David c/Sindicato de Encargados y
Apuntadores Maritimos™ en sentencia dictada el 23 de mayo de 1989
(ver Fallos 312-1, pag. 752, en extracto que alli se lee -ya que la
sentencia no esta transcripta-) declaré: “Cuando la victima resulta
disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas en forma permanente,
esta incapacidad debe ser objeto de reparaci6n al margen de lo que
pueda corresponder por el menoscabo de su actividad productiva y
por el dafio moral, pues la integridad fisica en si misma tiene un valor
indemnizable” (es evidente que al aludir en la parte final a la “integri-
dad fisica”, comprende en esta iltima expresion la integridad “psi-
quica”, referida antes cuando al mencionar la disminuci6n de las ap-
titudes equipara las “fisicas” a las “psiquicas”, pues no seria l6gico ni
congruente el omitir éstas al referir la “integridad” como valor
indemnizable “per se”).

Esta respuesta positiva tiene cobertura en el articulo 1068 del Co-
digo Civil, cuando incluye como perjuicio el causado “indirectamen-
te por el mal hecho a su persona (del damnificado) o a sus derechos.o
facultades”, y en el articulo 1075 cuando dispone.que “todo derecho
puede ser@a materia de un delito, bien sea un derecho sobre un objeto
exterioro bien se confunda con la existencia de la persona”. A ello
responde la posicion negativa, contraria a dicho criterio, que el Codi-
go Civil s6lo distingue, en concreto, dos especies de dafio: el patri-
monial y el moral, con cita de los articulos 519, 522, 1068, 1069 y
1078, no dando lugar a una tercera clase. La discusion sobre el tema,
que existe desde hace afios, no esté atin aplacada, como lo evidencian
los tltimos fallos judiciales consultados a titulo de espécimen, sin
hallarse los debidos y necesarios fundamentos en que se apoye la
opinién.
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-Como solucién positiva: Camara Nacional Civil, Sala M, Capital
Federal, en “P. de P. N, D. ¢/ M. R. A.” en fallo del 15 de octubre de
1997 en “La Ley”, T° 1997, F-p.953 (“El daiio psiquico debe ser in-
demnizado como diferenciado del fisico y del moral, si de la pericia
surge la existencia de una alteracién emocional que repercute patol6-
gicamente en la faz psiquica, como consecuencia del accidente pade-
cido. De este modo, el dafio psiquico no depende de las secuelas fisi-
cas incapacitantes, ya que ambos son compartimentos independien-
tes en la salud de una persona y que, pese a su innegable vinculacion,
no se correlacionan necesariamente™); Camara Nacional de Comer-
cio, Sala E, en “Winograd, Marcos ¢/Calvino, Alberto G.”, fallo del
13 de mayo de 1997, en “La Ley”, TP 1998-A-30/31 (“El dafio psico-
I6gico no integra el dafio moral, pues el interés juridico tutelado tiene
distinto alcance en cada caso.” “El dafio psiquico es susceptible de
ser apreciado cientificamente por los sintomas que evidencian una
situacién traumatica”, pero “El dafio psiquico integra el llamado dafio
material, razén por la cual no corresponde adicionar una suma inde-
pendiente por tal dafio, que debe considerarse incluida en el monto
otorgado como resarcimiento por dafio material””); C4mara Nacional
Civil, Sala L, Capital Federal, en “Méndez, Ricardo J. ¢/Instituto de
Servicios Sociales Bancarios”, fallo del 8 de julio de 1996, publicado
en-diario “La Ley”, del 23 de setiembre de 1998, afio LXII, N° 181,
pag. 7, N° 24 (“El dafio psicolégico sélo debe ser indemnizado en
forma auténoma en tanto derive en una incapacidad que importe una
lesién de tal entidad que implique una grosera alteracién y perturba-
cién profunda del equilibrio emocional de la victima, cuya conse-
cuencia entrafie una significativa descompensacion que afecte grave-
mente su normal integracion al medio social”); Camara Nacional Ci-
vil, Sala L, Capital Federal, fallo del 27 de noviembre de 1995, en
“LaLey”, T° 1997-E-ps. 614/618 en “N.N. ¢/Municipalidad de Bue-
nos Aires y otros” (“El dafio psicolégico sufrido como consecuencia
del contagio de SIDA queda comprendido dentro del rubro de inca-
pacidad sobreviniente y no constituye un dafio diferente resarcible a
titulo extrapatrimonial, salvo que importe una lesién de tal magnitud
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que implique una alteracién o perturbacién profunda del equilibrio
emocional de la victima”).

-Como solucion negativa (que es la que prevalece): Camara Na-
cional Federal Civil y Comercial, Sala II, fallo del 17 de julio de
1997, en “O., L.R. ¢/Ministerio del Interior, Policia Federal”, en “La
Ley”, t° 1997, F.201/04 (“IV...el dafio psiquico (no los gastos.de tra-
tamiento) y la lesion estética no constituyen categorias auténomas
respecto de la clasificacion del dafio en patrimonial y moral, sino que
poseen -segiin los casos- proyecciones en una u otra esfera o en am-
bas a la vez” -con amplia cita de doctrina y de jurisprudencia-); Ca--
mara Nacional Federal Civil y Comercial, Sala III, fallo del 15 de
julio de 1997 en “P.M.R. c¢/Fuerza Aérea Argentina”, “La Ley”, t°
1997-F-158/159 (“Las lesiones fisicas o psiquicas no resultan
indemnizables en si mismas si de ellas no emanan consecuencias pa-
trimoniales”. “Los dafios psiquicos y estéticos carecen de autonomia
y resultan subsumibles dentro del dafio material o moral, segun los
casos, sobre la base de las derivaciones patrimoniales o morales que
pudieran producir. Se trata de que el dafio sea integralmente resarci-
do, independientemente de la categorizacion que pudiera correspon-
derle”).

Camara Nacional Civil, Sala D, Capital Federal, fallo del 14 de
julio de 1997 en “L.G. c¢/Municipalidad de Buenos Aires”, “La Ley”,
t° 1997-E-ps.53/58 (“... esta Sala ya ha tenido oportunidad de expedirse
sobre el asunto, sosteniendo que el dafio psicolégico carece de auto-
nomia y que, ademds, se trata de un detrimento que puede tener pro-
yecciones -potencialmente- en el dafio material o en el dafio moral”);
Camara Nacional Civil, Sala H, Capital Federal, fallo del 2 de julio
de 1997, “Gonzélez, Juan G. c¢/Corporaciéon Médica del Sur y otro”,
en “La Ley”, t° 1998-A-ps.10/20 (“...analizada la responsabilidad
civil con una visién realista no puede negarse que, como regla gene-
ral, la lesion a la integridad psico-fisica del ser humano genera un
dafio moral”, dado que el juez de grado fij6 la indgmnizacién “por
incapacidad psico-fisica” del actor, “no corresponde adicionar otra
indemnizacion por secuela psicoldgica pues ello implicaria acumu-
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lar dos indemnizaciones por idéntico dafio, lo que no resulta admisi-
ble”); C4mara Nacional Civil, Sala J., Capital Federal, fallo del 11 de
diciembre de 1997, “D.G.B. y G.S. c/Ferrocarriles Metropolitanos
S.A.”, “LaLey”, ejemplar del 2 de setiembre de 1998, Afio LXII, N°
166, ps. 6/9 (“... a criterio de esta Sala, el dafio psiquico no constituye
un dafio auténomo, sino un aspecto a considerar dentro del rubro in-
capacidad sobreviniente, pues configura una disminucion de aptitu-
des o repercusion en el patrimonio y la vida de relacién del damnifi-
cado. Por ello, resulta aplicable el criterio sostenido con relacién a la
estimacién del dafio por incapacidad sobreviniente, en el sentido de
que no s6lo abarca las limitaciones en el 4mbito laboral especifico,
sino en cuanto pueda afectar la capacidad laborativa genérica y el
desarrollo normal de la vida de relacién”).

Como se aprecia, se exponen criterios contrapuestos, pero en nin-
giin caso se desarrollan los fundamentos que den apoyo objetivo y
certeza legal a las afirmaciones y conclusiones a que se arriba.

- El dafio psiquico a la persona supone una lesion que lo causa, afec-
tando sus derechos “interiores”, los que por si mismos carecen de
valor pecuniario y quedan apartados del caracter patrimonial propio
de los bienes. Asi ocurre, esencialmente, con el derechoalavidaya
la integridad personal, pero la modalidad es extensiva a los demas
derechos personalisimos (derecho a la intimidad, al honor, a la liber-
tad, etc.). Ya asf se lo aceptaba en el derecho romano, leyéndose -entre
otros textos similares- en comentario de Gayo (Digesto, Libro IX,
titulo III, ley 7 ), considerando la accidén de quienes derramaren o
arrojaren alguna cosa: “Cuando con lo que se hubiere arrojado o de-
rramado hubiera sido lesionado el cuerpo de un hombre libre, el juez
computa los honorarios pagados al médico y los demds gastos que se
hicieron en la curacién; y ademas el importe del trabajo, de que estu-
vo privado, o de que haya de estar privado porque qued6 inttil. Mas
no se hace estimacién alguna de las cicatrices, o de una deformidad,
porque el cuerpo de un hombre libre no admite estimacion alguna”
(“quia liberum corpus nullam recipit aestimationem™). Esa
inestimabilidad econémica (pecuniaria), como caréacter propio de lo
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que es objeto del derecho personalisimo, por ejemplo de la vida o de
la integridad fisica de la persona, hace inviable la determinacién de
su eventual dafio por la lesién producida. Por ello, el importe que el
juez manda pagar a favor de la victima, en presencia de un dafio mo-
ral, no tiene valor de equivalencia resarcitoria, sino que lo otorga a
titulo de compensacién o de calidad satisfactoria, librado a su criterio
y equitativo arbitrio, dando vigencia al imperio de justicia, al no en-
contrar otro medio mas adecuado para imponer la reparacion necesa-
ria que requiere el dafio moral (extrapatrimonial) producido por la
lesién causada, imputable al victimario. Distinto es cuando por el
ejercicio de sus derechos extrapatrimoniales, insusceptibles por si de
estimacion pecuniaria, la persona obtiene que posean o puedan tener
utilidad econdémica, bienes asi posibles pero con los cuales no se con-
funden ni asimilan aquellos derechos. Entonces si puede caber el re-
sarcimiento equivalente, pero ya no se est4 en la esfera especifica del
dafio llamado “moral” (calificacién que tiene en mira el dafio mismo
y no la conducta de quien lo causa, y que parte de la doctrina tiende a
encasillar como “dafio extrapatrimonial”, de alcance mds amplio, e
ilustrativo de su real naturaleza), sino en lo que la misma ley perfila
como “dafio indirecto”, que es un dafio patrimonial y no moral, regi-
do por las normas de aquél (art. 1068 del Cédigo Civil, que contem-
plando el dafio patrimonial, lo conceptualiza como el que causa a
otro “algun perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria”, ya sea
“directamente en las cosas de su dominio o posesion, o indirectamen-
te por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades”). En
tales casos los derechos personalisimos actiian como instrumentos
que el titular ejercita en &mbitos productivos, que le permiten adqui-
rir, o le dan la oportunidad de obtener, beneficios econémicos, con
los cuales aquéllos no se confunden.

De tal manera, el denominado dafio psiquico o psicolégico no tie-
ne autonomia conceptual en relacién con el dafio patrimonial y el
dafio moral, pues si puede producir cualquiera de ellos 0 ambos a la
vez, ello no le confiere categoria “ontolégica”, como se ha dicho por
autorizada doctrina, sino a lo sumo autonomia “etiologica”, es decir,
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que el dafio psiquico no configura una especie de dafio mqral o patri-
monial, sino que constituye una causa -separada- de los mismos. Con
aquella terminologia la pregonada autonomia seria de ordeq caus.al 0
etiolégico, pero no conceptual u ontolégico, lo que no permite ubicar
el dafio psiquico como un fertius genus y adicionar a aquellos c.laﬁos
que existan -patrimonial y/o moral-, esta nueva presunta especie, ya
que de otro modo se corre el riesgo de duplicar el resarcimiento en
relacién con un mismo dafio. Pero la relativa distincion efectl.lada no
tiene cariz meramente cientifico-legal, sino también importancia prac-
tica al tiempo de fijar la respectiva indemnizacién, la que'se
incrementaré en la medida que el juzgador considere apropiada, pues
si bien cada categoria de daiio es Unica en su dimension final, interc?-
sa computar cada uno de los elementos que inciden en su composi-
cién; de ahi que es imprescindible que se lo invoque en la resl?ectlva
demanda para evitar que la sentencia a dictar lo soslaye y juzgue
improcedente su calculo. Por otra parte, si se admite el’daflo patrimo-
nial “per se”, sin necesidad de probar incidencia econémica concreta
y especifica, el resarcimiento deberia fijarse en modo uniforme para
todos los casos (la vida y la integridad fisica -v.gr.-, como tales, tie-
nen vigencia para todas las personas), usando valores medios y gene-
rales, que la ley no especifica ni contempla.

Asimismo, valorar el dafio psiquico como categoria auténoma (se-
parada del dafio material y del moral), merece otros reparos y crea
dificultades frente a cémo nuestro ordenamiento de fondo organiza
la responsabilidad civil y los presupuestos que exige su secuela
resarcitoria (arts. 1066 a 1068 del Codigo Civil). El articulo 1067
citado exige como elemento independiente, que exista un “dafio cau-
sado u otro acto exterior que lo pueda causar”. Es decir, que el a.cto
ilicito sera “punible” cuando, ademas de la violacién de la le).', e)slsta}
la presencia del elemento “dafio”, disposicién que no se explicaria si
el tal “dafio” queda involucrado automaticamente con la sola comi-
sién del acto ilicito. Por lo demds, al probar la ejecucion del delito o
cuasidelito, quedarfa cumplida la exigencia del presupuestc? dafio, lo
que no parece ajustarse a la exigencia legal indicada, ademas de que,
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a la indemnizacién del dafio emergente o lucro cesante, cuya existen-
cia se pruebe, deberia sumarse el resarcimiento del dafio fisico o psi-
quico, que irfa implicito en el reclamo y siempre deberia prosperar,
no advirtiéndose que ello ocurra en la préctica judicial, ni contienen
tal pretension las demandas que se interponen. Las expuestas son
observaciones que, por lo general, no contempla ni discute la teoria
“positiva” cuando considera que el dafio psiquico (lo que es extensi-
vo al dafio estético, entre otros) merece reparacién “per se” y tiene
autonomia existencial que obliga a contemplarlo, cuando se lo prue-
ba, separadamente del dafio patrimonial y del dafio moral.
Ese criterio, cabe reconocerlo, tiene la ventaja de eludir la disposi-
cion estricta del art. 1078 (y su correlativo 522) con respecto al dafio
moral, que iure condito, sélo puede invocarlo la victima que lo sufte,
y si muere -sin promover en vida el reclamo- “Gnicamente tendran
accion los herederos forzosos iure proprio”. Es una disposicién que
contradice la amplitud del articulo siguiente (1079), pero a la que se
atienen en general la doctrina y la jurisprudencia, habiendo bregado
por su reforma de iure condendo, los diversos Congresos y Jornadas
que han tratado el tema. De ahi la tendencia jurisprudencial que a
veces se aprecia, de extender los supuestos de responsabilidad patri-
monial, derivada de un dafio psiquico, no obstante que el mismo pro-
duzca siempre un dafio moral, por la via de juzgar aquella responsa-
bilidad como indirecta, pero de todos modo patrimonial, siendo inapli-
cable, a su respecto, el articulo 1078 antes mencionado. Es una acti-
tud que también se aprecia en Italia, por ejemplo, donde su derecho
positivo tiene restricciones en cuanto al dafio moral, que llama
extrapatrimonial, estableciendo el art. 2059 del Codigo Civil del afio
1942, que en cuanto a ese dafio el resarcimiento se limita a los casos
determinados por la ley, destacando la doctrina que esos casos, en
suma, son aquellos en que el acto dafioso constituye un delito (art.
185 del Cédigo Penal Italiano, que era la solucién de nuestro Cédigo

Civil dada por el art. 1078 antes de su reforma por la ley 17.711 del
afio 1968).
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Se explica, asi, que la jurisprudencia italiana, mas aun ante la vi-
gencia del art.32 de la Constitucion de Italia, que confiere una amplia
tutela a la salud del ser humano, haya avanzado en la aplicacion de
esa tutela, creando la teorfa del “dafio biologico”, con la afirmaci6én
de que toda lesion psico-fisica, por su sola existencia, supone un dafio
resarcible, de consistencia patrimonial, siendo por lo tanto inaplica-
ble, en ese aspecto, el art. 2059 citado, tratdndose de un dafio patri-
monial y no extrapatrimonial (moral). Con ese argumento
hermenéutico se llega a acoger como materiales (0 patrimoniales),
dafios que no lo son frente al derecho cientifico. Ese apoyo constitu-
cional no existe en nuestro caso, por lo que la tendencia es mantener
la aplicacion del art. 1078 del Cédigo Civil que nos rige, no obstante
considerarlo injusto en lo que regla con respecto a la legitimacion

activa para reclamar el resarcimiento del dafio moral. Ello sin perjui--

cio de destacar que se han dictado pronunciamientos judiciales ten-
dientes a acotar la severidad de la norma legal en cuanto a la legiti-
macién activa indicada, como el fallo plenario de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, del 28 de febrero
de 1994 (“La Ley”, 1994-B-484) en “Ruiz N. y otro c/Russo P.P.”
(“J.A.”, 1994-11-678), en cuanto a los herederos forzosos de la victi-
ma, como posibles titulares de dicha legitimacion, que recientemente
convalidé la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (fallo del 7 de
agosto de 1997 en “Badin, Ruben y otros ¢/Pcia. de Bs. As.” “La
Ley”, del 21.09.98, N° 139 ps 1/2, con nota aprobatoria de Luis O.
Andorno). Por  tiltimo, procede sefialar que nuestro legislador civil,
con laley 21.173, hizo un agregado al art. 1071 del Codigo Civil (art.
1071 bis) como proteccién al derecho personalisimo de la intimidad,
imponiendo el reclamo indemnizatorio contra quien lo afecte, por
parte de la victima, sin exigir a ésta la acreditacién de que hubo un
desmedro econémico. La excepcion dispuesta convalida la regla.
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V. OTROS ASPECTOS A INDAGAR

El tema analizado se complementa con cuestiones vinculadas que
también corresponde examinar, dada su importancia normativa. Se
consideran las que siguen:

1) Ambito de vigencia segun el tipo de responsabilidad juzgada.

Con las reformas dispuestas por la ley 17.711 en cuanto respecta
al dafio moral, el mismo es extensivo no s6lo a la responsabilidad
extracontractual (art. 1078 del Céd. Civil), sino tambien a la respon-
sabilidad contractual (art. 522), lo que antes de dicha reforma consti-
tuia un tema sujeto a ardua discusion. El interrogante es si el dafio
psiquico resulta también extensivo a ambos tipos de responsabilidad.
Ladoctrina y la jurisprudencia, dados los textos de ambas disposicio-
nes legales (arts. 522 y 1078 citados), son prudentes y en cierto modo
restrictivas en cuanto a la admision del dafio moral con respecto a la
responsabilidad que emane del incumplimiento contractual, teniendo.
en cuenta que el art. 522 confiere al juez la facultad de hacer lugar, o
no -segun las circunstancias-, al resarcimiento del agravio moral que
se hubiere causado; en cambio, el art. 1078 para la responsabilidad
extra-contractual (delictual o cuasidelictual), impone la reparacién
del dafio moral ocasionado a la victima. Dada su naturaleza, de ori-
gen por lo comun traumético y de caracter patologico, el dafio psiqui-
co -“en principio”, como prudentemente acota la doctrina especiali-
zada- resulta indemnizable s6lo dentro de la responsabilidad
extracontractual, de acuerdo con la pauta que proporciona el art. 1068
del Cédigo Civil, pero la misma no imposibilita su admisién, en ca-
sos muy especiales, por ejemplo, la ruptura incausada de un impor-
tante contrato de concesion, que causa al damnificado una reaccién
vivencial anormal de caricter psicogenético, pese a su normal perso-
nalidad anterior al hecho que origina el trauma, cuyos efectos pueden
ser duraderos, con secuelas psicoldgicas que no s6lo produzcan dafio
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moral, sino también econémicos configurados como dafio patrimo-
nial (perjuicio emergente o lucro cesante, que la realidad muestra
como posibles).

2) Legitimacion activa

Tiene conexién con lo ya analizado. Si la lesion produce un dafio
psiquico, con resonancias materiales para quien lo sufre, el dafio se
juzgara como patrimonial indirecto, no siendo aplicable, en ese as-
pecto, el art. 1078 del Cédigo Civil con las limitaciones que contie-
ne, pero si lo serfa en cuanto al dafio moral a que da lugar el dafio
psiquico, al negarse el caracter auténomo de este ultimo, con vigen-
cia para el primer supuesto -dafio patrimonial indirecto- del art. 1079,
con su amplitud normativa, que sélo acota, para el dafio moral, el
citado articulo 1078 en su contenido actual (ley 17.711).

3) Naturaleza de la condena

Es conocida la discusién sobre si la condena que se impone al
causante del dafio moral sufrido por la victima, tiene caréacter de san-
cién (pena privada) o meramente resarcitorio e indemnizatorio. La
reforma del art. 1078 del Cédigo Civil por la ley 17.711 ha cerrado
practicamente la disparidad doctrinaria y jurisprudencial que existia
en la materia, ya que habla de la obligacién de “resarcir” el dafio
causado, comprendido el agravio moral, mencionando la segunda parte
del articulo la accién por “indemnizacién” que compete a los legiti-
mados que indica. La condena no tiene, pues, naturaleza sancionatoria
o punitoria para el causante del dafio moral, sino resarcitoria para la
victima. Este caracter es indudable en cuando hace al dafio psiquico,
por lo que al respecto el resultado es coincidente.
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4) El aspecto probatorio

En materia de dafio moral la jurisprudencia de nuestros tribunales
viene adoptando una actitud liberal en lo que hace a la carga probato-
ria, declarando en reiteradas oportunidades que su cuantia no ha me-
nester de ser acreditada, ya que por su naturaleza no es susceptible de
valor econémico.

Se trata de una prueba in re ipsa, bastando la demostracion de los
hechos generadores que lo han producido, presumiéndose asi la exis--
tencia de aquél, ya que el dolor -v. gr.- no es valuable en dinero. En
suma, el dafio moral se tiene por probado por la mera comision del
acto ilicito, el que si debe ser acreditado. El dafio psiquico, en razon
de su caracter patologico y traumético debe, como principio, ser ob-
jeto de prueba, que consiste basicamente, dada su indicada naturale-
za, en la pericial, a ser solicitada por quien lo alega.

La doctrina especializada suele aludir a “ciertos casos limites” en
que ese dafio psicolégico puede presumirse, pero la excepcién no es.
admisible si el mismo recae sobre intereses de consistencia patrimo-
nial, ya que bajo ese aspecto le alcanza la regulacion del dafio mate-
rial (patrimonial).

5) Relacion con el dafio patrimonial

Vinculado con el tema anterior estd la cuestién de que el dafio
moral, como lo tiene resuelto reiteradamente la jurisprudencia judi-
cial, es independiente del dafio patrimonial, no constituyendo un ac-
cesorio del mismo ni tiene por qué guardar relacion con su cuantia,
destacandose, inclusive, que puede no mediar perjuicio patrimonial,
circunstancia que no impide la procedencia del dafio moral. Surge,
entonces, el interrogante sobre si igual solucién normativa cabe para
el dafio psiquico, siendo la respuesta afirmativa si se valora el mismo
como productor de un dafio moral (siempre lo origina seglin se mani-
festd “supra”), pero no cuando repercute y se traduce, ademas, en un
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perjuicio material, actuando como dafio patrimonial indirecto, en cuyo
caso puede tener incidencia, segin las circunstancias, en la determi-
nacion de ese dafio patrimonial.
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DISTINTOS SUPUESTOS DE
RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO
DE FAMILIA

Eduardo A. Sambrizzi
INTRODUCCION

En este trabajo analizaremos distintos supuestos de responsabili-
dad que se presentan en el ambito del Derecho de familia, la mayoria
de los cuales se han ido planteando en los ultimos afios, y cuya proce-
dencia -de alguno de ellos- ha sido muchas veces cuestionada.

El tema no es sencillo, fundamentalmente porque la relacién se
presenta entre personas que tienen vinculos a veces paterno-filiales,
o conyugales, que dentro de lo posible conviene preservar -o por lo
menos, no ahondar la discrepancia- en beneficio de la familia toda, y
como consecuencia, de la sociedad en su conjunto’, circunstancia que

! Con acierto sefialan Alterini y Lépez Cabana que la solucién juridica en esta especie de
reclamos indemnizatorios no debe perder de vista que debe estar sometida a criterios basi-
cos de validez, entre los cuales se halla el axiolégico, que impone tener en cuenta el peso
relativo de los valores en juego, como el de los intereses individuales del damnificado, los
intereses generales de la familia y de su estabilidad -entre los cuales cabe destacar el de la
solidaridad familiar y la piedad filial-, y el sentimiento general de la comunidad, cuyo sen-
tido de justicia debe ser orientativo (Alterini, Atilio Anibal y Lépez Cabana, Roberto M.,
Cuestiones de responsabilidad civil en el derecho de familia, "L.L.". 1991-A-955.6, y pag.
956, I1I).
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hasta hace poco tiempo llevé a ser muy restrictivos en cuanto a la

procedencia de las acciones indemnizatorias entre miembros de una

misma familia. Pero hoy en dia, cuando la relacién entre los distintos
integrantes de una familia se entiende de una manera un tanto distin-
ta, por haberse desdibujado en parte el principio de autoridad, y ga-
nado espacio la correlacion entre los derechos y los deberes familia-
res, asi como debido al hecho de haberse colocado a lo que se consi-
dera la necesidad de la reparacion del perjuicio ocurrido en una espe-

cie de sitial inexpugnable, donde siempre tiene que haber alguien que’

pague por el dafio ajeno, por mas injusto que ello pueda ser para el
que paga’, la cuestién de la responsabilidad en el &mbito del Derecho
de familia ha cobrado nueva vida, con una virulencia tal que en oca-
siones amenaza con salirse de cauce.

No se trata, como se ha dicho, de acotar a la familia dentro de un
plano invulnerable a las normas que imponen reparar el perjuicio
ocasionado, ni de conceder mutuamente a los miembros de la familia
el derecho a dafiar sin responsabilidad?, sino, simplemente, de tener
en cuenta una serie de pautas tales como la necesidad de preservar en
lo posible la relacién familiar, asi como también el hecho de hacer
responsable de un determinado perjuicio a quien realmente lo es, te-
niendo en cuenta el marco general del orden juridico y la licitud o
ilicitud de la conducta de aquel a quien se quiere responsabilizar, y
no imputando responsabilidad con el practicamente tinico fundamen-
to de la "necesidad" de reparar -si o si- el perjuicio sufrido por el
reclamante®.

? Ver sobre esto lo expresado por Guillermo A. Borda en la nota 4 propdsito de las
cosas riesgosas en la responsabilidad médica, "L.L.", 1993-B-693, donde afirma, cierta-
mente con razén, que "llegado el momento de elegir quién debe afrontar la reparacién, no
debe olvidarse nunca la justicia, que es el centro del derecho. Imputar responsabilidad a
quien ni la razén ni la justicia indican que debe afrontar la reparacion, no sélo es contrario a
ese sustento bésico del derecho, sino que también es inferirle a €l un dafio injusto, como
seria pagar la indemnizacién".

* Makianich de Basset, Lidia N. y Gutiérrez, Delia M., Procedencia de la reparacion
del dafio moral ante la omision de reconocimiento voluntario del hijo, "E.D.", 132-480.

‘.Claro que esto no siempre es asi, admitiéndose inclusive el otro extremo, segun el cual
no siempre quien’causa un dafio injusto debe reparlo, habiendo casos en que se niega la
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Debe por otra parte quedar en claro que en los distintos supuestos
de responsabilidad que analizaremos no cabe la responsabilidad ob-
jetiva, no pudiendo por tanto -al no tratarse del incumplimiento de
una obligacion contractual- obviarse la concurrencia de los requisi-
tos de la responsabilidad extracontractual de caracter subjetivo, esto
es, la antijuridicidad del acto, la culpa en sentido lato, el dafio causa-
do, y la relacion de causalidad entre este Gltimo y la conducta del
responsable, sea por accién o por omision’.

Pues bien, aclarados esos aspectos, cabe sefialar, de una manera
general, que a los distintos supuestos de responsabilidad que se pre-.
sentan en el Derecho de familia deben en principio aplicarse -aunque
no de una manera indiscriminada y automatica®- las normas genera-.
les en materia de responsabilidad civil’, no siendo el que rige en ese.
ambito, un régimen autosuficiente de responsabilidad. Lo cual no.
obsta, como es natural,.a la aplicacién de normas especiales, como la
establecida en el articulo 225 del Codigo Civil -referente a la indem-
nizacion de dafios en el supuesto de nulidad de matrimonio-, siendo.
esto ultimo asi con fundamento en la aceptacién por parte de la doc-

accion resarcitoria con fundamento en la exigencia legal de un factor especial de atribucién,
tal como, por ejemplo, el de! dolo o la culpa grave (Véase al respecto, entre otros, Alterini,
Atilio Anibal y Lépez Cabana, Roberto M., Cuestiones de responsabilidad civil..., cit.,
"L.L.", 1991-A-951 y sig., y 955, 7, I). »

5 Conf., entre otros, Méndez Costa, Maria Josefa, Sobre la negativa a someterse a la
pericia hematolégica y sobre la responsabilidad civil del progenitor extramatrimonial no
reconociente, "L.L.", 1989-E-572; Barbero, Omar U., La responsabilidad civil en el dere-
cho de familia, *J.A.", 29-175-623 y 624, IV, a); Brebbia, Roberto H., quien sefiala que
dentro del derecho de familia se exige una reprochabilidad real y no inferida (£l dafio moral
en las relaciones de familia, en Derecho de Familia, Libro homenaje a la Profesora Dra.
Maria Josefa Méndez Costa, Santa Fe, 1991, pag. 356).

$ Conf., Tobias, José W., Acerca de la viabilidad de la pretension resarcitoria de hijos
contra padres por la transmisién de enfermedades, "L.L.", 1992-B-828.

7 Conf., entre otros, Alterini, Atilio Anibal y Lopez Cabana, Roberto M., Cuestiones de
responsabilidad civil..., "L.L.", 1991-A-955, 7, . Di Lella piensa, en cambio, que el dere-
cho de dafios no se aplica a las relaciones y obligaciones personales derivados de los vincu-
los parentales, salvo -agrega- que el legislador disponga en forma expresa otra cosa (Dere-
cho de dafios vs. Derecho de familia, "L.L.", 1992-D-872).
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trina en general, del principio de especialidad en lo relativo a las nu-
lidades matrimoniales®.

Es importante asimismo destacar que la reparacién en las distintas
responsabilidades que derivan del derecho de familia es
preponderantemente en razén del dafio moral producido, por cuanto
el acto ilicito con fundamento en el cual se acciona, por lo general
lesiona los mas intimos sentimientos de la persona dafiada. Aunque,
cabe aclarar, ello no implica que no deban repararse los dafios patri-
moniales ocurridos y debidamente probados.

Debemos por tiltimo sefialar que con los supuestos que estudiare-
mos, no pretendemos agotar ni mucho menos los distintos casos de
responsabilidad que pueden darse en el Derecho de familia, pues exis-
ten muchos otros, como podria ser, por ejemplo, la responsabilidad
que se deriva de los dafios causados por el incumplimiento de la pro-
mesa de matrimonio®; o del régimen de visitas'?; del abandono de los
hijos''; del incumplimiento de los deberes de asistencia familiar; del
exceso en el ejercicio del derecho de correccion respecto de los hijos
(art. 278, Codigo Civil); de lesiones al ejercicio- de la patria potes-
tad'?; de dafios derivados de un hecho ilicito causado por el hijo dota-

! Conf., entre otros, Rivera, Julio César, Dafio moral derivado de los hechos que causa-
ron el divorcio (; Permite el plenario las indemnizaciones de equidad?), "J.A.", 1994-1V-
579.

~ ® Ver al respecto, Borda, Guillermo A., ;Es indemnizable la ruptura de la promesa de
matrimonio?, "E.D.", 149-841, quien se pronuncia al respecto en forma negativa; como
también nuestra nota Sobre la procedencia de la indemnizacién en caso de ruptura de la
promesa de matrimonio, "E.D.", 151-763, donde manifestamos una posici6n distinta. Conf.,
entre otros, con la posicién que admite la reparacién, Brebbia, Roberto H., E! dafio moral en
las relaciones de familia, cit., pags. 364 y 365; Lagomarsino, Carlos A. R., Responsab.ili-
dad por la ruptura de la promesa de matrimonio, en Derecho de Familia. Libro homenaje a
la Dra, Maria Josefa Méndez Costa, cit., pags. 371 y sigs.

1 Véase sobre el tema, Makianich de Basset, Lidia N., Marco normativo del derecho de
visitas y derecho judicial. Incumplimiento y sanciones civiles y penales. El abuso de dere-
cho,"E.D.", 143-907, IV.

'! Véase, Brebbia, Roberto H., E! dafio moral en las relaciones de familia, cit., pag. 360,
12, .

12 Véase al respecto, Bfebbia, Roberto H., El dafio moral en las relaciones de familia,
cit., pégs. 359y 360; La lesion del patrimonio moral, libro en homenaje al Prof. Dr. J orge
Mosset Iturraspe, Bs. As., 1989, pag. 249,19.
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do de discernimiento, contra uno de los padres; del hecho de revestir
el reclamante, el caracter de hijo extramatrimonial®®; o los distintos
supuestos de responsabilidad que pueden derivar de la inseminacién
artificial'; asi como la responsabilidad que surge con motivo del con-
tagio de enfermedades al conyuge, tales como el SIDA o enfermeda-
des venéreas'’; etc., etc.

' Es conocido el caso "Zepeda v. Zepeda”, resuelto en el afio 1963 por un Tribunal de .
Apelaciones de Iilinois, EE.UU., que rechaz6 el pedido que efectuara un hijo adulterino (el
padre era casado, lo que ignoraba la madre), para que se le indemnizaran los perjuicios que
esa circunstancia le habria causado, consistentes en habérselo privado de su derecho a serun
hijo legitimo, a gozar de una casa normal, a contar con un padre legitimo, y a heredar de é1.
y de sus ascendientes; el menor protestaba por ¢l acto original que derivé en el nacimiento,
y ademds, contra su mismo nacimiento. E! Tribunal rechaz6 la accién, no obstante sostener
que la accién del demandado habfa sido ilicita y habfa causado dafios al demandante, lo que.
hizo con fundamento en el resultado profundo al que podria arribarse en el supuesto del
progreso de la demanda, debido al impacto social que podia causar la procedencia de una
acci6n de esa naturaleza, el que -segiin se sefialé- podia ser conmovedor, estimulindose a
iniciar juicio a quienes nacieran bajo condiciones que podian ser consideradas adversas,
tales como por el color, o por la raza, o por haber nacido afectado por una enfermedad
hereditaria, o por haber heredado caracteristicas familiares desafortunadas, o por haber na-
cido en una familia numerosa y desprotegida, o porque uno de sus padres tenfa mala reputa-
cién. Se dijo, también, que el interés de la sociedad se encontraba tan involucrado, que los
criterios requeridos para corregir el acto ilicito deberian ser establecidos por los represen-
tantes del pueblo. Hemos seguido al respecto el comentario efectuado sobre ese fallo por
Cueto Riia, Julio C., Légica y experiencia en el derecho (4 propésito de Zepeda v. Zepeda),
"L.L.", 1991-D-954.

" Véase, Parellada, Carlos Alberto, Una aproximacion del derecho de dafios frente al
manipuleo genético, en Derecho de Familia. Libro homenaje a la Dra. Maria Josefa Méndez
Costa, cit., pags. 407 2 409, y 413 y sigs.; Zannoni, Eduardo A., Tutela de la persona por
nacer y responsabilidad ctvil (Con especial referencia a la manipulacion genética y fertili-
zacién asistida), en libro homenaje a Mosset Iturraspe, cit., pags. 624 y sigs., N° 3, y629y
sigs.

B CCla. Cap.,"J.A.", 19-236; idem, "J.A.", 42-1079, cits. por Parellada, Carlos A., Una
aproximacién del derecho de daios..., cit., pag. 411 y nota 26.

103



I DANOS DERIVADOS DE LA NULIDAD DE MATRIMONIO
1. Normas aplicables

En el Capitulo XV del titulo I, Seccién II del Libro I del Codigo
Civil, que legisla sobre los efectos de la nulidad del matrimonio, se
contemplan, como distintas alternativas, que el matrimonio anulado
hubiera sido contraido de buena fe por ambos cényuges, o de buena
fe por uno de ellos y de mala fe por el otro, y por tltimo, que ambos
hubieran actuado de mala fe (arts. 221 a 223).

A su vez, el articulo 224 dispone que la mala fe de los conyuges
consiste en el conocimiento que hubieren tenido, o debido tener, al
dia de la celebracion del matrimonio, del impedimento o circunstan-
cia que causare la nulidad. Aclara la norma que no habra buena fe por

ignorancia o error de derecho, ni tampoco por ignorancia o error de

hecho que no sea excusable, a menos que el error hubiera sido oca-
sionado por dolo.

Por ultimo, modificando el alcance establecido en el articulo 91
de la ley 2393, que sélo contemplaba el supuesto de error's, el articu-
lo 225 de la actual normativa dispone en forma amplia, que e/ cényu-
ge de buena fe puede demandar por indemnizacion de darios y per-
Juicios al de mala fe y a los terceros que hubiesen provocado el error,
incurrido en dolo o ejercido la violencia.

Cabe ademas sefialar que aparte del articulo 91 recién menciona-
do, la ley 2393 también contenia otra norma que se referia a la in-
demnizaci6n por nulidad del matrimonio, el articulo 109, cuyo texto
-interpretado aisladamente y en forma exegética- podia llegar a en-
tenderse en el sentido de que la reparacion por dafio moral no proce-
dia cuando el matrimonio habia sido disuelto en casos tales como el
dolo o la impotencia de uno de los conyuges, supuestos éstos que

' Dicha norma establecia que "ef conyuge de buena fe puede demandar al cényuge de
mala fe y a los terceros que hubiesen provocado el error, por indemnizacién de dafios y
petjuicios".
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causaban la nulidad, pero que no se hallaban enumerados entre los
impedimentos matrimoniales del articulo 9 de esa ley, al que se refe-
ria el articulo 109. No obstante, la interpretacion predominante era la
amplia, de la que resultaba que la reparacién comprendia todos los
supuestos de nulidad de matrimonio”.

2. Fundamento de la responsabilidad

Resulta claro que el conyuge que, a sabiendas de la existencia de
un impedimento dirimente para contraer matrimonio, lo mismo lo
contrae con quien, por un error de hecho excusable, ignoraba la exis-
tencia de ese impedimento y, como consecuencia, que el matrimonio
era susceptible de nulidad, comete un acto antijuridico'®. Y como tal,
debe resarcir los perjuicios causados'®, no sélo por aplicacion de las
normas generales de responsabilidad extracontractual (arts. 1068,
1077, 1078, 1109 y concordantes del Cédigo Civil), sino también en
virtud de la especifica disposicion més arriba transcripta, establecida
en el articulo 225.

Cabe poner de relieve que el fundamento extracontractual de la
responsabilidad no se ve cuestionado por el cardcter contractual que
se le ha querido endilgar al matrimonio, con fundamento en el hecho
de requerirse el consentimiento de ambos esposos para su celebra-
cion. Es que si bien el acto celebratorio del matrimonio es un acto

17 Ver sobre esto, Fassi, Santiago Carlos, Débito conyugal y dafio moral, "L.L.", 129-
550y 551, II, y fallos alli citados.

18 Conf., Zannoni, Eduardo A., Derecho de Familia, 2a. edici6n actualizada, Bs. As.,
1989, t. I, pag. 336, paragr. 262; Mazzinghi, Jorge A., Derecho de familia, 3a. ed. act., t. 1,
Bs. As., 1995, pag. 457, d). ,

19 Especificamente con relacién al contagio del SIDA, en las Jornadas de Derecho Civil,
Familia y Sucesiones, realizadas en homenaje a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa, se
sostuvo en forma unanime que eran indemnizables los dafios materiales y morales causados
por la nulidad del matrimonio declarada por el ocultamiento del SIDA que padece uno de
los contrayentes.
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juridico bilateral, el mismo no constituye un contrato®, no obstante
encuadrar en la definicién que del contrato establece el art. 1137 del
Cédigo Civil®'. Para lo cual es una valla infranqueable no sélo el
hecho de constituir el matrimonio una integracién de caracter perso-
nal, formada por dos personas vinculadas en su diferenciacion sexual,
sino ademads la inexistencia en el acto de celebracién del matrimo-
nio de un objeto de caricter patrimonial, como necesariamente
exige para los contratos -en el caso de nuestro pais- el art. 1169
del Cédigo®.

% Conf., entre muchos otros, Acufia Anzorena, Arturo, Naturaleza de la responsabili-
dady régimen de prescripcion de la accién resarcitoria ejercida por uno de los conyuges
contra el otro por causa de nulidad del matrimonio, "L.L.", 78-190, I. Como recuerda
Belluscio, la tesis de la existencia de un contrato lleg6 a su méxima expresion legislativa en
Francia, en la Constitucién de 1791, que establecié que la ley no consideraba al matrimonio
sino como un contrato civil (Manual de Derecho de Familia, 5a. ed. act., Buenos Aires,
1991, t. L. pag. 145, N° 59 inc. c). Lo cual tenfa su razén de ser por la necesidad de los
Juristas de fundamentar la posibilidad del divorcio, pues al tratarse de un contrato, los espo-
sos podfan dejarlo sin efecto por una declaracién de voluntad comdn en ese sentido; conf.
Zannoni, Derecho de familia, cit., t. I, pdg. 127, N° 92, ¢l que, no obstante, aclara que no
habia consenso entre los sostenedores de; la tesis contractualista, sobre el papel de la volun-
tad en la disolucién del matrimonio, citando al efecto las ideas expuestas en tal sentido por
Grocio, Hobbes y Locke. Similar es lo expresado por Ripert y Boulanger, quienes, no obs-
tante, afirman que, en realidad, nadie sofi6 con asimilar el matrimonio a un contrato, puesto
que, de no ser asf, ninguna diferencia de naturaleza existirfa entre el concubinato y el matri-
monio, que, en cambio, es perpetuo y, en principio, indisoluble, siendo esto Gltimo -segiin
afirman dichos autores-, lo que ha dado al matrimonio moderno su carécter peculiar (Ripert,
Georges y Boulanger, Jean, Tratado de Derecho Civil segiin el Tratado de Planiol, Bs. As.
1963, t. 11, vol. I, pag. 176, N° 1114).

2 Mazzinghi afirma que lo que existe en comtin entre ¢l contrato y el matrimonio es la
accién de la voluntad como factor generador de un sistema de derechos y obligaciones que,
con motivo del matrimonio, nacen entre las partes (Derecho de familia, cit., t. I, pég. 110).
No obstante, hay legislaciones que, al menos formalmente, han calificado de contrato al
matrimonio, como por ejemplo el Cédigo Civil de Venezuela, que titula el Capitulo IL, Tit.
IV, del Libro 1°, De las formalidades que deben preceder al contrato de matrimonio. Esto
también fue asf en el Dec.-ley de matrimonio civil de Venezuela del afio 1873,y enel art. 68
del anterior Céd. Civil venezolano. )

) 2 Conf. Belluscio, quien afirma que la nocién de contrato es ajena a la de los actos
juridicos familiares personales, debido a que constituye un concepto esencialmente patri-
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Por otra parte, y permitasenos extendernos un tanto en este aspec-
to, contrariamente al contrato, en que las partes deciden la mayoria
de sus clausulas, jugando un papel mas o menos relevante la autono-

‘mia de la voluntad, pues las disposiciones consideradas de orden pt-

blico y por tanto limitativas de esa voluntad, constituyen una excep-
cién, en el matrimonio, en cambio, las partes s6lo prestan su consen-
timiento, pues ellas nada deciden en cuanto a los derechos y obliga-
ciones que tienen, los que se encuentran preestablecidos en disposi-
ciones legales que no pueden ser dejadas de lado por los contrayen-
tes?.

monial; por esa razén es que también desecha la expresion "contrato de derecho de familia":
Manual de Derecho de familia, cit., t. I, pag. 148, N° 59 inc. f). Ver también sobre el tema:
Spota, Alberto G., Tratado de Derecho Civil, t. I, Derecho de Familia, vol. 1 (11), Buenos
Aires 1962, pags. 90 y 91, N° 11, nota 52; Javier Hervada y Pedro Lombardia, E! Derecho
del Pueblo de Dios. Hacia un sistema de Derecho Candnico, Pamplona, 1973, t. III, pag.
215, 3a), y pag. 216, b'), donde sostienen que "la estructura juridica del matrimonio no es
otra cosa que las exigencias y dinamismo de la inclinatio natural y, dentro de ella, del amor
conyugal, plasmados en exigencias y en una relacién juridica”, y dado que la inclinatio
natural del varén y la mujer es la de la unién en una comunidad personal, que se fundaenla
concordia y que se manifiesta en posesiones comunes y en relaciones de solidaridad, “no
tiene demasiado sentido reducir el vinculo matrimonial a una relacién bilateral de intercam-
bio de prestaciones. Por el contrario, es la estructura juridica de una comunidad'y, en conse-
cuencia, pertenece al género de las relaciones juridicas comunitarias".

3 Conf. Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Familia, t. I, pags. 51y 52, N°
51; Ripert y Boulanger, Tratado de Derecho Civil, cit., t. II, vol. I, pag. 177, N°. 1117,
Hofiner, Joseph, nota en Gran Enciclopedia Rialp, Madrid 1981, t. XV, pag. 295; Mazzinghi,
Jorge A., Derecho de familia, cit., t. 1, pags. 110 y 111, quien afirma que adem4s de la
existencia de un sistema de normas imperativas que las partes no pueden modificar, en el
matrimonio no existe -como en el contrato-, la facultad rescisoria, aun cuando la liberaliza-
cién del divorcio -afiade- oscurece en forma considerable esta diferencia. Los sostenedores
de la tesis contractualista manifiestan, sobre dicho aspecto, que las normas que prohiben la
regulacién convencional de la relacién matrimonial son consecuencia de la naturaleza espe-
cial de la convencién, del contrato de matrimonio, pero no destruyen su esencia contractual
(ver sobre ello, Grisanti Aveledo de Luigi, Isabel, Lecciones de Derecho de Familia, 5a.
edicién, Venezuela, 1991, pag. 94). Barbero también cuestiona la tesis contractualista, debi-
do a los efectos personales de la institucién -que, como tales, dice, no son susceptibles de
apreciacién pecuniaria-, aunque entiende, no obstante, que la reforma de la ley 23.515 ha
hecho que el matrimonio se parezca cada vez més a un contrato, considerando dicho autor
que se halla en curso o rumbo de llegar a serlo, en el futuro (Barbero, Omar U., Naturaleza
del Matrimonio en el Derecho Civil Argentino, en "Derecho de Familia", libro homenaje a
la Dra. Maria Josefa Méndez Costa, cit., pags. 122y 123).
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Ripert y Boulanger ponen el acento en el hecho recién sefialado de
la obligatoriedad de las reglas que rigen el matrimonio, que constitu-
ye la familia, la que ademas de a los esposos, también interesa a los
terceros. Manifiestan ademas sobre el tema, que el contrato s6lo vin-
cula a las partes por un tiempo y puede ser revocado por su consenti-
miento mutuo, mientras que el matrimonio es perpetuo, y segun la
religion catélica, indisoluble, pudiendo disolverse segtin la ley civil,
con intervenci6n de los jueces y sélo por determinadas causas®.

Zannoni recuerda la existencia, en la actualidad, de una cencep-
cién contractual, en la que se caracteriza al matrimonio como un con-
trato de derecho familiar, que, a nuestro juicio, de contrato tiene poco,
pues carece de las caracteristicas de éstos, interviniendo la voluntad,
como dijimos, unicamente en la constitucion del vinculo matrimo-
nial. Los autores italianos que cita Zannoni no llegan a convencernos
de la bondad de esa caracterizacion, en especial cuando afirman que
"el contrato de matrimonio... es un contrato de derecho familiar per-
fectamente distinto de todos los otros contratos de caréacter patrimo-
nial", afirmacién que, por si misma, esta demostrando la inexistencia
de un verdadero contrato®.

En el fallo de la Sala B de la Camara Nacional Civil, dictado con
fecha 18 de agosto de 1978, el vocal Dr. Alfredo Di Pietro afirmé que
el matrimonio no es un contrato sino una verdadera institucion, basa-
da en el orden natural, puesto que hombre y mujer aparecen dispues-
tos para ser duo in carne una, tal como lo dice el precepto biblico, no
pudiendo por tanto el mismo ser considerado como un mero "nego-
cio juridico"?.

Es que una vez celebrado el matrimonio se crea para los conyuges
un estado de familia, que podria ser llamado estado matrimonial, del
cual no pueden las partes apartarse validamente y en el cual, ademas
de los esposos, también se halla interesada la sociedad en su conjun-

2 Tratado de Derecho Civil, t. 11, vol. , cit., pégs. 176 y 177, N° 1115.
% Derecho de familia, cit., t. 1, pags. 128 y 129, N° 93.
6 LL.", 1979-C-8.
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to, habiendo surgido discrepancias en doctrina sobre la naturaleza
juridica de ese estado, que debe ser claramente diferenciado del acto
celebratorio del matrimonio, y que tiene ciertas caracteristicas espe-
ciales. La mayoria de la doctrina -en especial en nuestro pais-, se ha
inclinado por considerarlo como una institucién, adhiriendo, de tal
manera, a la célebre teoria que no obstante haber tenido algunos ante-
cedentes en Hegel, en realidad puede considerarse como nacida a
comienzos de este siglo, por mérito de Lefebre, en un articulo publi-
cado en el afio 1902%". Con posterioridad, tanto Renard como Mauri-
ce Hauriou la desarrollaron, precisamente para dar cabida en lo que
este iltimo autor denomind institucion, a una serie de figuras juridi-
cas cuyas caracteristicas no encajaban adecuadamente en los moldes
clasicos, y que pone el acento -en lo referente al matrimonio-, en el
hecho de la inderogabilidad de las normas a las cuales quedan ellos
sometidos como consecuencia de su celebracién?.

La teoria de la instituci6n, que, como resulta de lo hasta aqui di-
cho, no se refiere sélo al matrimonio, se aplicé como una reaccién
frente a la doctrina contractualista del matrimonio, siendo la tinica
funcién que en esa teoria se le da al contrato, la de que el consenti-
miento o pacto conyugal funda (en el sentido de que da nacimiento),
a cada matrimonio en particular, fundacién que "trasciende el fin que
subjetivamente se hayan propuesto los contrayentes, al insertarse en
un contexto juridico humano, social y religioso que desborda sus vo-
luntades"®.

¥ Ripert y Boulanger, sin embargo, afirman que la idea de la instituci6n ya habia sido
concebida por los jurisconsultos romanos (Tratado de Derecho civil, cit., t. II, vol. I, pag.
177, N° 1116).

% Conf. Belluscio, Manual de Derecho de familia, cit., t. 1, pags. 147 y 148, N° 59 incs.
d) y ). Acuiia Anzorena ha sefialado, a su vez, que desde el momento en que el matrimonio
adquiere categorfa de "institucion social", con un régimen estatal preconstituido, deja de ser
contrato (Naturaleza de la responsabilidad..., cit., "L.L.", 78-191, 1, 2).

¥ Javier Hervada y Pedro Lombardia, £! Derecho del pueblo de Dios..., cit., t. 11, pag.
214, N° 55, donde recuerdan la definicién que €l canonista Giménez Fernandez da de la
institucion, de la que dicen que es un "sistema de vinculaciones juridicas preestablecidas en
orden a su finalidad y ptiblicamente conocidas”.
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Siguiendo lo expresado por Vélez Sarsfield en la nota puesta al
titulo del matrimonio, Borda también se muestra de acuerdo en
caracterizarlo como una institucién®, considerandolo Mazzinghi como
la "comunidad de vida, establecida entre dos personas, por libre deci-
si6n de su voluntad y con carécter indisoluble, con el objeto de pro-
crear hijos y educarlos, y de asistirse reciprocamente"’.

Cabe asimismo sefialar que la teoria de la institucién para caracte-
rizar al matrimonio fue adoptada por la Constitucién Pastoral
"Gaudiem et Spes", del Concilio Vaticano II, que, entre otros con-
ceptos, expresa que "del acto humano por el que los esposos se dan y
se reciben mutuamente nace, atin ante la sociedad, una institucién
confirmada por la ley divina".

En definitiva, como se advierte, resulta claro que la especial rela-
cién que surge entre los esposos con motivo de la celebracién del
matrimonio no puede ser caracterizada como un contrato, lo que hace
que su nulidad no pueda dar lugar a una responsabilidad de caracter
contractual.

3. La accién resulta procedente sélo luego de haberse declarado la
nulidad del matrimonio

Se plantea la cuestion de si la reparacién de los dafios causados
s6lo resulta procedente en el supuesto de que el matrimonio hubiera
sido anulado, o también cuando no obstante no haberse declarado la
nulidad, existen causas que la hacen procedente, sea que se trate de
un supuesto de nulidad absoluta, o relativa.

* Tratado de Det_-echo Civil. Familia, cit., . I, pAg. 52, N° 51. Remitimos a lo expresado
sobre las notas diferenciales entre contrato ¢ instituci6n, que ha puesto de relieve Georges
Renard en su libro La Theorie de l'institution, Paris 1930, pags. 363 y sigs., que resume
Borda en la pag. 53.

*! Derecho de familia, cit., t. I, pég. 94.
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Nosotros creemos que la indemnizacion sélo puede ser reclamada
cuando la nulidad hubiera sido declarada, pero no cuando ello no
hubiera ocurrido®?, por cuanto la accidn sélo le corresponde al esposo
de buena fe, lo cual debe ser determinado en la sentencia. Por otra
parte, el articulo 225 se encuentra legislado dentro del capitulo refe-
rente a los "efectos de la nulidad del matrimonio", por lo que dicha
norma contempla, especificamente, el supuesto de que se anule el
matrimonio. ‘

En el Cédigo Civil espaifiol 1a solucion resulta de la propia norma,
pues el articulo 98 establece que "el conyuge de buena fe cuyo matri-
monio haya sido declarado nulo tendra derecho a una indemniza-
ci6n..."%,

4. Alcance de la reparacion

El articulo 225 del Cédigo nada aclara al respecto, por lo que co-
rresponde la aplicacion del articulo 1078, que en su primera parte
establece que la obligacidn de resarcir el dafio causado por los actos
ilicitos comprende, ademds de la indemnizacion de pérdidas e inte-
reses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima. -

Facilmente se advierte la existencia, en el caso de la anulacién de
un matrimonio, de una lesién en los sentimientos del esposo de bue-
na fe que inducido engafiosamente por el otro a contraer matrimonio,
se encuentra de pronto con que la union, en la que habia depositado
de por vida sus legitimas esperanzas de desarrollo en comunidad, de
asistencia material y espiritual reciprocas, de procreacion y, en fin,

32 Conf., Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Familia, 9a. ed., t. 1, pag. 181,
N° 216; Vidal Taquini, Carlos H., Matrimonio Civil. Ley 23515, Bs. As., 1991, pag. 700,
paragr. 2; CNCivil, Sala B, "J.A.", 1955-11-435.

33 Carlos Maria Entrena Klett seiiala al respecto al analizar dicha norma, que la determi-
nacién del derecho a.la indemnizaci6n "deberé hacerse en la sentencia en la que se declare la
nulidad del matrimonio y la buena fe de uno de los esposos, asi como la mala fe del otro..."
(Matrimonio, separacién y divorcio. En la legislacién actual 'y en la historia, 3a. ed.,
Pamplona, 1990, pig. 516).
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de satisfaccion del amor, se ve trunca por una accion del otro conyu-
ge. En igual sentido, Brebbia sefiala que en el caso de la nulidad del
matrimonio, el dafio moral consiste en la frustracion de los fines
extrapatrimoniales perseguidos al contraer matrimonio, tales como
el de la procreacion y educacion de la prole, la satisfaccion del amor,
la mutua compaiiia y asistencia, a través de la constitucién de una
familia*.

Pero sin perjuicio del dafio moral, también pueden haberse produ-
cido al esposo de buena fe dafios de caracter patrimonial, que pueden
ser de variada indole, como, por ejemplo, los resultantes de los gas-
tos de todo tipo en que hubiera incurrido para la celebracion del ma-
trimonio, como, entre otros, los efectuados con motivo de la fiesta de
casamiento; los derivados del alquiler de una vivienda con la finali-
dad de constituir alli el hogar conyugal, que no hubiera hecho de no
haberse casado; los del viaje de bodas; etc., etc. En otro orden de
cosas, también el esposo de buena fe pudo haber perdido oportunida-
des de trabajo con motivo del casamiento, o tenido que renunciar a
un empleo remunerado que se hallaba desempefiando, etc.*.

Zannoni afirma, a su vez, que el 4mbito del dafio moral es mas
vasto que el de los dafios materiales, estimando dicho autor que la
nulidad del matrimonio provoca, ademas de un dafio moral genérico,
un agravio moral especifico, en funcién del supuesto que ha produci-
do la nulidad®. Vidal Taquini coincide con lo recién expresado, y
ademas afirma que para determinar el monto de la reparacién, que no
debe ser meramente simbolico, deben ponderarse adecuadamente las
condiciones personales y particulares de los conyuges, como tam-

34 El dario moral en las relaciones de familia, cit., pag. 366, 19.

3 Fassi menciona, sin que ello signifique una enumeracion taxativa, a los gastos de
matrimonio y dias de trabajo perdidos (Débito conyugal y dafio moral, cit.,"L.L.", 129-551,
I). ’

3% Derecho de familia, cit., t. I, pAg. 336, pargr. 262; Fassi, Santiago C., Débito conyu-
gal y daio moral, "L.L.", 129-550, Conf. en cuanto a que ¢l dafio moral suele ser en estos
supuestos de mayor significacion que el dafio patrimonial: Borda, Guillermo A., Tratado de
Derecho Civil. Familia, t.1, pags. 180 y 181, n° 215.
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bién la repercusién social que en el medio donde actiia el esposo de
buena fe ha tenido la difusién de lo ocurrido®.

5. Prueba del dario

Con relacion a la prueba del dafio, creemos que debe efectuarse
una distincion entre el dafio de caracter patrimonial y el dafio moral,
debiendo aplicarse con relacién al primero las reglas generales del
onus probandi, entre ellas, la necesidad de la acreditacion del dafio.

Distinta es a nuestro juicio la solucion cuando se trata de la repara-
cion del dafio moral, cuya existencia entendemos que debe ser presu-
mida, dada la evidente frustracién que normalmente se produce en
toda persona que por una circunstancia ajena a ella, ha visto destroza-
das sus legitimas esperanzas y sus anhelos de fundar una familia.

Sin embargo, también creemos que esa presuncion es iuris tantum,
o sea que admite prueba en contrario, pudiendo haber ocurrido que,
por circunstancias especiales, en el caso particular no se hubiera pro-
ducido un dafio moral, lo cual debe ser debidamente acreditado, de-
biendo en tal caso la prueba ser interpretada con estrictez, dada la
presuncion a la que aludimos, de la existencia de dafio moral. También
se puede alegar la existencia de circunstancias que agravan o que limi-
tan el dafio, todo lo cual también debe probarse.

6. Quiénes deben responder

El articulo 225 es claro, en cuanto dispone que son responsables
de los dafios causados tanto el esposo de mala fe, como también los
terceros que hubiesen provocado el error, incurrido en dolo o ejercido
la violencia que, en definitiva, llevé al conyuge de buena fe a la cele-
bracién del matrimonio.

37 Vidal Taquini, Carlos H., Matrimonio Civil, cit. pag. 699.
38 Conf., Fassi, Santiago Carlos, Débito conyugal y dafio moral, cit., "L.L.", 129-554,
IX.
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Cuando hubiera més de un responsable, la responsabilidad es de
caracter solidario, por aplicacion de los principios generales (arts.
1081 y 1109, Codigo Civil).

7. Prescripcion de la accion

Al no tratarse de un incumplimiento de obligaciones convencio-
nales sino de una responsabilidad de caracter extracontractual, la ac-
cién prescribe a los dos afios (arts. 4037, Céd. Civil)®.

Creemos, ademas, que ese plazo debe contarse desde que la sen-
tencia de nulidad del matrimonio haya pasado en autoridad de cosa
juzgada, y no, en cambio, desde que la causa de nulidad fue conocida
por el esposo de buena fe, por cuanto la accién que se inicia con
fundamento en el articulo 225 del Cédigo, sélo se halla expedita des-
de que la sentencia se encuentra firme, dado que los dafios de que se
trata son los que derivan de la nulidad del matrimonio -mientras ella
no se declare, la accién carecera de causa-, que s6lo se produce a raiz
del dictado de la sentencia de nulidad (art. 339, in fine)*. No juega en
este caso el principio -que no es de caracter absoluto- que dispone
que la accion emergente de un acto ilicito comienza a correr desde
que el hecho se produce, o desde que el mismo haya llegado a cono-
cimiento del damnificado, por cuanto ello es asi siempre que el ejer-
cicio de la accién indemnizatoria no quede supeditado a una previa
declaracién judicial, como nos parece que es el caso, en que debe
antes decretarse la nulidad del matrimonio*'.

¥ Conf., CNCivil, Sala B, "L.L.", 78-189, con nota aprobatoria -en el aspecto resefiado
en el texto- de Acufia Anzorena, Arturo, Naturaleza de la responsabilidad..., cit.; Belluscio,
Augusto C., Manual de derecho de familia, cit., t. 1, pag. 322, N° 171; Vidal Taquini, Carlos
H., Matrimonio Civil, cit., pag. 700, paragr. 2.

* Conf., Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Familia, cit., t. I, pag. 181, N°
216; Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de familia, cit., t. I, pag. 322, N° 171. Las
normas que en laley 2393 resolvian el tema, eran los arts. 91 y 109, disponiendo este altimo
que debia haberse "producido su nulidad" (la'del matrimonio).
193“8C0nf. Acufia Anzorena, Arturo, Naturaleza de la responsabilidad..., cit., "L.L.", 78-
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Por otra parte, conforme resulta del articulo 3969 del Codigo, la
prescripcion no corre entre marido y mujer, por lo que mientras no se
decrete la nulidad del matrimonio, ambos contintian siendo coényu-
ges y, en consecuencia, dicha norma resulta aplicable.

8. Derecho comparado

Por aplicacién del articulo 129 del Cédigo Civil italiano, modifi-
cado por la ley del 19 de mayo de 1975, si el juez anula el matrimonio
contraido por ambos esposos de buena fe, puede disponer a cargo de
uno de ellos y por un plazo no superior a tres afios, la obligacion de
satisfacer al otro sumas periddicas de dinero, en proporcion a sus
posibilidades, siempre que el beneficiario no haya contraido un nue-
vo matrimonio. El articulo siguiente, 129 bis, contempla el supuesto
de buena fe por parte de uno s6lo de los esposos, caso en el cual tanto
el esposo de mala fe como el tercero al que también le haya sido
imputable la nulidad, deben abonar en forma solidaria -siempre que
hubiera habido concurrencia en el acto ilicito- una indemnizacion al
conyuge de buena fe, sin que a éste le sea necesario probar el dafio.
La indemnizacién consistird en una suma que resulte suficiente para
el mantenimiento del esposo de buena fe por el término de tres afios;
ademas, el esposo de mala fe tiene la obligacion de prestarle alimen-
tos al de buena fe, en el supuesto de que no hubiera otra persona
obligada. A su vez el articulo 139 del Cédigo establece una multa de
escaso monto, que el esposo de mala fe debe pagar al de buena fe, por
no haberle informado sobre la existencia de la causa de nulidad.

Mas arriba ya hemos recordado lo normado en el articulo 98 del
Cédigo Civil espafiol, donde se establece el derecho a una indemni-
zacion a favor del conyuge de buena fe*? cuyo matrimonio haya sido

42 Si bien parece claro que si ambos cényuges son de buena fe, entre ellos no podrian
reclamarse la indemnizaci6n a la que se refiere esta norma (conf., Gonzalez Poveda, Pedro,
De los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio, en La Ley del Divorcio. Ex-
periencias de su aplicacién, 4a. ed., Madrid, 1992, p4g. 105; Clemente Meoro, M., Derecho de
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declarado nulo y que hubiera convivido con el de mala fe, debiendo
para la determinaci6n de la indemnizacion atenderse a las circunstan-
cias que prevé el articulo 97 para la fijacién de una pension a favor
del esposo al que la separacion o el divorcio le hubieran producido un
desequilibrio econémico en relacién con la posicion del otro, que
implicara un empeoramiento en relacién a su situacién anterior en el
matrimonio. Ademds, en la segunda parte del articulo 95 se establece
que el conyuge que hubiera obrado de buena fe puede optar por apli-
car, en la liquidacion del régimen econémico matrimonial, las dispo-
siciones relativas al régimen de participacién, no teniendo el de mala
fe derecho a participar en las ganancias obtenidas por el otro esposo.

El Cédigo Civil del Paraguay también contiene -al igual que el
nuestro- una norma que admite la procedencia de la indemnizacién
en el supuesto de nulidad del matrimonio. En tal sentido, en la tercera
parte del articulo 186 se establece que "el contrayente de mala fe
deberd indemnizar al de buena fe de todo dafio resultante de la nuli-
dad de matrimonio".

En el afio 1963 se redactd en Bolivia un Anteproyecto de Cédigo
de Familia, en el cual se preveia una norma que ademas de establecer
una multa a cargo de quienes contraian matrimonio sabiendo que se
encontraban legalmente impedidos para ello, asi como también a car-
go del conyuge que no le comunicara al otro la existencia del impedi-
mento que causaba la nulidad del matrimonio, disponia que "en caso
de declararse la invalidez del matrimonio el conyuge inocente puede
obtener el resarcimiento del dafio moral y material que haya sufrido".

Familia, 2a. ed., Valencia, 1995, pag. 174 y 175), hay autores que opinan lo contrario, con
fundamento principal en que si en relacién con el divorcio la idea de la culpabilidad no es
decisiva para que nazca el derecho a la pensién compensatoria, seria inconsecuente -segtin
afirman- concluir que en los casos de nulidad sélo habria de indemnizar el esposo de mala
fe, més alin teniendo en cuenta que la indemnizacion del art. 98 es compensatoria de las
consecuencias de la nulidad, a Ia que han sido ajenos ambos esposos (Lasarte Alvarez,
Carlos y Valpuesta Fernéndez, Marfa del Rosario, coment. al art. 98 del Codigo Civil, en
Matrimonio y Divorcio. Comentarios al nuevo titulo IV del libro I del C 6digo Civil, coordi-
nados por Lacruz Berdejo, José Luis, Madrid, 1982, pags. 776 y 777, III; Reina, Victor,

fgué;)mb:lzdaa’ conyugal y separacion, divorcio o nulidad, Barcelona, 1984, pags. 195y
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No obstante, esta tltima parte no fue incluida en el Cédigo de
Familia sancionado en el afio 1972 -pero que tuvo vigencia desde el
mes de agosto de 1977-, a pesar de que este cuerpo de leyes sigue en
gran parte el contenido del mencionado Anteproyecto. .

Siguiendo la pauta establecida por el articulo 156 del Cédigo del
afio 1936, el actual Codigo Civil del Peru, del afio 1984, establece en
su articulo 283 que "son aplicables a la invalidez del matrimonio las
disposiciones establecidas para el caso de divorcio en lo que se refie-
re a la indemnizacién de dafios y perjuicios”. Por su parte el articulo
351 admite, como una facultad del juez, el conceder una suma de
dinero tinicamente en concepto de reparacion del dafio moral, cuando
los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemen-
te el legitimo interés personal del conyuge inocente.

Por su parte el Codigo Civil uruguayo dispone, para €l supuesto
de que la mala fe en la nulidad del matrimonio hubiera sido de parte
de sélo uno de los esposos, que éste recobrara sus bienes propios,
pero perdera la mitad de gananciales y todas las donaciones y venta-
jas matrimoniales (art. 211, inciso 3°).

De conformidad al articulo 261 del Cédigo Civil para el Dlstnto
Federal de Méjico, declarada la nulidad del matrimonio, se procedera
a la division de los bienes comunes, y si hubiera habido buena fe por
parte de uno sé6lo de los conyuges, se aplicaran integramente a éste
los productos repartibles. Ademds, quedaran sin efecto las donaciones
prenupciales que hubiera hecho el conyuge inocente al culpable, de-
biendo las mismas ser devueltas a aquél, con todos sus productos
(art. 262, II).
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II. DANOS DERIVADOS DE LA SEPARACION PERSONAL
Y DEL DIVORCIO

1. Planteamiento de la cuestion

Se ha controvertido la procedencia de la indemnizacién a favor
del conyuge inocente de la separacion personal y del divorcio, por los
dafios y perjuicios tanto materiales como morales que el mismo hu-
biera sufrido no sélo con motivo de los hechos que llevaron a una
sentencia que inculpé de la ruptura conyugal sélo a uno de los espo-
sos 0 a ambos, sino también por los derivados del hecho mismo de la
separacion o del divorcio®.

La doctrina se encuentra dividida al respecto, existiendo varias posi-
ciones, desde la que niega laindemnizacién, pasando por quienes la admi-
ten unicamente si los hechos ocurridos son muy graves, o aquellos
que la admiten sélo por los dafios que resultan de los hechos ilicitos
que se constituyeron en causas de separacion o de divorcio, o la tesis
mas amplia, que afirma que no sélo estos tltimos dafios deben ser
resarcidos, sino también aquellos que se han producido como conse-
cuencia de la separacién o del divorcio considerados en si mismos.

Pero en lo que existe un consenso unanime entre quienes admiten
la procedencia de la indemnizacién*, es en lo relativo a que ella s6lo
resulta procedente cuando la separacion o el divorcio se han decreta-
do por causas culpables, pero no, en cambio, cuando lo han sido por
causales de tipo objetivo, como cuando se decreta con fundamento
en la existencia de enfermedades mentales graves de caracter perma-
nente, alcoholismo o adiccién a la droga; o por separacién de hecho

3 En cuanto a la distincién referida en el texto, ver, entre otros, a Zannoni, Eduardo A.,
Derecho de familia, cit., t. II, pag. 213, N° 744. Lopez del Carril cita a conocidos autores
franceses -tales como Planiol-Ripert y Carbonnier-, que han considerado como dafios mate-
riales indemnizables la desaparicion del derecho hereditario y la disoluci6n anticipada de la
comunidad de bienes entre marido y mujer (Régimen del matrimonio. Separacién personal
y divorcio, Bs. As., 1989, pags. 312 y 313, N° 268, notas 591 y 592).

“ En cuanto a las discrepancias, véase lo expresado al respecto por Molina Quiroga,
Eduardo, La reparacién de los dafios y perjuicios derivados del divorcio, "L.L.", 1995-B-
348, nota 51.
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sin voluntad de unirse por un determinado periodo de tiempo; o cuando
se trata de la presentacioén conjunta de los conyuges solicitando que
se decrete su separacién personal o su divorcio con fundamento en la
existencia de causas graves que hacen moralmente imposible la vida
en comun.

2. Posicion de la doctrina

a) Doctrinas negatorias de la indemnizacién

Como veremos, varias de las criticas contra la procedencia de la
indemnizaci6n se han orientado a cuestionarla con fundamento en el
hecho de la inexistencia por parte del esposo culpable de la separa-
cién o del divorcio, de una obligacién que el mismo deba cumplir
con motivo de estar unido en matrimonio, que tuviera significacién
patrimonial y cuyo incumplimiento, en consecuencia, pudiera deri-
var en un dafio producido en el patrimonio del otro conyuge®.

También se ha dicho que la procedencia del resarcimiento impli-
caria que frente a un mismo hecho se sancionaria dos veces al res-
ponsable, debido a que la reparacion estaria configurada por la cuota
alimentaria, que debe satisfacer el esposo declarado culpable a favor
del inocente, cuando se da la situacion que contemplan las normas
legales para su procedencia.

Otro de los fundamentos de la posicion negatoria de la indemniza-
cion consiste en la afirmacién de la especialidad del derecho de fami-
lia y la consiguiente inaplicabilidad, en ese 4mbito, de normas gene-
rales de responsabilidad que no habrian sido dictadas para supuestos

* Ver sobre ello Di Lella, Pedro, Derecho de dafios vs. Derecho de familia, cit., "L.L.",
1992-D-863 y sigs. Aclara no obstante dicho autor que si la violacién de algiin deber espe-
cifico derivado del matrimonio implica ademas la comisi6n de algiin acto ilicito civil que
obligue a reparar, entonces la reparacién derivara de esa disposicién, pues el derecho de
familia no puede constituir una especie de bill de indemnidad para realizar actos ilicitos
(pags. 872 y 873, VIII). Este tiltimo concepto es destacado especialmente, entre otros, por
Patricia Valeria Aréchaga, ;Es la nocidén de culpa de la responsabilidad civil subjetiva
idéntica a la culpa en el divorcio?, "L.L.", 1993-E-1151; y Liliana Alejandra Zabala, Crite-
rios de atribucién de responsabilidad por los hechos que dieron lugar al divorcio, "L.L.",
1991-E-906. :
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como el del matrimonio, en cuya regulacion legal no se explicita la posi-
bilidad de una indemnizacion para los supuestos de separacion personal
o de divorcio. Se afirma que, a diferencia de lo establecido para la nuli-
dad de matrimonio en el actual articulo 225 -que tal como hemos visto,
admite la procedencia del reclamo por dafios y perjuicios al conyuge de
mala fe y a los terceros que alli se indican-, nada se establece al respecto
en laley 23.515 con relaci6n a los supuestos de separacion personal y de
divorcio, como tampoco se lo hacia en la anterior ley de matrimonio®.

Siguiendo esas pautas, Santos Cifuentes ha manifestado que el
régimen de sanciones que reglamenta el divorcio es auténomo, no
resultando del Cédigo de Vélez ni de las leyes 2393 6 23.515 una
remision al sistema reparatorio comtn por responsabilidad contrac-
tual o extracontractual, ni tampoco una regulacion independiente al
respecto, por la cual se consagre la reparacion por causa del divorcio
y el establecimiento de la culpa al declararlo?’. Y por el contrario -
agrega Cifuentes-, para el supuesto de nulidad del matrimonio se es-
tablece expresamente la posibilidad de reclamar una indemnizacion,
de lo cual se desprenderia que el silencio en el caso del divorcio y de
la separacion personal, no podria ser interpretado en el sentido de la
posibilidad de la procedencia de la indemnizacién. Sin embargo,
Cifuentes admite una excepcion a esa regla, en los supuestos en que
los hechos que dieron lugar al divorcio tuvieran una fuerza dafiadora
muy punzante ya sea en el prestigio, en las esencias comunes espiri-
tuales, en lo fisico u orgénico del otro conyuge, superiores en su gra-

4 Vidal Taquini, Carlos H., Matrimonio Civil, cit., pag. 516. Conf. Diaz de Guijarro,
Enrique, Improcedencia del resarcimiento del dafio moral en el juicio de divorcio y su
admisibilidad en la nulidad de matrimonio ("J.A.", 1983-111-625), donde dicho autor fun-
damenta su negativa al resarcimiento en la especialidad del derecho de familia y la inexis-
tencia en la ley 2393 de normas que, contrariamente a lo previsto en el supuesto de nulidad
de matrimonio, dispongan una indemnizacién para el caso de divorcio; Zabala, Liliana Ale-
jandra, Criterios de atribucién de responsabilidad..., cit., "L.L.", 1991-E-904 y sigs.

47 Contrariamente a ello, sostiene Mosset Iturraspe que la vida en comunidad, donde
tiene vigencia plena el deber de no dafiar, y por tanto y como contrapartida, la responsabili-
dad por los perjuicios ocasionados en relacién adecuada de causalidad con el hecho
antijuridico, no puede fraccionarse, no siendo posible sostener -agrega- que el matrimonio

es una comunidad con su propio plexo normativo auténomo y cerrado (Los dafios emergen-
tes del divorcio, "L.L."; 1983-C-354, IX).

120

vedad a las que produce la mera ruptura del matrimonio, casos en los
cuales podria corresponder la reparacion de la lesion causada al bien
moral, que debe ser compensada en forma auténoma. Tales casos se
darian, por ejemplo, manifiesta dicho auter, cuando se endilgaran en
publico inmoralidades muy bajas; en el adulterio desembozado, ma-
nifestado de modo que se produzca un rebajamiento ante otros, un
ataque a la dignidad del conyuge; los golpes que dejan marcas y
entrafian sufrimientos muy graves, hospitalizaciones, incapacidades,
etc. En esos supuestos -0 similares- se habria sobrepasado la protec-
cién que consagran las normas matrimoniales con relacion a los dere-
chos del cényuge inocente®®,

Por su parte, Alejandra Zabala entiende en lo referente a la viola-
cion de los deberes emergentes del matrimonio, que alli la culpa no
es tan nitida como en la responsabilidad civil en general, lo que la
lleva a oponerse a la aplicacién automatica de las reglas que rigen
esta ultima. Considera dicha autora como suficiente reparacion, los
efectos que la ley establece para el supuesto de divorcio declarado
por culpa de uno de los conyuges®.

Borda afirma con relacion a este tema, que en virtud del principio
de la especialidad del Derecho de familia, no se puede tratar de la

s El divorcio y la responsabilidad por dafio moral, "L.L.", 1990-B-807 y siguientes.
Conf. su voto en disidencia en el fallo de la CNCivil, Sala C., "L.L.", 1988-D-376. Ferrer,
que ubica a Cifuentes en una posicién intermedia entre las doctrinas negatorias y las que se
hallan a favor de la procedencia de la indemnizacion, considera que la doctrina expuesta por
dicho autor lleva a un resultado injusto, ademas de que, a su juicio, encierra una contradic-
cion, derivada del hecho de considerar autosuficiente el régimen de efectos del divorcio, y a
su vez aplicar reglas generales de responsabilidad ajenas al derecho de familia, cuando la
gravedad del dafio llegue a ser superlativa; ello aparte de que en nuestro régimen juridico
-agrega- la obligacion de reparar el dafio no depende de su maytiscula gravedad, sino de la
existencia misma del dafio, importando tinicamente la gravedad a los efectos de la fijacién
del quantum de la indemnizacién (Dafios resarcibles en el divorcio, Bs. As., 1997, péags. 45
y sigs.). Carlos Ratil Sanz, por su parte, afirma que si bien la posicién de Cifuentes resulta
atractiva, es dificil de vehiculizar en la practica, pues ella levaria a sopesar el grado de
intensidad de la afeccion, la sensibilidad de la victima y la deliberacién del ofensor, todo

‘ello para fijar un resarcimiento, de suyo insusceptible de ser determinado con precisién (Los

dafios derivados del divorcio. Precisiones metodoldgicas en torno a un plenario inevitable,
con un epilogo para abogados, "ED.", 146-103, 11, 2).
¥ Criterios de atribucidn de responsabilidad..., cit., "L.L.", 1991-E-908.
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culpa en el divorcio con el mismo criterio con el que se la juzga en

todo dafio del derecho propiamente patrimonial. Afiade Bordzil,que,

no obstante que en general la culpa en el divorcio o la separaclon’es

atribuible a ambos conyuges, el juez puede encontrar culpable a s6lo

uno de ellos, resultando dificil dilucidar cual gs el conyuge verdafle-

ramente culpable, o si los hechos en virtud de los cuales se declar6 la
culpabilidad de uno de ellos no tuvieron como causa otros hec.:lrlos del
otro esposo, igualmente constitutivos de causales de separacion, que
no se han podido acreditar en el juicio. Por todo lo cual y enrazén de
que, a su juicio, la reparacion ya resulta del c.ierecho por parte del'
cényuge inocente de percibir del otro esposo ahmentqs (art. 207), asi
como de continuar ocupando el inmueble que fue asiento del hogar
conyugal e impedir que el mismo sea liquidado o p?rti_do (art. 211),
entiende que no se pueden afiadir a ello otras reparaciones no contem-
pladas por la ley, lo cual piensa que seria abusivo. Salvo_, a.nade, que e} 0
los hechos que se imputaran a uno de los conyuges consistieran en leflo-
nes fisicas o atentado contra la vida del otro esposo 0 la de sus hijos,
supuestos en los cuales la reparabilidad de los dafios no se fundaria en la
causal de divorcio sino en el delito criminal cometido®. En cuax}to ala
dificultad -a que se refiere Borda- para determinar quién es el conyuge

30 Tratado de derecho civil. Familia, t. 1, pég. 516 y sigs., N° 604 y sigs.; y Reﬂ'exlon.es
sobre la indemnizacién de los dafios y perjuicios en la separacion ;?r’ersonal yenel fizvor.cw,
"E.D.", 147-813. Contra, Méndez Costa, Maria Josefa, Separacion personal, dtv-orcto y
responsabilidad civil. Sus fundamentos, en libro en homenaje a Mosset Iturraspe, cxti, p].’;%
652; dice dichaautora que el sistema de consecuencias que debe soportar el esposo culpable
es tipicamente sancionador y justificadamente amplio_, pero no es r§parador, no comporta
una neutralizacién del daffo sufrido ni una compensacion satisfactoria que suplante por sus

particularidades la del art. 1078 del C6d. Civil. Siendo juez de 1a. Instancia en lo Civil, por.

sentencia de fecha 3 de julio de 1957 Borda rechaz6 una demanda de d'aﬁos y perjuicios
iniciada por el marido contra el complice de su mujer, que habia cometido adulterl‘q,apor
considerarla contraria a la moral y las buenas costumbres. Sostuvo Bordaf parafraseay@,\ ‘oda
Bibiloni, que la conciencia moral se subleva ante los reclz-am(-)s del marido que p;et\e,l‘a tz
cobrarse el precio de su honor lastimado, lo cual -afiade- es indigno desde el punto de vis .

de la sensibilidad argentina ("L.L.", 89-708, con nota de Colom!)o, Leonardo A., Indemni-
zacion del dafio producido por el adulterio de la esposa). En dicha nota_Colo.mbo se pro-
nuncia en forma afirmativa con respecto a la reparacién del dafio que hubiera Sl‘dO .causado,
lo que sostiene con fundamento en el hecho de constituir el adulterio un acto 11ic.1to ((?6‘(11'
Penal, art. 113), y lo establecido al respecto en los arts. 1077, 1079 y 1081 del Codigo Civil.
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verdaderamente culpable del divorcio, remitimos asimismo a lo expresa-
do en igual sentido por Aréchaga’'.

Yendo més allé de la dificultad de encontrar al culpable de la quie-
bra del matrimonio, al cuestionar la posibilidad de declarar la culpa-
bilidad exclusiva por parte de uno de los esposos en el divorcio,.
Mizrahi critica la existencia misma de la culpa, lo que lo lleva a afir-
mar que no se puede calificar de ilicitos a los hechos configurativos
de las causales tradicionales de divorcio, pues es precisamente la cul-.
pa -concluye- lo que tifie a esos hechos de ilicitud*2,

También Llambias se ha pronunciado en contra de la indemniza-
cién por los dafios resultantes del divorcio, con fundamento en el
hecho de que la prestacién objeto de la obligacion debe tener un con-
tenido susceptible de apreciacion pecuniaria, lo cual seria ajeno a los.
deberes de asistencia y fidelidad que derivan del matrimonio. Ello
hace -afiade- que el incumplimiento de tales deberes, constitutivos a
su vez de causas que dan lugar al divorcio, no sean una consecuencia

de la violacién de una obligacion -técnicamente considerada-, lo que
lo lleva a concluir en la inexistencia de una obligacion resarcitoria®.

Vidal Taquini manifiesta que tanto en el Cédigo de Vélezy en la
posterior ley 2393, como también en la actual redaccion del Cédigo,
se determinan en forma expresa en materia de matrimonio los su-
puestos en los que procede la indemnizacion de los dafios causados,

tal como resulta de los articulos 234 de la primitiva redaccion del
Cédigo, 8, 34, 35,91 y 109 de la ley 2393, y 225 de la actual redac-
cién. De lo que resultaria que cuando nada se dice -como ocurre con
relacion a los dafios derivados del divorcio o de la separacion perso-
nal-, no procederia indemnizacién alguna, debiendo tal silencio ser
interpretado en el sentido de la voluntad del legislador de no acordar

*t Arechaga, Patricia Valeria, ;Es la nocidn de culpa de la responsabilidad civil subje-
tiva idéntica a la culpa en el divorcio?, "L.L.", 1993-E-1150.

32 Mizrahi, Mauricio Luis, Familia, matrimonio y divorcio, Bs. As., 1998, pags. 198 y
199. '

%3 Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, Bs. As., 1967, 1.1,
pags. 27 y sigs.

123



resarcimiento en esa materia®. Sin embargo, cabe sefialar que dicho
autor también recuerda en apoyo de su interpretacion el articulo 166
de la primitiva redacci6n del Cédigo, similar al articulo 8° de la ley
2393, normas que en realidad y siguiendo el razonamiento -que no
compartimos- de Vidal Taquini, podrian ser interpretadas en sentido
contrario a la postura sustentada por este ultimo, pues en ellas expre-
samente se establecia que no se admitiria demanda por indemniza-
ci6n de perjuicios causados con motivo de los esponsales, de lo cual
podria deducirse la necesidad de la existencia de una norma expresa
que prohiba la indemnizacion, para que ésta resulte improcedente®.

b) Doctrinas que admiten el resarcimiento

Belluscio se pronuncia en forma afirmativa con relacion a la pro-
cedencia de la indemnizacién, siempre que los hechos que dan lugar
a la separacion personal -o al divorcio-, que en si mismos constituyen
un acto ilicito, ocasionen un dafio al otro cényuge, correspondiendo
asimismo la indemnizaci6n -agrega dicho autor- por los dafios resul-
tantes del divorcio en si mismo. No advierte Belluscio que sea inmo-
ral el reclamo de una indemnizacién por esos motivos, pues de lo que
se trata -dice- es de resarcir los perjuicios ocasionados en forma di-
recta o indirecta por la conducta del conyuge culpable, y no, en cam-
bio, de obtener un beneficio®.

5 Tratado de derecho civil. Familia, cit., t. I, pags. 517 y 518. Zannoni, en cambio,
interpreta dichas normas en forma distinta, pues afirma que el hecho de que la ley prevea la
reparabilidad de los dafios en determinadas situaciones, no excluye la reparacién de los que
ocurran en situaciones que, aunque distintas y no contempladas en forma expresa, son simi-
lares, lo cual permite una eventual aplicacién analégica (Derecho de familia, cit., t. I1, pag.
215, N° 745).

55 En cuanto a la posicién de Vidal Taquini, debemos hacer notar que el mismo estd de
acuerdo en la procedencia de la indemnizacién -por aplicacién de las normas generales en

materia de responsabilidad extracontractual-, cuando existan daiios derivados de la ruptura.

de los esponsales (Matrimonio civil, cit., pags. 48 y sigs.), y ello a pesar de que t'ampoct? en
este caso existe, en materia matrimonial, una norma expresa que establezca la indemniza-
cioén. '

56 Manual de derecho de familia, cit., t. I, pags. 439 y 440, N° 276. Agrega Bel_luscio que
la cuestion adquiere relevancia frente a las modificaciones introducidas en el Cédigo por las

124

——

En forma analoga, Zannoni manifiesta que a fin de determinar la
reparabilidad de este tipo de dafios, debe partirse del principio gene-
ral en materia de responsabilidad civil, contenido en el articulo 1109
del Cédigo, y hacer aplicacién de las normas de los articulos 1068,
1077, 1078 y concordantes; agrega dicho autor que las causales de
divorcio revisten el caracter de hechos ilicitos, en tanto implican una
violacion de los deberes matrimoniales, los cuales, aunque técnica-
mente no constituyen obligaciones de contenido patrimonial, ocasio-
nan un dafio que debe ser indemnizado, aunque el contenido del de-
ber fuera, en su origen, de caracter extrapatrimonial®’. Lo cual es asi
sea que se trate de dafios inmediatos (art. 901, 12 parte, Cédigo Ci-
vil), como puede ser el dafio moral que es provocado por la lesion de
derechos subjetivos o intereses legitimos del conyuge inocente; o de
dafios mediatos (art. 902, 2* parte, Codigo Civil), los cuales seran
imputables al esposo culpable cuando el mismo los previé o cuando
empleando la debida atencién y conocimiento de la cosa, haya podi-
do preverlos (art. 904, Codigo Civil). Entre estos altimos dafios
Zannoni enumera a gastos tales como los de alquiler de otra vivien-
da, los de mudanza, etc., que provocé la exclusion del hogar del con-
yuge que finalmente fue declarado inocente; los perjuicios que le pro-
voca al conyuge inocente tener que dividir los bienes gananciales,
cuando esa circunstancia le impide proseguir con una actividad co-
mercial o industrial productiva, como cuando se liquida un fondo de
comercio; etc.%®.

leyes 17.711 y 23.515, en cuanto la disolucién de la sociedad conyugal se produce necesa-
riamente por el dictado de la sentencia ya sea de divorcio o de separacion personal, y debido
a que el divorcio le hace perder también al cényuge inocente la vocacién hereditaria. Ya
Belluscio habia expresado esa misma opinién en sus notas Dafios y perjuicios derivados del
divorcio, "L.L.", 105-1043 (Ver especialmente pags.1054 y sigs.); y Los dafios y perjuicios
derivados del divorcio frente a la reforma del Cédigo Civil, "L.L.", 134-1429 y sigs., don-
de, entre otros conceptos, afirma la procedencia de la reparacién de los dafios derivados de
la disolucién de la sociedad conyugal motivada por la culpa del conyuge (pag.1433).

57 Derecho de familia, cit., t. I, pag. 215, N° 745. Ver, del mismo autor, E! divorcio
vincular en la Argentina. Sus bases programdticas, Bs. As., 1983, pags. 117 y 118. Conf.
Mosset Iturraspe, Jorge, Los dafios emergentes del divorcio, cit., "L.L.", 1983-C-349, II.

8 Pags. 213 y 214, N° 744,
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También Mazzinghi es partidario de la procedencia de la repara-
ci6n de los dafios y perjuicios producidos por los hechos -que califica
de ilicitos**- que dan lugar a la separacion o al divorcio por culpa de
uno de los conyuges, debiendo repararse tanto el dafio material como
el dafio moral. Agrega dicho autor que no corresponde, en cambio, la
reparacion del dafio moral derivado de la sentencia de divorcio, pero
si los dafios materiales derivados de una sentencia de esa naturaleza,
en cuanto sean dafios ciertos que constituyan una consecuencia di-
recta de ese pronunciamiento, y estén apoyados en pruebas que de-
muestren sin lugar a duda su existencia y entidad; tales serian, por
ejemplo, los dafios derivados de la disolucion de la sociedad conyu-
gal, que se produce en forma ineludible por la sentencia (conf., arti-
culo 1306, Codigo Civil)®.

Lépez del Carril, por su parte, considera que la especialidad del

Derecho de Familia -doctrina que dicho autor comparte- no constitu-:

ye Obice para la aplicacién de las normas del Codigo que establecen
la reparacion del dafio material y del dafio moral que configuran ac-
tos ilicitos, no debiendo existir ilicitud -agrega- sin que haya una re-
paracion del dafio sufrido®'. Siguiendo la doctrina mayoritaria, dicho
autor se muestra partidario de la indemnizacién, con fundamento en
los articulos 225, 898, 902, 1068, 1072, 1075, 1080, 1109 y 3969 del
Cédigo Civil®, y agrega mas adelante que la procedencia de la indemni-
zacion resulta del hecho de no existir una norma expresa que la prohiba,
debiendo, en consecuencia, insiste, aplicarse las normas generales®.

3 Conf. en cuanto a la ilicitud de esos hechos, entre otros, Ferrer, Francisco A. M.,
Datios resarcibles en el divorcio, cit., pag. 59.
 Derecho de familia, cit., t. HI, pags. 364 y sigs., N° 597. Aclara Mazzinghi que la

indemnizacioén del dafio moral no es admisible en los supuestos de los articulos 203, 204,

la. parte, 214, inciso 1°,y 215, pues en tales casos no se le puede enrostrar culpa a ninguno
de los esposos.

! Régimen del matrimonio, cit., pags. 310y 311, N° 263.

2 Régimen del matrimonio, cit., pag. 154. Conf. Brebbia, Roberto H., El dafio moral en
las relaciones de familia, cit., pag. 366.

8 Régimen del matrimonio, cit., pag. 310, N° 261.

126

Brebbia, a su vez, afirma que tanto el adulterio como la tentativa
contra la vida del otro conyuge o de los hijos, la instigacion a cometer
delitos, las injurias graves y el abandono voluntario y malicioso, cons-
tituyen delitos civiles que conculcan el patrimonio moral de los espo-
sos y originan el deber de resarcir el dafio moral producido, cuya
existencia resulta de la vulneracion misma, sin que sea necesario de-
mostrar que en el damnificado se produjeron sentimientos de pena,
afliccion, dolor, disgusto, etc., los cuales se infieren por la sola viola-
cién de los deberes que surgen del acto juridico matrimonial. Mani-
fiesta Brebbia que a los efectos de la reparacion debe también tenerse
en cuenta los dafios que produce al conyuge inocente el divorcio en si
mismo, integrando en tal sentido la reparacion, por ejemplo, la sole-
dad resultante de la frustracion de la vida en comiin, la privacidn total
o parcial del trato con los hijos, las alteraciones que el conyuge sufre
en el ritmo de vida, etc.%.

Mosset Iturraspe sefiala que con la indemnizacién derivada de los
perjuicios resultantes de las causales de divorcio no se castiga dos
veces el mismo comportamiento -como resulta de la argumentacién
mas arriba recordada de Borda-, pues cada sancién aprecia un aspec-
to distinto del obrar antijuridico: el divorcio el aspecto familiar, y la
indemnizacién el aspecto patrimonial, "que significa quitarle a uno
de los esposos la plenitud moral o econdémica, haciéndolo victima de
un detrimento o menoscabo"%. Agrega Mosset Iturraspe que el factor

¢ El dafio moral en las relaciones de familia, cit., pags. 368 y 369, N° 21. No obstante,
Brebbia sostiene que el divorcio en si mismo no configura un hecho ilicito, sino que es la
consecuencia inmediata del hecho ilicito que la ley prevé como causal de divorcio (E! dafio
moral en las relaciones de familia, cit., pig. 366, 20).

% Los darios emergentes del divorcio, cit., "L.L.", 1983-C-350, II1. En similar sentido,
Lidia N. Makianich de Basset afirma que las ventajas que la ley establece a favor del conyu-
ge declarado inocente no compensan ni reparan los perjuicios materiales y espirituales que
las actitudes que tipifican las causales de divorcio le han causado, como tampoco las que la
frustracién del matrimonio le acarrean (Otra acertada acogida del derecho a reparacién de
los dafios ocasionados por el cényuge culpable de divorcio, "E.D.", 115-847). Lagomarsino
y Uriarte afirman al respecto que con el resarcimiento se compensa en alguna medida el
detrimento sufrido, no afectdndose ningtn principio moral ni tampoco las buenas costum-
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de atribucién debe ser doloso, pues las causas que llevan al divorcio
son efectuados a sabiendas y con intencion®.

Por su parte, Lagomarsino y Uriarte afirman que, en caso de sepa-
racion personal, son fuente de reparacién patrimonial entre conyuges
tanto los dafios materiales y morales derivados de los hechos o con-
ductas constitutivas de las causales contempladas en el articulo 202
del Cddigo, como también los provocados por la separacién personal
en si misma. Y agregan que no corresponde, en cambio, resarcimiento
alguno, cuando la separacion personal es decretada por alguna de las
causales objetivas reguladas en los articulos 203, 204 -s6lo en su ler.
parrafo- y 205 del Codigo Civil, aunque en este tltimo caso, manifies-
tan, el resarcimiento que no corresponde es el relacionado con los
dafios derivados de la separaci6n en si misma, pero si el relativo a los
perjuicios que resultan de los hechos que constituyen la causal de
separacion por culpa de ambos esposos®’.

Levy, Wagmaister e Ifligo de Quidiello también entienden que la
reparacion procede en relacion con los dafios resultantes tanto de los
hechos constitutivos de las causales de divorcio, como del divorcio en
si mismo, y agregan que consideran posible encuadrar el tema en la
responsabilidad objetiva, no siendo necesario -dicen- que la relacién
de causalidad exista entre la culpa y el dafio, sino, simplemente, entre
el divorcio y el dafio®.

bres, pues el reclamo de indemnizacién constituye una pretensién vélida por parte de quien
fue perjudicado por el accionar doloso o culposo del otro conyuge (Separacién personal y
divorcio, pag. 472, N° 269).

% Los dafios emergentes del divorcio, cit., "L.L.", 1983-C-348, VL. Sin embargo, exis+
ten hechos injuriosos que constituyen causales de divorcio o de separacién, con indepen-
dencia de la intencion del esposo que los produjo.

§ Separacion personal y divorcio, cit., pag. 470, N° 269. Manifiestan Lagomarsino y
Uriarte que la obligacién de reparar resulta, basicamente, de la violacién del deber juridi-
co de no dafiar, residiendo la responsabilidad extracontractual en la concurrencia del dafio,
la antijuridicidad, la imputabilidad y la relacién causal. Conf., asimismo, Uriarte, Jorge
Alcides, Reparacicn del dafio moral derivado de los hechos constitutivos del divorcio,
"JLA.", 1988-H1-390.

% Levy, Lea; Wagmaister, Adriana M.; e Ifiigo de Quidiello, Delia B., La situacion de
divorcio como generadora de responsabilidad civil entre cényuges, "L.L.", 1990-C-901 y
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Por su parte Méndez Costa afirma que la reparacion de los dafios
resultantes tanto de las causales culpables contempladas en el articulo
202 del Cédigo, como también de la separacion y del divorcio consi-
derados en si mismos, constituye una forma de proteccion a la fami-
lia, por ser un medio adecuado para favorecer la permanencia del
matrimonio en la plenitud de sus efectos. Dice dicha autora que es
innecesario demostrar que esas causales culpables lesionan los dere-
chos subjetivos del esposo ofendido, como el derecho a la fidelidad,
en el caso del adulterio; el de ser moralmente asistido, en el de las
injurias graves y en la instigacién a cometer delitos; el derecho a la
convivencia, en el abandono; ademas de otros derechos anteriores e
independientes al matrimonio, como el derecho a la vida, en el aten-
tado contra la misma, el derecho al honor, en las injurias, y la viola-
ci6n de intereses del padre o madre, cuando se atenta contra la vida del
hijo. Ademads, agrega, se vulneran los derechos del conyuge a la perdura-
cién en el tiempo, del status que asumi6 al celebrar el matrimonio®.

902, 1. Esta objetivacién del dafio, que deja de lado a la culpa para enfocar la atencién
unicamente hacia el perjuicio, ha sido admitida por varios Cédigos modernos, como el
francés, luego de la reforma del afio 1975, que admite el pago de una indemnizacién de
acuerdo con la duracién de la vida en comin y la colaboracién prestada por uno de los
esposos a la profesion del otro, cuando el rechazo de una compensacién pecuniaria resulta-
ria manifiestamente inequitativa (art. 280-1). También el Cédigo Civil de la provincia de
Quebec, en Canada, del afio 1994, establece al legislar sobre los efectos del matrimonio
(Libro X, de la Familia, Titulo I, del Matrimonio, Capitulo IV), tanto para el caso de sepa-
raci6n, como para el de divorcio y el de nulidad de matrimonio, y sin que se tenga en cuenta
la culpa en la que hubieran incurrido, que uno de los cényuges puede requerirle al otro -0 a
sus herederos- una prestacién pagadera al contado o de otra manera, en compensacién por
los aportes que el primero realizara ya sea en bienes o en servicios, y que hayan enriquecido
el patrimonio 0 a una empresa del otro conyuge, lo cual puede ser probado por todos los
medios. De no ponerse los esposos de acuerdo en el monto, la prestacion seré fijada por el
tribunal (Seccién IV, arts. 427 a 430).

% Separacion personal, divorcio'y responsabilidad civil. Sus fundamentos, cit., pags.
658 y 659, y 663 y sig.
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Al igual, asimismo, que Salas™, Acufia Anzorena’!, Videla”,
Medina”, Ferrer™, Velazco™, Ippolito y Liz’, Taraborrelli”’, Perrot y
Romano™, Manchini”, Garcia de Ghiglino®, y Rivera®, entre otros,
también Bustamante Alsina se muestra partidario de la indemniza-
cion, y afirma que a ello no se opone el hecho de que no exista una
norma expresa que regule los efectos resarcitorios de los dafios cau-

™ Salas, Acdeel Ernesto, Indemnizacién de los dafios derivados del divorcio, "J.A.",
1942-11-1011.

"' Acufia Anzorena, Arturo, Responsabilidad civil del conyuge adiiltero y su complice
por causa de adulterio, "L.L.", 27-212.

7 Efectos de la separacion personal y del divorcio vincular, en Nuevo régimen de ma-
trimonio civil. Ley 23.515, Bs. As., 1989, pag. 176, ¢). :

7 Medina, Gracicla, Dafios y perjuicios derivados del divorcio (Evolucién
Jurisprudencial. En espera de un Plenario), "J.A.", 1994-1V-837.

™ Ferrer, Francisco A. M., Dafios resarcibles en el divorcio, cit., pag. 43. Afirma dicho
autor la aplicabilidad de las normas que regulan la responsabilidad civit por hechos ilicitos
(arts. 1078, 1109 y concs.), sin necesidad de recurrir a la aplicacién analégica del articulo
225 del Codigo Civil.

7 Velazco, José Ratil, La reparacion de los dafios Y perjuicios derivados del divorcio,
"L.L.", 1991-A-1034, quicn admite la distincién entre los dafios derivados de los hechos
constitutivos de las causales de separacién personal y divorcio, por un lado, los cuales de-
ben a su juicio ser indemnizados cuando esos hechos causaren un perjuicio al otro esposo,
con fundamento en los articulos 1077, 1078, 1109 y concs. del Cédigo Civil, y por el otro,
los perjuicios derivados del divorcio o de la separacién personal en si mismos. Vo

¢ Ippolito, Silvia C. y Liz, Carlos Alberto, Perjuicios futuros indemnizables derivados
del divorcio, "L.L.", 1991-E-1051 y sigs.

7 Taraborrelli, José Nicolas, Responsabilidad civil derivada del conyuge culpable en
la separacicn personal y en el divorcio; "L.L.", 1990-C-1 100, quien piensa que la repara-
cién es procedente tanto por los dafios derivados de los hechos que dieron lugar a la separa-
cién o al divorcio, como también por la disolucién del matrimonio, en si misma. Ver tam-
bién del mismo autor, la nota ;Son resarcibles los dafios causados a los hijos por el divor-
cioensi?,"J.A.", 1991-111-346.

™ Perrot, Celina Ana y Romano, Claudio Gustavo, Los dafios y perjuicios emergentes
del divorcio, "L.L.", 1991-D-1016 y sigs., donde afirman que son reparables los dafios y
perjuicios tanto materiales como morales, causados por los hechos que dieron lugar al di-
vorcio o a la separacién personal.

™ Manchini, Héctor L., Resarcimiento de dafios Y perjuicios a causa de divorcio, "].A.",
1986-1-728, 111, y pag. 730, IV.

8 Garcia de Ghiglino, Silvia S., ;Es indemnizable la pérdida de la vocacion sucesoria
del conyuge inocente (o enfermo por la conversién de la separacion personal en divorcio
vincular?), "L.L.", 1991-B-776.

* Rivera, Julio César, Dafio moral derivado de los hechos que causaron el divorcio
¢ Permite el plenario las indemnizaciones de equidad?, "J.A.", 1994-1V-576.
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sados al conyuge inocente por los hechos ilicitos que constituyeron
la o las causales que dieron lugar a la separacién. Agrega dicho autor
que esos hechos son verdaderos actos ilicitos o antijuridicos, debido
a que son violatorios de los deberes legales que impone el matrimo-
nio, de fidelidad, asistencia y convivencia, lo que otorga al esposo
ofendido el derecho de pedir la separacién personal o el divorcio por
culpa del otro cényuge, y que el amplio espectro de la responsabili-
dad civil que resulta del articulo 1109 del Cédigo Civil, suple la inexis-
tencia en materia de divorcio o de separacién personal, de una norma
que imponga en forma especifica como sancién, el deber de resar-
cir®2.

Makianich de Basset, por su parte, manifiesta, siguiendo esas mis-
mas pautas, que la conducta ilicita del conyuge culpable puede apa-
rejar lesiones a los derechos subjetivos en general, o a los que deri-
van de las relaciones familiares, ya sean de naturaleza personal o
material, las cuales reclaman una adecuada reparaci6n, mas alla de
que dicha conducta resulte eficiente para a su vez obtener una senten-
cia que decrete por tal culpa la separacion de los conyuges®.

Cabe asimismo recordar que en las Ias. Jornadas Australes de De-
recho celebradas en Comodoro Rivadavia en el afio 1980, se reco-
mend§ lo siguiente, de acuerdo con el despacho mayoritario suscripto
por los Dres. Belluscio, Freytes, Kemelmajer de Carlucci, Méndez
Costa y Zannoni: "1) En nuestro derecho positivo son indemnizables
los dafios y perjuicios patrimoniales y el dafio moral que al cényuge
inocente irroga el divorcio. Se entiende por dafios, tanto los deriva-
dos de los hechos o conductas constitutivas de la causal de divorcio,

%2 Dafios y perjuicios. Responsabilidad civil derivada del divorcio, en Enciclopedia de
Derecho de Familia, dirigida por Carlos A. R. Lagomarsino y Marcelo U. Salerno, t. I, Bs.
As., 1991, pags. 764 y 765. Conf. la nota de dicho autor, Divorcio y responsabilidad civil,
"L.L.", 1988-D-376. Conf., entre muchos otros, en cuanto al caricter de hechos ilicitos con
relacién a las causales culpables de separacion, Méndez Costa, Maria Josefa, Separacion
personal, divorcioy responsabilidad civil. Sus fundamentos, cit., pags. 653 y sigs.; Mazzinghi,
Jorge A., Derecho de familia, cit., t. 11, pag. 364, N° 597, a), quien manifiesta que en el
campo matrimonial resultan aplicables los articulos 1077 y 1109 del Cédigo Civil.

B Otra acertada acogida del derecho a reparacion..., cit., "E.D.", 115-849,
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como los que provoca el divorcio mismo"; 2) la indemnizabilidad del
lucro cesante no comprende la reparacion de perjuicios estimados
sobre la base de los ingresos o la fortuna del conyuge culpable, de lo
que habria continuado participando también el conyuge inocente en
el futuro si la unién matrimonial se hubiese mantenido; 3) es
indemnizable al conyuge inocente el perjuicio cierto que provoca la
liquidacién anticipada de la sociedad conyugal; 4) no es procedente
la reclamacién de dafios y perjuicios en el caso de que los conyuges
hayan requerido el divorcio por el procedimiento del articulo 67 bis
de la ley de matrimonio civil, aun cuando se admitiere la atribucién
de culpa unilateral”. En cuanto a los distintos despachos producidos.
en las Jornadas de homenaje a Jorge Bustamante Alsina, y a la Dra.
Maria Josefa Méndez Costa, remitimos a lo informado al respecto
por Eduardo Molina Quiroga®. Con relaci6n a los despachos aproba-
dos por las Primeras Jornadas de Derecho de Familia de Morén, del
mes de agosto de 1989, puede verse su transcripcion en la nota citada
de José Rail Velazco®.

¢) Nuestra opinién

Nosotros también participamos de la opinién favorable al resarci-
miento tanto del dafio material como moral®, pues creemos que cuando
la conducta dolosa o culposa de uno de los conyuges, en violacién de
una disposicion legal, tiene una relacion adecuada de causalidad con
el dafio provocado al otro conyuge, debe resarcirse el perjuicio oca-
sionado.

% La reparacion de los dafios y perjuicios derivados del divorcio, cit., "L.L.", 1995-B-
346y 347, nota 40. Véase, asimismo, en lo relacionado con las Jornadas de Responsabilidad
por Darios en homenaje al Dr. Jorge Bustamante Alsina, la resefia efectuada por Perrof,
Celina Ana y Romano, Claudio Gustavo, Los dafios y perjuicios emergentes del divorcio,
cit., "L.L.", 1991-D-1023 y sigs., V.

% La reparacion de los dafios y perjuicios derivados del divorcio, cit., "L.L.", 1991-A-
1036.

% Cifuentes afirma con relacion al dafio moral, que la fndole resarcitoria pertengciente al
derecho civil asienta en la idea de satisfaccién y descarta la de la equivalencia, que es propia
del dafio material (E! divorcio y la responsabilidad por dafio moral, cit., "L.L.", 1990-B-
806). .
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La procedencia de la indemnizacion resulta de los articulos 1109 -
y concordantes- del Cédigo Civil, que constituye una norma general
de caricter expansivo, que en principio se aplica a todas las situacio-
nes -aunque, como antes dijimos, no de una manera indiscriminada y
automaética-, aun cuando las mismas ocurran dentro del Derecho de
familia, debiendo al respecto sefialar que para determinar su
inaplicabilidad a algtin supuesto en particular, deberia haber existido
una norma expresa que asi lo hubiera determinado, lo que no ocurre.

El silencio del legislador en materia de matrimonio sélo puede ser
interpretado, en consecuencia, en el sentido de una remision a las
normas generales en materia resarcitoria, conclusion a la cual no se
opone el principio de especialidad del Derecho de familia, que no
puede ser entendido de una forma tan amplia como para llegar hasta
excluir la aplicacion del principio que prohibe dafiar a otro.

De lo expresado resulta, asimismo, que no se trata simplemente de
una responsabilidad derivada del incumplimiento de una obligaciéon
nacida ya sea del deber de convivencia, del de asistencia o del de
fidelidad, sino de una responsabilidad de origen extracontractual®,
que se deriva de los hechos violatorios de esos deberes, debiendo no
obstante tenerse presente que la sola violacion de esos deberes no
lleva aparejada una responsabilidad resarcitoria, sino en tanto y en
cuanto produzca dafios ya sean materiales o morales.

Y como bien dice Bustamante Alsina, la cuestion no tiene que ver
con el hecho "de proyectar la sancién mas alld de su 6rbita natural,
sino de hacerla funcionar dentro del derecho de dafios donde tiene
cabida como efecto resarcitorio necesario de la lesion a un interés
juridicamente protegido, sea éste material o0 moral". No se puede en
absoluto afirmar que exista una superposiciéon de efectos
sancionatorios derivados del divorcio o de la separacion, pues lare

%7 Conf., entre otros, Ferrer, Francisco A. M., Dafios resarcibles en el divorcio, cit.,
pags. 57y sigs.; Brebbia, Roberto H., El dafio moral en las relaciones de familia, cit., pag.
367, quien manifiesta que apoya esa afirmacién el hecho de que el matrimonio no constitu-
yaun contrato, y que, por tanto, su ruptura con motivo del divorcio no asume los caracteres
de un incumplimiento contractual.

% Datios y perjuicios. Responsabilidad civil derivada del divorcio, cit., pag. 765.
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paracion estd orientada a aspectos distintos tanto del alimentario (art.
207), como del de 1a continuacién de la ocupacion de la vivienda (art.
211), del de la revocacién de las donaciones hechas a la mujer en
convencion matrimonial (art. 212), o del de la pérdida de la vocacién
hereditaria, en el supuesto de la separacién personal culpable (art. 3574).

Ademds, no resulta razonable admitir que un esposo pueda dafiar
al otro sin tener que resarcir con la pertinente indemnizacién el dafio
que efectivamente le hubiera causado, siendo la obligacién de in-
demnizar una cuestion ajena al hecho de, por ejemplo, tener ademés
que pasarle alimentos al otro esposo, obligacién esta tiltima cuya causa
es ciertamente distinta, pues los alimentos sustituyen la contribucién
econémica que el alimentante aportaba durante la convivencia®.
Adviértase, ademas, que podria darse el caso de que el esposo culpa-
ble no se encontrara obligado a prestarle alimentos al otro, lo que
ocurriria cuando, por ejemplo, los recursos del conyuge inocente fue-
ran superiores a los del culpable, o cuando por cualquier otro motivo,
los alimentos no le resultaren necesarios; pues bien, en tal supuesto
no se podria afirmar que los alimentos -que en.esa hipétesis, no se
prestan- constituyen la reparacion de los perjuicios.

Por otra parte, es conveniente destacar que el hecho de que para la
procedencia de la indemnizacion resulte necesario -en nuestro Dere-
cho y como principio general- que se haya actuado con culpa, lleva a
la inmediata conclusién de que la reparacién sélo procede cuando la
separacion o el divorcio se hayan fundamentando en la culpa del otro
conyuge, y ella hubiera sido decretada en la sentencia®. Por lo cual,

¥ Conf. Mosset Iturraspe, Jorge, Los dafios emergentes del divorcio, cit., "L.L.", 1983-
C-350, IH.

% No obstante, Ferrer considera que aun cuando uno de los cényuges no hubiera deman-
dado o reconvenido al otro esposo imputéndole culpa ya sea en la separacién o en el divor-
cio -lo cual procesalmente impide decretar la culpabilidad de este tltimo-, si en el juicio se
hubiera acreditado la culpa de éste, y que aquél, en cambio, no ha incurrido en culpa, " igual-
mente la victima tendré derecho a obtener la pertinente reparacién por haberse probado en
autos que el conyuge ... incurri6 en hechos ilicitos violatorios de los deberes matrimoniales
impuestos por la ley, siempre que concurran los restantes requisitos de la responsabilidad
civil conforme a los principios generales ..., pues tales ilicitos probados judicialmente, si
han ocasionado un dafio, tienen virtualidad por si solos para generar el derecho a la indem-
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la indemnizacién no resulta procedente en los supuestos de la separa-
cién personal con fundamento en el articulo 203 -alteraciones menta-
les graves de carécter permanente, alcoholismo o adiccién a la droga-
o en las acciones de separaci6n o de divorcio por presentacion con-
junta con fundamento en la existencia de causas graves que hacen
moralmente imposible la vida en comiin (arts. 205, 215 y 236, C4di-
go Civil)®, asf como tampoco cuando la causal invocada es la separa-
cién de hecho sin voluntad de unirse por los periodos minimos que
determinan los articulos 204 y 214, inciso 2° del Cédigo, salvo en
este Gltimo caso, cuando uno de los esposos hubiera alegado y proba-
do no haber dado causa a la separacién (articulo 204, ultima parte).
Lo cual es asi debido a que, como dijimos, el fundamento de la repa-
racion consiste en la existencia de hechos culpables -en sentido lato-
que fundamentan la sentencia que decreta la separacion personal o el
divorcio, no planteandose esa situacién en los supuestos en los cua-
les no se debate la culpabilidad de los conyuges®.

Distinto es el caso en que en un juicio contencioso ambos €Sposos
hubieran sido declarados culpables, supuesto en el cual y tal como
mas adelante veremos, a nuestro juicio no es indemnizable el dafio
moral sufrido por los esposos, ni los dafios que les fueron causados
con motivo del divorcio en si mismo, pero si, en cambio, los dafios ma-
teriales derivados de los hechos constitutivos de las causales de divorcio.

nizacién” (Davios resarcibles en el divorcio, cit., pags. 64 y 65). No coincidimos con esa
solucién, por el hecho de admitir la declaracién de culpabilidad de uno de los esposos en la
separacién o en el divorcio, fuera del &mbito que es propio a esa declaracion.

%! Conf. Ferrer, Francisco A. M., Dafios resarcibles en el divorcio, cit., pag. 61. Jorge
Mosset Iturraspe también sostiene que la indemnizacién por los dafios causados no podria
ser reclamada en el supuesto de que la separacién o el divorcio hubiera sido decretado en un
juicio por presentacién conjunta de los cényuges, debido a que en esa especie de juicios no
puede haber imputacién a alguno de los cényuges de una determinada conducta, ya sea
activa o pasiva, juzgandose en el mismo objetivamente sobre la existencia de una situacién
conyugal insostenible (Los darios emergentes del divorcio, cit., "L.L.", 1983-C-350 y 351,
v).

*2 Conf., entre otros, Brebbia, Roberto H., El dafio moral en las relaciones de Jamilia,
cit,, pag. 368, 5° Méndez Costa, Maria Josefa, Separacién personal, divorcio Yy responsa-
bilidad civil. Sus fundamentos, cit., pég. 656.
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Tampoco nos parece inmoral -como se ha sostenido- la actitud de
quien reclama la reparacién del dafio ya sea material o moral produ-
cido con motivo de los hechos contemplados en el articulo 202 del
Cédigo, o derivados del divorcio o la separacion personal en si mis-
mos. Y por el contrario, pensamos que lo inmoral seria que esos da-
fios quedaran sin resarcir, con lo cual se consagraria una especie de
inmunidad en favor de la conducta ilicita del esposo culpable.

3. La jurisprudencia

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha ido evolucionando hacia
la procedencia de la indemnizaci6n, aunque con una cierta lentitud y
sin haber todavia adoptado soluciones del todo firmes. En un fallo de
la Camara Civil 2° de la Capital, del 23 de marzo de 1943, citado por
Vidal Taquini®, se rechazé la indemnizacion pedida con fundamento
en la falta de acreditacion del dafio material, y ademads, por no corres-
ponder la indemnizacién por dafio moral en virtud de la inexisten-
cia de un delito del derecho criminal®, habiéndose agregado que
la sentencia favorable ya implicaba una reparacion para el conyu-
ge inocente.

- En un conocido fallo de primera instancia dictado con fecha 3 de
julio de 1957 por el Dr. Guillermo Borda, se rechaz6 la demanda por
indemnizacién que habia iniciado el marido contra el complice del
adulterio que habia cometido su'mujer, no s6lo por el hecho de no
haber el actor probado los hechos en los que fundé la accion, sino
ademads por haberse considerado que eran indignos los litigios en los
cuales el marido exhibia ante los tribunales las miserias de la vida
conyugal, sobre la base de lo cual pretendia cobrar en dinero su des-
honor, no resultando aplicable -se sostuvo- el articulo 1109 del Codi-

% Vidal Taquini, Matrimonio civil, cit., pags. 506 y 507. .
% Recordemos que hasta la reforma del articulo 1078 del Cédigo Civil por laley 17.711,
para que el dafio moral fuera indemnizable, el hecho debia consistir en un delito del derecho

criminal.
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go Civil, porque aun cuando habia existido un hecho ilicito y, ade-
mas, eventuales perjuicios econémicos, la accién con la cual se pre-
tendia lucrar con la deshonra, segin se dijo, seria contraria a la moral
y a las buenas costumbres®.

Con fecha 11 de diciembre de 1970 Ia Sala D de la C4mara Nacio-
nal Civil resolvi6 rechazar el reclamo de indemnizacién por dafio
moral pedida por la esposa en un incidente de liquidacién de la socie-
dad conyugal, con fundamento en que el demandado no habia actua-
do en el juicio con la intencién de vejar a su esposa, y que el hecho de
que el divorcio fuera declarado por su culpa, no bastaba para conde-
narlo a pagar una indemnizacién como la requerida®.

El17 de abril de 1983 un tribunal de la ciudad de La Plata, la Cama-
ra la. Civil y Comercial, Sala II, al revocar la resolucién de primera
instancia, hizo lugar al reclamo de indemnizacién por dafio moral
derivado del adulterio de la esposa -que, ademas, habia incurrido en
injurias graves y abandono del hogar-, en razén de que aunque el
deber de fidelidad que deben guardarse los esposos no tiene naturale-
za patrimonial, su infraccién por el adulterio cometido habia produ-
cido en el otro esposo padecimientos psiquicos y sanciones sociales -al
adquirir estado publico dentro de su circulo de actuacién-, que no
podian sino valorarse como agravio moral, cuya reparacion se halla
prevista expresamente en el articulo 1078 del Cédigo Civil".

% "L.L.", 89-708, con nota critica de Colombo, Leonardo A., Indemnizacion del dafio
producido por el adulterio de la esposa, quien afirma que el adulterio constituye un acto
ilicito, lo que lleva a la necesidad de la indemnizacion de los dafios tanto materiales comu
morales que resulten del mismo, con fundamento en los articulos 1077, 1079, 1081 y
concordantes del Cédigo Civil. De otra manera -agrega Colombo-, "se abriria una puerta
mds, mediante la impunidad poco menos que asegurada, a la mala fe y la traicién conyuga-
les". Sostiene Colombo que en el caso no se trata de especular con algo tan sagrado y
respetable como la honra, la reputacién, la virtud, etc., sino de algo més profundo y sano,
como es el hecho de enmendar la ofensa producida, de suprimir los efectos de la
antijuridicidad, de volver las cosas, dentro de lo posible, al equilibrio en el cual se encontra-
ban antes del acto ilicito.

*%"L.L.", 143-517 y "E.D.", 38-797.

7 C1a.CC La Plata, Sala I, "L.L.", 1983-C-348, con nota de Mosset Iturraspe, Jorge,
Los dafios emergentes del divorcio, cit. En el fallo, que también se publicé en "E.D. " 105-
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Unos pocos. afios después, en un fallo dictado el 8 de agosto de
1986, la Camara 2a. Civil y Comercial de La Plata, Sala II, denegé
una accion de indemnizacion de dafios en un divorcio, por considerar
que el silencio que al respecto guardaba la ley 2393, en ese entonces
vigente, no podia sino significar -a juicio del tribunal- que en ese
ordenamiento parcial del derecho se habia querido excluir la aplica-
cién de las normas generales de responsabilidad extracontractual, no
pudiendo los jueces -se dijo- atribuirse facultades legislativas de las que
carecen, ni interpretar la ley de manera tal que equivalga a prescindir de
la regulacion que gobierna la cuestién de cuyo juzgamiento se trata®.

- Al finalizar ese mismo afio 1986, en un fallo dividido, la Sala B de
la Camara Nacional Civil decret6 el divorcio e hizo lugar a la indem-
nizacién del dafio moral que se habia reclamado®.

Luego de la sanci6n de la ley 23.515, la Sala B de la C4mara Na-
cional en lo Civil resolvid, con fecha 29 de abril de 1988, que en los
juicios de divorcio no correspondia resarcimiento por dafio moral,
alegando varios motivos: en primer lugar, que el principio estableci-
do en el articulo 1078 no resultaba aplicable a una materia tan especi-
fica como erael Derecho de familia; que desde la sancién del Codigo
Civil, en ningin momento se habia establecido una indemnizacion

para.el divorcio, pero si, en cambio, para la nulidad de matrimonio,

supuestos que no podian ser asimilados; que los diversos disgustos,

213 y "J.A.", 1984-11-368, sc sostuvo que la reparacién de los padecimientos psiquicos y
sanciones sociales no es, en modo alguno, contraria a la moral, al orden piiblico o a las
buenas costumbres, ni incompatibl¢ ¢on el espiritu de la legislacion argentina, ni con la
idiosincrasia del Derecho de familia. Cabe sefialar que también se habia reclamado la repa-
racién del dafio material, lo que fue rechazado por falta de pruebas sobre su existencia. Poco
tiempo después del fallo el Dr. Omar U. Barbero se refiri6 en forma elogiosa al mismo, en la
nota La primera sentencia argentina que condena a reparar el dafio moral derivado de un
divorcio, "E.D.", 107-925.

% vL.L.", 1986-E-589.

» "E.D.", 122-607. Se trataba de una demanda de nulidad de matrimonio, y reconven-
¢ion por divorcio mas dafios y perjuicios. El juez que votd en primer término lo hizo en el
sentido de la procedencia de la nulidad, con mas el resarcimiento reclamado en la demanda
por dafio moral; el segundo juez, en cambio, hizo lugar al divorcio y otorgé la reparacion del
dafio pedido; el tercero, por tltimo, también hizo lugar al divorcio, pero voté por el rechazo
de los dafios demandados.
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humillaciones, etc., que se sufren con motivo de un divorcio, consti-
tuyen una circunstancia posible que debe admitirse como tal cuando
una persona contrae matrimonio, y soportarlo si ocurre, todo lo cual
debe sopesarse antes de casarse; que admitir una indemnizacion por
el motivo de que se trata constituiria algo asi como asegurarle a quien
se equivoca en la eleccion del conyuge, una especie de reparacion
paliativa de los agravios sufridos; y, por ultimo, que la ley 23.515 no
habia incorporado una indemnizacién por este supuesto, cosa que se hu-
biera hecho en forma expresa, si el legislador asi lo hubiera querido'®.
Pocos dias después de ese fallo, con fecha 17 de mayo de 1988, la
Sala C de esa misma Cémara resolvid, con disidencia del Dr. Santos
Cifuentes, hacer lugar a la indemnizacion por dafio moral derivado
de los actos ilicitos que determinaron el divorcio, no siendo ébice a
ello -se sefial6- el silencio que la ley guarda al respecto en materia de
divorcio. La mayoria del tribunal establecié la doctrina de que, si
bien el resarcimiento tiene una conexion circunstancial con el divor-
cio, en realidad no constituye un efecto de éste, sino de los actos
ilicitos que lo determinaron, por lo cual la ausencia de normas parti-
culares en materia de divorcio no podia ser aducida para inhibir la
indemnizacién, debiendo aplicarse los principios generales de la res-
ponsabilidad civil (articulos 1077, 1078, 1109 y concordantes del
Cédigo Civil). Agrego el tribunal que "los padecimientos y afliccio-
nes de la esposa por la desatencion de sus deberes maritales por parte
del marido, que culminaron con el abandono voluntario y malicioso
y la negativa al débito alimentario, conforman agravios morales
resarcibles segun el articulo 1078 del Cédigo Civil", y que "asi como
no estd vedado a un cényuge denunciar o querellar penalmente al
otro, culpable de delitos de lesiones, injurias, adulterio, tentativa de
homicidio, etc., y no se negaria la indemnizacién correspondiente en
sede civil o criminal, tampoco hay obstaculo legal para la indemniza-
cién de los dafios provenientes de delitos o cuasidelitos civiles". Se

0T ALY, 1988-1V-244.
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dijo, asimismo, que no cabia sentar una pauta general que conciba como
inmoral o repugnante a las costumbres toda pretensién indemnizatoria
de dafios que tengan adecuada relacién de causalidad con los hechos que
dan lugar al divorcio, por lo que si esos hechos son ilicitos y existe un
dafio cierto, no puede ser inmoral reclamar la indemnizacién; ello sin
perjuicio -se agreg6- de rechazar el reclamo cuando en un caso concreto
la pretension resarcitoria se presenta como inmoral o abusiva'®.

Pero al afio de dictado ese fallo, la Camara 1a. Civil y Comercial
de La Plata, por medio de la Sala I, resolvié rechazar la indemniza-
cién pedida, con fundamento en el hecho de que las conductas que
dan lugar al divorcio no constituyen, por si mismas, actos ilicitos de
los que pudiera derivar una accién indemnizatoria; ademas -se dijo-
de que el Cédigo guarda silencio al respecto cuando se ocupa del
divorcio, lo cual constituiria una manifestacion clara e inequivoca de
la ley de excluir la aplicacioén a esa materia, de los principios que
gobiernan la responsabilidad civil extracontractual; lo que, en cam-
bio, no es asi -se sefialé-, en lo relativo a la nulidad del matrimonio’®.

La solucién admitida por este tltimo fallo fue seguida por una
sentencia del 13 de junio de 1990, dictada por la Sala B de la Camara
Nacional Civil'®, resolviendo pocos meses después lo contrario la

o1 v, 1.", 1988-D-376, con nota de Bustamante Alsina, Jorge, Divorcioy responsabili-
dad civil; y "J.A.", 1988-111-376, con nota de Uriarte, Jorge A., Reparacién del dafio moral
derivado de los hechos constitutivos del divorcio.

192 Cit. por Vidal Taquini, Matrimonio Civil, pag. 513. Debemos recordar que tanto el
articulo 234 de la primitiva redaccién del Cédigo Civil, como el articulo 91 de la ley 2393,
habian establecido -al igual que el actual articulo 225- que el cényuge de buena fe podia
demandar al de mala fe y a los terceros por los perjuicios sufridos por la nulidad del matri-
monio, aunque a diferencia de esta Gltima disposicion, aquéllas sdlo se referian a quienes
hubieran provocado el error, omitiendo los supuesto de dolo y de violencia, que también
daban lugar a la nulidad. Con lo cual parecian descartar los dafios derivados de esas y de
otras causales de nulidad (conf. Vidal Taquini, Matrimonio Civil, cit., pag. 517).

3" AL", 1990-IV-398; "L.L.", 1991-D-216, con nota de Uriarte, Jorge Alcides, Re-
chazo de la indemnizacién del dafio moral por el adulterio de uno de los cényuges;y "E.D.",

139-269, con nota critica de Suares, Roberto César, Responsabilidad civil del conyuge cul-
pable de la separacién personal y del divorcio vincular, quien en concordancia con el des-
pacho mayoritario de las Jornadas Australes de Derecho y de las I Jornadas de Derecho de
Familia de Moron, del afio 1989, considera que deben ser reparados tanto los dafios materia-
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Sala F de esa misma Camara (fallo del 22 de noviembre de 1990),
que considero aplicables al caso, donde se habfa acreditado la viola-
cion del deber de fidelidad, los principios generales sobre responsa-
bilidad civil, en virtud de los cuales debia procederse a la reparacién
de los dafios causados, tanto por efecto de los hechos mismos
violatorios de los deberes matrimoniales, como también con motivo
de la declaracién del divorcio. En este fallo se sostuvo que la probada
violacion al deber de fidelidad lesiona bienes extrapatrimoniales del
cényuge, tal como su derecho a la paz en el &mbito de la familia y al
bienestar y la felicidad en la relacion conyugal, asi como también su
sentimiento de autoestima, lo que torna procedente la indemnizacién
del dafio moral'®,

Esa misma Sala F resolvi6 en un fallo dictado el 21/5/1993, relati-
vo al reclamo de indemnizacion efectuado por la esposa cuyo marido
vivia en concubinato, que la obligacién de reparar por parte del de-
clarado culpable del divorcio deriva de los principios generales
atinentes a la responsabilidad civil, conforme a los cuales quien cau-
sa un dafio a través de una conducta antijuridica, como es la violacién
de los deberes derivados del vinculo matrimonial, tiene la obligacién
de resarcirlos; pero no procede, en cambio, frente a actos y modos de
conducta que son expresiones de desamor, de pérdida del vinculo
afectivo, debiendo el resarcimiento quedar reservado tinicamente a
las conductas que implican auténticos agravios al otro cényuge. Se
admitié en el fallo la reparacién del agravio moral, el cual puede de-

les como los morales derivados de los hechos ilicitos que dan lugar a la declaracion de
separacién personal y de divorcio, como también los derivados del divorcio o de la separa-
¢ién en sf mismos. Cabe sefialar que poco mas de un afio mas tarde, 1a misma Sala B de la
Cémara Nacional Civil hizo lugar a la reparaci6n del dafio moral sufrido con motivo de un
divorcio que se decreté con fundamento en el adulterio del otro conyuge ("E.D.", 146-98,
con notas de Sanz, Carlos Raill, Los dafios derivados del divorcio..., cit.; y de Bidart Cam-
pos, German 1., Indemnizacién por dafio moral en caso de adulterio).

vl L.", 1991-A-275, y "J.A.", 1991-11-586. Igual solucién se admitié en el fallo del
11/10/90, de 1a CCiv. y Com. de Morén, Sala I, "J.A.", 1991-I1I-340, con nota ya cit., de
Taraborrelli, José Nicolas, ;Son resarcibles los dafios causados a los hijos por el divorcio
en si?
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rivarse -se sostuvo- de una lesion en bienes extrapatrimoniales, como

el derecho al bienestar, a la vida conyugal en paz, a la convivencia, a

obtener el respeto del otro cényuge, etc. Asimismo, la Camara afir-

mo la procedencia de la indemnizacion de los dafios materiales por la
disolucion anticipada de la sociedad conyugal, en los supuestos en
que se prueba concretamente el dafio que produce la liquidacion de
un bien ganancial productor de rentas, no cabiendo en cambio in-
demnizacion -se agregd- cuando en la sociedad conyugal no habia
bienes productores de renta que debieran liquidarse. También sefialé
la Céamara que no era indemnizable la pérdida de la vocacion sucesoria
con motivo del divorcio, por tratarse de una expectativa meramente
eventual sujeta en el devenir del mundo futuro a innumerables cir-
cunstancias. Se sefiald, asimismo, que la reparacion de los dafios de-
rivados del divorcio constituia una materia distinta a la obligacion de
abonar la cuota alimentaria que el articulo 207 pone a cargo del espo-
so-culpable de la separaci6n o del divorcio, cuando el otro es inocen-
te y le resulta necesaria su percepcion!®,

Antes de ese fallo, la Sala E de la Cadmara Civil habia rechazado
un reclamo de indemnizacion, en una sentencia del 30 de octubre de
1992'%, mientras que la Sala B de ese mismo Tribunal resolvi6 que
era procedente la indemnizacion por dafio moral, que habia sido cau-
sado por el adulterio del esposo!?. Por su parte, en un fallo del 11 de
octubre de 1990, la Sala 1a. de la Cidmara en lo Civil y Comercial de
Mor6n resolvié con fundamento en las normas generales de respon-
sabilidad civil, hacer lugar a la reparacion del dafio moral sufrido por
la esposa, correspondiendo la reparacién -se sefialé- cuando los hechos
que configuran las causales de divorcio tienen una fuerza dafiadora muy
punzante, como en el caso en examen, en que la esposa habia sido abando-
nada por su marido, junto con sus cinco hijos en edad escolar, a

105 CNCivil, SalaF, "E.D.", 157-527,y "L.L.", 1995-B-334, con nota de Molina Quiroga,
Eduardo, La reparacion de los dafios y perjuicios derivados del divorcio, cit.

106 1 A", 1993-11-338.

0701 A", 1992-1-167.
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los que privé en un comienzo de asistencia econémica, ademas de haber
retirado del hogar diversos elementos de confort indispensables'®.

Finalmente, con fecha 20 de setiembre de 1994, la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil dicté un fallo plenario, cuya doctrina
es la siguiente: "En nuestro derecho positivo es susceptible de repa-
racion el dafio moral ocasionado por el conyuge culpable, como con-
secuencia de los hechos constitutivos de las causales de divorcio™®.
Como se advierte, el Tribunal sélo se pronunci6 -respetando el tema de
la convocatoria a tribunal plenario- con relacién al dafio ocasionado por
los hechos que llevaron al divorcio, pero no, en cambio, en cuanto a los
dafios materiales, ni tampoco a los causados por el divorcio en si mismo.

El voto de la mayoria de ese Tribunal se fundament6 en que los
hechos constitutivos de las causales de divorcio enumeradas en el
articulo 202, constituyen hechos ilicitos, siendo su consecuencia el
deber de reparar los dafios que ellos ocasionaron, por aplicacién de
los articulos 1077, 1078, 1109 y concordantes del Cédigo Civil. Se
rechazg el argumento tantas veces expresado, de que la reparacion de
los dafios significaria una doble sancién al culpable -la restante seria
el pago de los alimentos-, pues el caracter asistencial de éstos!' cons-
tituye una cuestion distinta al caracter resarcitorio de la reparacion.
Rechaz6 asimismo el tribunal el argumento de la inmoralidad del
reclamo, que relevante doctrina habia afirmado.

18] A", 1991-HI-340, con nota cit. de Taraborrelli, José Nicolés, ¢Son resarcibles los
dafios causados a los hijos por el divorcio en si?. Entre otras afirmaciones, sostuvo la Dra.
Ludusfia en su voto que el deber de no dafiar esti més cerca de las relaciones de familia que
de otras esferas del campo civil, y que el dafio producido por un miembro de la familia a otro
debe constituir un agravante en la medida en que son mayores los deberes de actuar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas (art. 902, Cédigo Civil). '

W9 L. L.", 1994-E-538. Con relacién al alcance del plenario, véase Mizrahi, Mauricio
Luis, Los dafios y perjuicios emergentes del divorcio y el plenario de la Cdmara Civil,
"L.L.", 1996-D-1702 y sigs.

"' Mazzinghi sefiala al respecto que tanto no constituye una sancién la prestacion de
alimentos, que ellos no resultan procedentes en el supuesto de que el conyuge inocente
tuviera un patrimonio que hiciera innecesaria su percepcion para mantener un nivel de vida
equivalente al que el esposo inocente gozaba hasta la separacion (E! fallo plenario sobre
dafio moral en el divorcio, "E.D.", 162-963, IV).
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Con relacion a la tesis minoritaria del plenario, Rivera afirma
-entre otros conceptos-, para refutar el argumento de la inadmisibilidad
de la aplicacion de normas de otras ramas del derecho privado, como
es el patrimonial, que "el derecho de familia debe adecuar sus nor-
mas al derecho civil constitucional y respetar el rango superior del
principio juridico de no dafiar de jerarquia constitucional y
supranacional". Por otra parte, dice Rivera, la especialidad que se le
reconoce al Derecho de familia no crea una rama distinta del Dere-
cho, ni tampoco impide la aplicacion de los principios generales, en-
tre ellos, las reglas generales en cuanto a la responsabilidad, no ha-

biendo esa especialidad impedido -agrega- indemnizar los dafios cau-.

sados en materia de filiacién, como el que deriva del no reconoci-
miento de un hijo extramatrimonial, y ello a pesar de la inexistencia
de una norma especifica. Manifiesta Rivera que la explicacion de que
en materia de nulidades matrimoniales se hubiera establecido una
norma expresa que admite la responsabilidad, resulta del hecho de la
aceptacion doctrinaria de la absoluta especialidad en esa materia 'y la
no aplicacion a ella de la teoria general de las nulidades, por lo que al
bastarse a si mismo el régimen de nulidades, era necesario establecer
en forma expresa inicamente en ese supuesto, la responsabilidad
por dafios, lo cual no es asi -dice- en el resto del Derecho de fami-
lial™l,

Con posterioridad al plenario de la Camara Civil, se ha dictado
algin fallo acotando de alguna manera la procedencia de la indemni-
zacion. Y asi, se ha resuelto que "el comportamiento merecedor de la
sancién por dafio moral no estd dado por la sola configuracion de
alguna de las causales de divorcio, sino por el obrar malicioso de
clara y excluyente inspiracién nociva hacia el otro conyuge. Por ello,
no procede la indemnizacion del dafio moral dado que, aunque la
conducta del marido fue injuriosa, los actos desdorosos se llevaron a
cabo después de la separacion de hecho, de modo que no afrentaron

"' Dafio moral derivado de los hechos que causaron el divorcio..., cit., "J.A.", 1994-
IV-576 y sigs.
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publicamente a la esposa, hiriendo injustamente sus valores fisicos o
espirituales"!!,

4. Supuesto de que ambos conyuges hayan sido declarados culpables

En el supuesto de que ambos conyuges hubieran sido declarados
culpables, se presenta la cuestion de si procede la reparacion de los
perjuicios sufridos por ellos.

Creemos que hay que hacer una distincion entre los dafios morales
y los patrimoniales, pues en el primer caso consideramos, siguiendo
la doctrina emanada del fallo plenario al que mas arriba nos referi-
mos, dictado el 20 de setiembre de 1994 por la Camara Nacional
Civil, que no resulta procedente la reparacion'’®. Ello, en razon de
que al haber cada uno de los esposos incurrido en una o mas de las
causales que contempla la ley, no puede ninguno de ellos moralmen-
te pretender que el dafio que recibi6 deriva de la conducta del otro,
cuando €]l mismo ha incurrido en una conducta similar.

También Mazzinghi considera que no corresponde la indemniza-
cioén del dafio moral cuando se declara la culpa de ambos conyuges,
lo cual es asi -afiade- salvo supuestos excepcionales, como cuando
las culpas son enteramente desproporcionadas, como por ejemplo
ocurre cuando uno de los esposos hubiera atentado contra la vida del
otro, y éste inicamente lo hubiera injuriado en juicio!'4. Nosotros
pensamos, en cambio, que si la causal es suficientemente grave como

"2 CNCivil, Sala A, "L.L.", diario del 26/8/98, fallo N° 97.720, con nota cit. de Tanzi,
Silvia Y. y Alterini, Juan Martin, Los limites de la defensa y las injurias vertidas en el juicio
de divorcio.

13 Conf., CNCivil, Sala J, "E.D.", diario del 17/2/1998, pag. 8, fallo 48.449, con nota
aprobatoria de Alvarez, Osvaldo Onofre, Reflexiones sobre las sanciones jurisprudenciales en
el dmbito del Derecho de familia, quien cita como fundamento el principio establecido en el
articulo 1111 y concordantes del Céd. Civil; Cifuentes, Santos, El divorcio y la respon-
sabilidad por dafio moral, cit., "L.L.", 1990-B-805 y 806, quien, sin embargo, manifiesta que
el principio de descartar la procedencia del dafio moral cuando ambos esposos son culpables
del divorcio o de la separacién, podria llegar a tener derivaciones insospechadas, segiin la
base reparatoria en que se coloque el pensador, o bien segtn la ley positiva vigente.

4 Derecho de Familia, cit., t. III, pag. 371, N° 599,
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para que con fundamento en ella pueda decretarse la separacion o el
divorcio, el conyuge que incurrié en ella no puede -por un fundamen-
to de carécter €tico- reclamar una reparacién por dafio moral, aun
cuando el otro conyuge hubiera incurrido en una causal todavia mas
grave, objetivamente considerada. )

Borda, por su parte, piensa que es inadmisible que, en la hipétesis
considerada, cada uno de los conyuges deba indemnizar los dafios ya
sea materiales o morales causados al otro. Suponiendo -dice Borda-
que ambos conyuges hubieran sido adulteros, repugnaria al sentido
comun y a la moral otorgarle accién a uno de ellos para reclamar los
dafios morales que le ha causado el adulterio del otro. Y afiade que,
en cuanto a los dafios materiales, uno de los cényuges no se puede
agraviar contra la conducta del otro, cuando él mismo ha incurrido en
una causal suficiente para que se decrete el divorcio o la separacién
personal'ls,

Contrariamente a lo dicho por Borda en lo que se refiere a los
dafios patrimoniales, nosotros creemos que en ese supuesto la solu-
cion debe ser distinta, no siendo en tal caso aplicable el fundamento
moral en virtud del cual entendemos que es improcedente la repara-
cion de los dafios morales. Pensamos que cuando se trata de reparar
los dafios patrimoniales efectivamente sufridos por uno o por ambos
esposos, derivados de los hechos constitutivos de causales de separa-
cién o de divorcio, cada uno de ellos debe responder -aiin habiendo
sido ambos declarados culpables-, por los perjuicios que se le causa-
ron al otro esposo''S. Pero la reparacién se limita, a nuestro juicio, a
los dafios que cada uno de los esposos causé al otro con motivo de
esos hechos, no siendo reparables, en cambio, los dafios que derivan
del divorcio en si mismo, al cual -por hip6tesis- han contribuido am-

'S Tratado de Derecho Civil. Familia, cit., t. 1, pags. 517 y 518, N°604-1.

!¢ Conf., Velazco, José Ratl, La reparacién de los dafios y perjuicios..., cit., "L.L.",
1991-A-1036, quien, no obstante, aclara que si se trata de un solo hecho al cual ambos
esposos han contribuido, deberan aplicarse los principios relativos a la concurrencia de
culpas, por haber ambos participado en el ilicito del que nace la obligacién de reparar.
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bos esposos, por lo que no se pueden reciprocamente demandar una
reparacion'!’.

Esa distincion también es aceptada por Lidia N. Makianich de
Basset, quien la fundamenta en que "los distintos hechos en que incu-
rren los conyuges..., al ser independientes originaran en ambos la
obligacidn de resarcir los perjuicios ocasionados al otro por su actuar
dafioso"''®. Similar es, también, la posicion de Brebbia!®.

Ferrer, en cambio, considera que no corresponde indemnizacion
en el supuesto de que ambos esposos hubieran incurrido en culpa, lo
que afirma con fundamento en el hecho de que, a su juicio, en tal caso
ambas culpas se neutralizarian, se anularian reciprocamente'?.

5. Responsabilidad de terceros

Cuando junto con el esposo culpable hubieran actuado terceros,
ya sea como coautores, consejeros o complices, éstos también seran
responsables del pago de la indemnizacion, lo que es asi cuando con
relacion a ellos hubieran existido los requisitos de la responsabilidad
civil, siendo esa responsabilidad de caracter solidario, por tratarse de

un hecho ilicito.
En ese sentido, el articulo 1081 del Cédigo Civil establece que la

obligacion de reparar el dafio causado por un delito pesa solidaria-
mente sobre todos los que han participado en él como autores, con-

17 En sentido andlogo, el art. 266 del Cod. Civil francés, al admitir la reparacion de los
dafios tanto materiales como morales derivados de la disolucién del matrimonio -no de las
causales que llevan al divorcio-, s6lo contempla el supuesto de que el divorcio haya sido
pronunciado por culpa exclusiva de uno de los esposos, de lo que puede deducirse que esos
dafios no procederian cuando la culpa hubiera sido atribuida a ambos cényuges.

Y8 Otra acertada acogida del derecho a reparacion..., cit., "E.D.", 115-851, V[, By C.
Agrega la Dra. Makianich de Basset que no resultan procedentes los dafios y perjuicios en el
supuesto del articulo 67 bis de la ley 2393 (actual art. 236 del Céd. Civil), por no haber en
ese supuesto inocentes ni culpables. '

1% El dafio moral en las relaciones de familia, cit., pag. 369, N° 22.

20 Darios resarcibles en el divorcio, cit., pags. 67 y sigs.
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sejeros o complices, aunque se trate de un hecho que no sea penado
por el derecho criminal (conf., asimismo, art. 1109).

El supuesto tipico lo constituye el adulterio, aunque no es el ini-
co, pues también con relacién a las restantes causales se puede dar la
posibilidad de la intervencién de un tercero, con el alcance a que se
refiere el articulo 1081. '

6. Darios resarcibles

En cuanto a este aspecto, creemos que al igual que con relacién a
la procedencia de los dafios, también se aplican las normas generales
en materia de responsabilidad civil, o que nos lleva a afirmar que, tal
como resulta del anlisis hasta aqui efectuado, deben ser indemniza-
dos tanto los dafios materiales como los dafios morales causados por
uno de los esposos al otro'?!,

Asimismo, hemos sostenido y reiteramos, que deben ser indemni-
zados tanto los dafios que resultan de los hechos que constituyen
causales culpables ya sea de separacién o de divorcio, como también
los dafios que se producen con motivo de la separacion o del divor-
cio, considerados en si mismos.

Meéndez Costa sefiala que las manifestaciones de dafio patrimonial
y moral, son multiples. Afirma dicha autora que hay dafio patrimo-
nial en los menoscabos que afecten la reputacion e incidan en la acti-
vidad laboral del esposo inocente, disminuyendo las expectativas ra-
zonables de obtener ingresos, asi como en las lesiones fisicas o psi-
quicas sufridas; en el contagio de enfermedades o la destruccion de
bienes. También lo hay con motivo de la sentencia ya sea de separa-
cién 0 de divorcio, por la disolucién de pleno derecho de la sociedad
conyugal, con la consiguiente secuela de la particién de los ganancia-
les, que puede ser requerida también por el esposo culpable; o por el

2! Conf., entre muchos otros, Velazco, José Raiil, La reparacion de los dafios y perjui-
cios..., "L.L.", 1991-A-1035 y 1036. Esto fue aceptado, por otra parte, en las Jornadas de
Derecho Civil, Familia y Sucesiones en homenaje a la Dra. Méndez Costa.
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desplazamiento del nivel socio econémico de vida llevado hasta ese
momento; o por la eventual necesidad de la mujer de tener que em-
prender una tarea remunerada fuera del hogar; o por los gastos ex-
traordinarios que se derivan del cuidado de los hijos, que ya no puede
continuar haciendo en forma personal la esposa, que debe salir a tra-
bajar. El dafio moral resulta -dice Méndez Costa- por la afeccion a
los sentimientos y afecciones del conyuge, a su honor y dignidad y a
su seguridad personal; por la pérdida de las esperanzas de una vida
matrimonial normal; por la pérdida de la asistencia moral que se con-
fié en recibir del otro esposo, asi como de la asistencia en la educa-
cién de los hijos; o en la repercusién en el padre o la madre, que los
efectos de la separacion o del divorcio tienen sobre los hijos; o por el
hecho de verse privado de la tenencia de los mismos'2.

Por su parte, Velazco afirma que el dafio moral se encuentra con-
figurado, por ejemplo, por la soledad a que es constrefiido el esposo
inocente por el abandono, o por la desconsideracion que el conyuge
inocente puede sufrir ante las injurias en el medio social en el cual se
desenvuelve, o por la ausencia de apoyo espiritual en la labor de edu-
cacion de los hijos'2. Ferrer dice al respecto que todos los supuestos
de hecho que constituyen causales de separacién personal o divorcio,
son susceptibles de provocar dafios morales, por la naturaleza de los
derechos lesionados y el caracter profundamente afectivo de los sen-
timientos heridos, pudiendo perjudicar gravemente la integridad es-
piritual, psiquica y moral de los esposos. Agrega dicho autor que
también la separacion en si misma es susceptible de ocasionar dafio
moral, como podria ocurrir por la frustracién de un proyecto de vida,

122 Separacién personal, divorcio y responsabilidad civil. Sus fundamentos, cit., pags.
659 y sigs. ’

13 La reparacion de los dafios y perjuicios..., cit., "L.L.", 1991-A-1035 y 1036. Afirma
Velazco que los dafios resultantes de la separacion personal o del divorcio, considerados en
si mismos, podrian estar constituidos por la pérdida de la vocacién sucesoria, la disolucién
anticipada de la sociedad conyugal, los gastos para la obtencién de vivienda o para la aten-
cién de los hijos, la pérdida del nivel social y econémico por parte de la esposa con relacién
al que gozaba durante el matrimonio, etc. los cuales, a juicio de dicho autor, hallan su fuente
reparatoria a través de disposiciones del Codigo Civil, en especial en el articulo 207, que
establece la obligacion alimentaria a cargo del esposo culpable y a favor del inocente.
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lo que puede derivar en agobio y depresion por la pérdida de una vida
conyugal normal, o por la pérdida de la compaiiia y asistencia espiri-
tual de su conyuge, que lo puede llevar a la soledad, asi como de su
colaboracion para la educacion de los hijos, pudiendo asimismo su-
frir alteraciones profundas en sus habitos de.vida social o profesio-
nal, etc. Entre los dafios derivados de las causales de separacion o de
divorcio Ferrer menciona, como ejemplos, los dafios ocasionados a
raiz de lesiones sufridas, de tratamientos psicoldgicos, los gastos efec-
tuados para servicio doméstico, o para alojamiento de los hijos mas
pequefios en guarderias, o de internacion en colegios, de traslados y
mudanzas, de alquiler'*. Por su parte Lagomarsino y Uriarte enume-
ran entre esos dafios los derivados de lesiones, difamacién, contagio
de enfermedades, escandalos promovidos piiblicamente y adulterio,
entre otros'?,

En un caso citado por Ferrer, la Sala E de la Camara Nacional
Civil no hizo lugar al reclamo por dafio moral derivado de un adulte-
rio, por el hecho de haberse producido en forma "discreta", lo que
llevé al tribunal a afirmar que no se habia producido un dafio grave
susceptible de reparacién'?. Manifiesta Ferrer, creemos que con ra-
z6n, que lo que importa para que proceda la indemnizacién no es la
publicidad o discrecion del adulterio, sino el sufrimiento y el menos-
cabo espiritual inferido al esposo burlado, que es padecido en su inti-
midad y puede afectarlo psicolégicamente'?’. Lo cual no significa
que la difusion del hecho, en especial en los ambientes en los que
actia el esposo ofendido, no pueda acarrear un mayor sufrimiento,
como es natural que efectivamente ocurra. '

' Dafios resarcibles en el divorcio, cit., pags. 84 y sigs.

15 Separacion personal y divorcio, cit., pag. 470, N° 269.

26 L., 1993-A-452.

‘7 Dafios resarcibles en el divorcio, cit., pag. 88. Recuerda asimismo Ferrer que en el
fallo plenario de la Camara Civil del 20/9/1994 al que antes hemos hecho referencia, la Dra.
Borda sefial6 -aunque, en este caso, enfocado desde el dngulo del esposo que suffri6 el
hecho- que el atentado a la dignidad, asi como la ofensa y la humillacién, se producen
igualmente sin necesidad de que el sufrimiento que provoca el hecho se exteriorice en forma
publica.
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Pero con independencia de los dafios materiales y morales, hay
quien ha sostenido que también debe ser indemnizado como un rubro
distinto, el dafio psicolégico inferido al conyuge inocente por el es-
poso culpable'®. Sin pretender entrar al anilisis de los argumentos en
pro y en contra de la consideracion del dafio psicolégico como un
rubro distinto, sélo diremos que en el supuesto de llegarse a una solu-
cion afirmativa, también corresponderia que fuera indemnizada esa
especie de dafios.

Bustamante Alsina, a su vez, enumera en lo relativo a los dafios
derivados de las causales constitutivas de la separacién o del divor-
cio, los dafios morales que resultan de los padecimientos sufridos
durante la subsistencia del matrimonio, determinados por los com-
portamientos ilicitos del otro conyuge; o los que resultan de la angus-
tia de la soledad y la crisis de la vida afectiva en un hogar destruido,
aunque se conserve el carifio de los hijos. Entre los perjuicios patri-
moniales, menciona dicho autor los resultantes de un lucro cesante
por parte del esposo inocente, desalentado y hasta desacreditado en
su vida de relacidon; los derivados de la necesidad de un tratamiento
médico para la recuperacion de la personalidad psiquica de uno de
los esposos, que resultd alterada por el comportamiento del otro; o
los dafios resultantes de la disolucién anticipada de la sociedad con-
yugal, que lleva a la necesidad de liquidar bienes para hacer efectiva
la particion de los bienes gananciales!®.

En lo relacionado con la procedencia de los dafios que se produ-
cen con motivo de la separacién o del divorcio considerados en si
mismos, ya hemos visto que existe discrepancia en la doctrina, pues
hay quienes niegan su procedencia, ya sea con fundamento en que
esos dafios son resarcibles tinicamente por medio de la prestacion
alimentaria a la que el esposo declarado culpable se encuentra obli-

128 Taraborrelli, José Nicolas, Responsabilidad civil derivada del conyuge culpable...,
cit., "L.L.", 1990-C-1103, III )

12 Dafios y perjuicios. Responsabilidad civil derivada del divorcio, cit., en Enciclope-
dia de Derecho de Familia, cit., t. L, pags. 764 y 765. Conf., asimismo, lo dicho por Bustamante
Alsina en la nota Divorcio y responsabilidad civil, cit., "L.L.", 1988-D-376.
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gado con respecto al otro cényuge, o directamente debido a que los
mismos no serian indemnizables en razén de que los unicos actos
ilicitos pasibles de indemnizacién serian los hechos constitutivos de
las causales que llevaron a esa consecuencia, no siendo ni la separa-
cion ni el divorcio un acto ilicito en si mismo, que genere la obliga-
cién de indemnizar. A lo que puede replicarse que si la situacion deriva-
da de la separacién o del divorcio generé un dafio a uno de los esposos,
no se advierte la razén para que ese perjuicio no sea indemnizado.

Entre los dafios derivados de la separacién o del divorcio, en si
mismos, Ferrer menciona el menoscabo de la actividad profesional o
laboral debido a trastornos espirituales, lesiones psiquicas o fisicas
sufridas por el esposo; o por la condicién de divorciado; las dificulta-
des y costos de un cambio de residencia y reinstalacién; el alquiler de
otra vivienda, la destruccion de bienes; los perjuicios derivados de la
disolucion anticipada de la sociedad conyugal y de la consiguiente
particién de los bienes gananciales; la pérdida del eventual derecho a
pension; la pérdida de la vocaci6n sucesoria (con el alcance de pérdi-
da de una chance), aunque agrega que este ultimo dafio no seria
indemnizable si el esposo inocente solicitara la conversién de la se-
paracion personal en divorcio',

Uriarte enumera como constitutivos de los dafios derivados de la
separacion o del divorcio en si mismos, los ocasionados por la diso-
luci6n anticipada de la sociedad conyugal; los gastos que deba hacer
efectivos uno de los esposos para afrontar situaciones no presentes
con anterioridad al divorcio, como ser la contratacién del esposo aban-
donado de una doméstica para que atienda las tareas del hogar; los
gastos de internacion de los hijos en una guarderia o en un estableci-
miento escolar por parte del esposo que debe ocuparse de su trabajo
habitual; los gastos de mudanza; y los dafios resultantes de la pérdida
de un empleo!!.

1% Dafios resarcibles en el divorcio, cit., pags. 84 y sigs. Conf. con la procedencia de la
indemnizacién de esos dafios, Ippélito, Silvia C. y Liz, Carlos Alberto, Perjuicios futuros
indemnizables derivados del divorcio, "L.L.", 1991-E-1052 y sigs.

1¥! Uriarte, Jorge Alcides, Reparacién del dafio moral derivado de los hechos constitu-
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Con relacion a los ilicitos que en materia matrimonial originan
dafios resarcibles, la Dra. Makianich de Basset manifiesta que estan
configurados por las acciones antijuridicas culposas -en sentido am-
plio- constitutivas de las causales de divorcio, que tienen un nexo de
causalidad adecuado con el dafio, comprendiendo la indemnizacién
los dafios personales, patrimoniales y extrapatrimoniales. Agrega que
el dafio puede reconocer dos fuentes: los ilicitos que tipifican las
causales de divorcio, y el divorcio en si mismo. En cuanto a los pri-
meros -dice-, pueden ser extrapatrimoniales, consistentes en "los agra-
vios a los sentimientos, a la dignidad, las humillaciones, vejamenes,
el dolor no fisico, lesiones a la seguridad personal, que los actos cons-
titutivos de las causales pueden ocasionar al otro conyuge. Los patri-
moniales pueden quedar configurados por menoscabos o deméritos
provocados en la reputacién del conyuge y que disminuyan sus posi-
bilidades de obtener ingresos, el descrédito profesional, las lesiones
fisicas o psiquicas ... contagio de enfermedades -especialmente las
venéreas-, amén de cualquier destruccion de bienes o lesiones patri-
moniales..." En cuanto a los dafios resultantes del divorcio en si mis-
mo, Makianich de Basset menciona el dafio moral derivado de "la
soledad a que se ve constrefiido el conyuge, la vida aislada y retraida
que debera observar en virtud del deber de fidelidad y honestidad que
la ley y la moral le imponen, por la eventual desconsideracién que en
algin medio social pueda existir por el divorcio, por la pérdida del
derecho a una nueva uni6n legal debido a los efectos no disolutorios
del vinculo, etc. Patrimonialmente -agrega- el divorcio en si puede
ocasionar a causa de la disolucién ipso iure del régimen patrimonial
matrimonial ... un dafio importante, por la particién de bienes pro-
ductores de frutos, o ... cuando el patrimonio ganancial est en cabe-
za del inocente y éste se ve forzado a dividirlo; la pérdida por la mu-
jer del nivel social y econdmico que gozaba durante la unién; los
gastos extraordinarios que pueda originar al padre por ej.: la interna-

tivos del divorcio, cit., "J.A.", 1988-111-391 y 392, i Conf., del mismo autor, Rechazo de
la indemnizacion del dafio moral..., cit., "L.L.", 1991-D-216. Lo mismo afirman Lagomarsino
y Uriarte en Juicio de Divorcio, 2a. ed., Bs. As., 1993, pags. 238 y siguientes.
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ci6n de los hijos en establecimientos educativos, por no podetrlos aten-
der personalmente debido a sus ocupaciones"!*2.

7. Monto de la reparacion

También en esta cuestién deben seguirse las normas generales vi-
gentes en materia de reparaci6n de los perjuicios, tanto con relacién
al dafio material como al moral. Y si bien no seré posible fijar con
razonable certeza la cuantia de este tiltimo, lo cierto es que tal incon-
veniente comprende a todos los supuestos de reparacion de esa espe-
cie de dafio!®.

Los jueces, en definitiva, tienen un amplio margen para la fijacion
de la suma indemnizatoria por dafio moral, debiendo atenderse espe-
cialmente como pauta indicativa, la gravedad del o de los hechos que
llevaron a la ruptura matrimonial, y la repercusién que ellos tuvieron
en el esposo que los sufrié!*.

8. Oportunidad para hacer el reclamo y competencia del juez

Si bien parece razonable efectuar el reclamo con posterioridad a la
sentencia por la que se decreta el divorcio o la separacién personal, la
accion mediante la cual se reclama la indemnizaci6én de los perjui-
cios puede, a nuestro juicio, ser iniciada con anterioridad o junto con
la iniciacion de la accién de divorcio o de separacién. No obstante, de
haber sido iniciada antes, s6lo puede ser resuelta luego de dictada

132 Otra acertada acogida del derecho a reparacién..., cit., "ED.", 115-850 y 851, V.

133 Conf. entre otros, Makianich de Basset, Lidia N., quien aclara que en materia de dafio
moral debe combatirse la reparacion simbdlica, que implica el pago de una infima suma de
dinero (Otra acertada acogida del derecho a reparacion..., cit., "E.D.", 115-853, X).

3¢ Julio J. Lépez del Carril cita a Georges Ripert en su conocida obra La régle moral
dans les obligations civiles, cuando éste afirma, refiriéndose a los dafios en caso de divor-
cio, que cuando los tribunales acuerdan una reparacion por dafio moral, "lo que persiguen es
mucho menos la satisfaccién de la victima que el casti go del autor del hecho" (Régimen del
matrimonio, cit., pag. 312, N° 266).
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aquella sentencia, debiendo el juez al resolver hacer mérito de la mis-
ma, por aplicacion de la doctrina que resulta del articulo 163, inciso
6° del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

En cuanto a la competencia, corresponde, por razones de conexidad,
la del Juez que entendi6 en el juicio de separacion personal o de di-
vorcio!®,

9. Prescripcion de la accion

Por aplicacion del articulo 3969 del Codigo Civil, que establece
que la prescripcion no corre entre marido y mujer, aunque estén se-
parados de bienes, y aunque estén divorciados por autoridad compe-
tente, la accién por indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos
con motivo de los hechos constitutivos de las causales de separacién,
o por la separacion en si misma, es imprescriptible.

No obstante, dicha norma resulta inaplicable en el caso de divor-
cio, en raz6n de que los conyuges han dejado de ser marido y mujer,
siendo en ese supuesto el término de prescripcion el de dos afios, por
aplicacion del articulo 4037 del Cédigo Civil, reformado por la ley
17.711"%, Ese plazo fue, también, el aceptado como término de pres-
cripcion en las Jornadas de responsabilidad por dafios en homenaje al
Dr. Bustamante Alsina, celebradas en la ciudad de Buenos Aires en
1990.

En cuanto a la fecha en que la prescripcion comienza a correr,
corresponde la aplicacion de los principios generales, por lo que el
plazo de dos afios se cuenta desde que la accidn se encuentra expedi-
ta, lo cual ocurre cuando la sentencia de divorcio queda firme!*’.

133 Conf. Makianich de Basset, Lidia N., Otra acertada acogida del derecho a repara-
cion..., cit.,, "E.D.", 115-852, VIIL.

13 Conf. Brebbia, Roberto H., El dafio moral en las relaciones de familia, cit., pag. 367,
4°. Makianich de Basset recuerda que la accién no prescribe entre conyuges, no haciendo
salvedad alguna con respecto al supuesto en que hubiera existido disolucion del vinculo
(Otra acertada acogida del derecho a reparacion..., cit., "E.D.", 115-852, IX).

137 Conf, Taraborrelli, José Nicolés, Responsabilidad civil derivada del conyuge culpa-

155



10. Derecho comparado

El la legislacion comparada se admite en general el derecho al
resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados ya sea de los he-
chos que dieron lugar al divorcio o a la separacién personal, o por
dichas situaciones en si mismas. A ello nos referiremos a continua-
cion.

a) Codigo Civil francés

Por aplicacion del articulo 1382 del Codigo Napoledn, que esta-
blece que todo hecho del hombre que cause a otro un dafio obliga a
aquél a repararlo, por la culpa en que ha incurrido, la jurisprudencia
francesa admiti6 desde los primeros tiempos la condena al pago por
parte del conyuge culpable -asi como también de su complice-, de los
dafios y perjuicios que con motivo del adulterio cometido, sufriera el
otro esposo!3,

Con posterioridad se fueron ampliando -aunque en forma pausa-
da- las causas que daban lugar ala reparacion, llegando a admitirsela
cualesquiera que hubieran sido los hechos que llevaron al divorcio!®.
Pero siempre con la limitacién de que la reparacién correspondia
unicamente con motivo de los dafios resultantes de las causales que
habian llevado al divorcio.

ble..., cit., "L.L.", 1990-C-1103, quien, no obstante, considera -a pesar de la expresa dispo-
sicion del articulo 3969- que la prescripcién también corre en caso de separaci6én personal.

138 Ver al respecto los casos que cita Rébora, Juan Carlos, El dafio moral, "J.A.", t. 14,
sec. doctr., pag. 99.

1% Remitimos a los fallos de la jurisprudencia francesa que recuerda Belluscio, Augusto
César, en Dafios y perjuicios derivados del divorcio, cit., "L.L.", 105-1044 y sigs. Recorda-
mos, asimismo, la resefia que efectia Salas, Acdeel Ernesto, en Indemnizacion de los dafios
derivados del divorcio, cit., "J.A.", 1942-11-1011, y entre otros, un fallo de la Corte de
Casacién del 21/6/1927, en el que se resolvié que independientemente de la pensién
alimentaria contemplada en el art. 301 del Cddigo Civil, el esposo en provecho del cual se
ha pronunciado el divorcio puede obtener una indemnizacién por aplicacion del art. 1382y
en las condiciones del derecho comiin, si de los hechos que lo motivaron resulta un petjuicio
material o moral distinto del que deriva para él de la ruptura del lazo conyugal y que la
pensién para alimentos indicada por aquella norma tiene por fin reparar (pag. 1013).
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Por la reforma producida en Francia en el afio 1941 al régimen
matrimonial'®’, se estableci6 la facultad a favor del esposo inocente
del divorcio, de ser indemnizado por los dafios tanto materiales como
morales derivados de la disolucién del matrimonio, habiéndose ex-
tendido esa solucién al caso de la separacién personal por una ley del
29 de mayo de 1948, que modificé el articulo 311 del Cédigo Civil.

Luego de la reforma del Cédigo por la ley del 11 de julio de 1975,
el articulo 266 dispone que cuando el divorcio se pronuncia por cul-
paexclusiva de uno de los esposos, éste puede ser condenado al pago
de dafios y perjuicios materiales o morales que la disolucién del
matrimonio hace sufrir a su cénmyuge. Y se agrega que este tltimo
s6lo puede demandar la indemnizacion de los dafios y perjuicios al
interponer la accion de divorcio. Lopez del Carril manifiesta que
dicha norma es la consecuencia de la interpretacion hecha por la Corte
de Casacion con fecha 21 de junio de 1927 en el caso "Dedies ¢/
Colere", con respecto al articulo 301 del Cédigo Civil, donde ese
tribunal establecié que con independencia de la pensién alimentaria
prevista en la norma recién citada, el esposo que ha sido declarado
inocente del divorcio puede obtener por aplicacién del articulo 1382
del Cédigo Civil, el resarcimiento ya sea material o moral, de los
dafios e intereses que hayan sido el resultado de los hechos que moti-
varon el divorcio'!,

No obstante y al igual que en nuestro Derecho, en la legislacién
francesa tampoco existe una norma especifica que establezca la repa-
racion de los dafios causados al cnyuge inocente no ya por el divor-
cio mismo -lo cual se halla contemplado en el articulo 266 transcripto-,
sino por la conducta ilicita del esposo declarado culpable, que dio
lugar a la o las causales por las cuales se decret6 el divorcio. No

" La ley del 2/4/1941, convalidada por la Ordenanza del 12/4/1945, agrego6 el siguiente
parrafo al articulo 301 del Cédigo Civil: "Independientemente de todas las otras reparacio-
nes debidas por el esposo contra el cual el divorcio ha sido pronunciado, los Jjueces pueden
conceder al cényuge que ha obtenido el divorcio, dafios e intereses por el perjuicio material
0 moral causado a €l por la disolucién del matrimonio”.

! Régimen del matrimonio, cit., pag. 318, N° 276.
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obstante, siguiendo a la doctrina, la jurisprudencia predominante in-
clusive posterior al afio 1975, es partidaria en tal supuesto de la pro-
cedencia del resarcimiento, con fundamento en la norma genérica de
reparacion establecida por el articulo 1382 del Cédigo Civil, fuente
de nuestro articulo 11094, .

b) Derecho italiano

Antes de la reforma del afio 1975, en el Derecho italiano la cues-
tidn era planteada tinicamente con relacién a los dafios y perjuicios
tanto materiales como morales que se derivaban del adulterio de uno
de los conyuges, quien junto con su cémplice eran considerados res-
ponsables en forma solidaria hacia el conyuge ofendido.

Luego de la reforma, que no contempla en forma expresa el tema,
la jurisprudencia ha negado que el dafio derivado del divorcio sea
resarcible, y ello no obstante la conducta dolosa o culposa de uno de
los esposos.

Cabe ademés sefialar que de acuerdo con la ley 74, del afio 1987,
la asignacidn periddica que se establece a favor del esposo que no
tenga medios o que no pueda procurarselos, no es considerada como
resarcitoria, sino meramente asistencial.

142 Bustamante Alsina cita un fallo de la Corte de Casacién del 9/11/1965, que resolvid
que "conforme con el articulo 1382 del Cédigo Civil, independientemente del divorcio o de
la separacién de cuerpos y de sus sanciones propias, ¢l esposo que invoca un perjuicio ajeno
al resultante de la ruptura del vinculo conyugal puede demandar a su cényuge por repara-
cién de acuerdo al derecho coman” (Dafios y perjuicios. Responsabilidad civil derivada del
divorcio, cit., pag. 765). Ver también los fallos de la jurisprudencia francesa citados por
Bustamante Alsina en su nota Divorcio y responsabilidad civil, cit., "L.L.", 1988-D-378, en
especial uno de la Corte de Casacion del 27/2/1980, que reitera la jurisprudencia anterior a
la modificacién de la ley de matrimonio del afio 1975. Sobre esta Gltima jurisprudencia
remitimos a lo expresado al respecto por Colombo, Leonardo A., en Indemnizacién del
dafio producido por el adulterio de la esposa, cit., "L.L.", 89-714, donde recuerda un fallo
de la Corte de Casacién del 21/6/1927, que declara procedente la indemnizacion si de los
hechos que motivaron el divorcio resulta un perjuicio material o moral distinto del que le
ocasiona la ruptura del vinculo matrimonial y que la prestacion que resulta de la pension del
art. 301 del Cédigo Civil tiene por finalidad resarcir.
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¢) Derecho espafiol

Si bien en el Derecho espafiol tampoco se contempla en forma
expresa la cuestion, se ha considerado que la pensién compensatoria
que de acuerdo con el articulo 97 del Codigo Civil -con la reforma de
laley de 1981- se le debe otorgar al conyuge al que la separacién o el
divorcio produzca un desequilibrio econémico en relacién con la po-
sicion del otro esposo, que implique un empeoramiento en su situa-
cién anterior en el matrimonio, tiene fundamentalmente un carcter
resarcitorio -aunque su otorgamiento nada tiene que ver con la ausen-
cia de culpa-, considerandose, asimismo, que esa pensién es sustitutiva
de los alimentos, por lo que no se admite que coexista con la pensién
alimentaria'4.

d) Cédigo Civil aleman

En el Cédigo Civil alemén no se contempla la cuestion de los da-
fios y perjuicios derivados del divorcio, no obstante lo cual tanto la
doctrina como la jurisprudencia admiten que ellos proceden, pero con
fundamento en la ilicitud de los hechos constitutivos de alguna cau-
sal de divorcio.

e) Coédigo Civil portugués

En el Cédigo Civil de Portugal, reformado en el afio 1977 -aunque
en vigencia desde 1978-, el conyuge culpable, o el declarado princi-
pal culpable ya sea del divorcio o de la separacién, debe reparar los
dafios morales sufridos por el otro esposo con motivo de la sentencia,
debiendo la accién de indemnizacién ser deducida junto con la de
divorcio o separacion (art. 1792).

'3 Conf. Ferrer, Francisco A. M., El dafio resarcible en el divorcio, cit., pags. 116 y
117; Lasarte Alvarez, Carlos y Valpuesta Fernandez, Marfa del Rosario, coment. al art. 97
del Cédigo Civil, en Matrimonio y Divorcio..., coordinados por Lacruz Berdejo, José Luis,
cit., pags. 749 y 750; Lépez Alarcén, Mariano, El nuevo sistema matrimonial espafiol.
Nulidad, separacién y divorcio, Madrid, 1983, pag. 357; Torres Lana, José Angel, comen-
tario al articulo 101 del Cédigo Civil, en Matrimonio y Divorcio..., coord. por Lacruz Berdejo,
cit., pag. 791, 4; Pons Gonzalez, Manuel y del Arco Torres, Miguel Angel, Separacion,
divorcio y nulidad matrimonial: régimen juridico, Granada, 1995, pags. 312y 313; Gonzélez
Poveda, Pedro, De los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio, cit., pags. 80,
100y 104.
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Esa misma solucién se aplica con relacion al esposo que solicito
el divorcio o la separacién con fundamento en la alteracién de las
facultades mentales del otro, al que debe indemnizar.

f) Cédigo Civil belga

Por aplicacion del articulo 301 del Codlgo Civil belga, el juez
puede fijar a favor del esposo inocente una pension alimentaria a car-
go del culpable, de manera de asegurar a aquél una existencia en con-
diciones analogas a las que gozaba durante la vida en comin. La
pensién no se fija si ambos cényuges son declarados culpables.

Esa pension, que no puede exceder de la tercera parte de los bie-
nes del deudor -aunque puede ser reemplazada pot un capital- y que
se extingue a la muerte de éste, tiene un caracter indemnizatorio, y
tiende a resarcir al esposo inocente los perjuicios que le fueron cau-
sados por la supresion de la vida conyugal y las ventajas que ella le
producia.

g) Cédigo Civil suizo

El articulo 151 del Cédigo Civil suizo del afio 1907 reconoce el
derecho a la indemnizacién tanto del dafio material como del dafio
moral, al establecer que "el esposo inocente cuyos intereses pecunia-
rios, aun eventuales, son comprometidos por el divorcio, tiene dere-
cho a una equitativa'* indemnizacion de parte del conyuge culpa-
ble", agregandose en la segunda parte de dicha norma que si los he-
chos que determinaron el divorcio han causado un grave ataque a los
intereses personales del esposo inocente, el juez puede concederle,
ademas, una suma de dinero a titulo de reparacién moral'®’,

La reparacién se admite tinicamente en caso de divorcio, pero no de
separacién'*, pues esta ultima se dicta al solo fin conciliatorio, por lo

#

144 Al tener que ser equitativa, no se computan la totalidad de los dafios sufridos.

145 E| dafio moral debe ser indemnizado unicamente cuando adquiera una gravedad es-
pecial que exceda la medida habitual.

146 Salvo entre cényuges extranjeros, cuando la ley de su pais les impide la obtencién del
divorcio.
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que si la conciliacion no se logra, se transforma en divorcio. Tampoco se
admite la reparacion si ambos esposos hubieran sido declarados culpa-
bles.

Si se concedi6 una renta vitalicia a titulo de dafios y perjuicios, repa-
racion moral o alimentos, el beneficiario deja de tener derecho a ella st
contrae nuevo matrimonio (art. 153), salvo que éste fuera anulado.

Para la procedencia de la reparacion del dafio material -que puede
ser eventual-, se requiere ademas de la existencia del dafio, que el
demandado haya incurrido en culpa, asi como también que exista
relacion de causalidad entre el hecho y el dafio; la accion se considera
que es personalisima, con todos los efectos que de ello derivan.

h) Derecho griego

De acuerdo con la primera parte del articulo 16 de la ley griega de
divorcio del afio 1920, se admite la reparacion del dafio moral deriva-
da del divorcio -doctrina que fue ampliada afios mas tarde, en 1946-, al
establecer que "si el hecho que ha constituido la causa del divorcio ha
sido ejecutado en condiciones que comportan una grave ofensa a la
persona del esposo no responsable del divorcio, el tribunal puede, al pro-
nunciar éste, obligar al conyuge que ha sido tinico culpable del divorcio
a pagar al otro una suma de dinero a titulo de reparacién moral".

1) Cédigos latinoamericanos

El articulo 288 del Cédigo Civil de México para el Distrito Fede-
ral, dispone en la Gltima parte que "cuando por el divorcio se originen
dafios o perjuicios a los intereses del conyuge inocente, el culpable
respondera de ellos como autor de un hecho ilicito"!%".

Al legislar sobre los efectos del divorcio, el articulo 144 del Codi-
go de Familia de Bolivia establece, siguiendo a la letra el articulo 151
del Anteproyecto de Cédigo Boliviano de Familia del afio 1965, que

147 Al comentar dicha norma, Rafael Rojina Villegas sostiene que toda causa de divorcio
culpable se convierte en hecho ilicito, y que en el Derecho mexicano se comprenden los
dafios y perjuicios de orden patrimonial y moral, siempre y cuando este Gltimo no exceda la
tercera parte de aquél (Compendio de Derecho Civil, t. I, 26a. ed., Méjico, 1995).
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independientemente de la "pensién de asistencia” a que se refiere el
articulo 143, el conyuge culpable puede ser condenado al resarci-
miento del dario material y moral que haya causado al inocente por
la disolucion del matrimonio.

Mas limitada es la aceptacion del dafio que se efectiia en el articulo
351 del Cédigo Civil del Perti del afio 1984 -similar al articulo 264 del
Cédigo de 1936-, donde se admite como una facultad del juez, el conce-
der una suma de dinero unicamente en concepto de reparacion del dafio
moral, cuando los hechos que han determinado el divorcio comprome-
ten gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente.

III. DANOS POR ENFERMEDADES T. RASMITIDAS
GENETICAMENTE 4 LOS HIJOS

1. Preocupante doctrina que invade el derecho a la intimidad y la
privacidad de los padres

Se discute en doctrina sobre la procedencia de una indemnizacién
por parte de los padres a favor del hijo, por la enfermedad grave que
le hubieran transmitido genéticamente, siempre que hubieran tenido
conocimiento de la enfermedad al tiempo de tener relaciones aptas
para la procreacion, asi como de la posibilidad de su transmision al
hijo!4,

14 También se ha planteado -en Francia, donde se admite el aborto- un supuesto que casi
se podria calificar de contrario al contemplado en el texto, que es recordado por Gabriel
Mazzinghi en su nota Una sentencia injusta, pero justa, "E.D.", 151-925, en el cual se
reclamé una indemnizacién por el dafio sufrido, pero no por el hijo con motivo de haber
nacido con una grave enfermedad transmitida genéticamente por uno o ambos padres, sino
por la madre que reclama al médico que practic6 en forma deficiente un aborto, por el hecho
de haber nacido el hijo perfectamente sano. Con buen criterio, la Corte de Casacion rechaz6
la accién, lo que hizo con fundamento en el hecho de que el solo nacimiento del hijo no
deseado no hace presumir, para la madre, un perjuicio juridicamente reparable. Otro su-
puesto también distinto, y que excede los limites de este trabajo, es el que se presentaria con
relacion a la responsabilidad del médico que, consultado sobre la posibilidad del nacimiento
de un hijo todavia no concebido, con una determinada enfermedad, lo niega erréneamente
-no obstante la posibilidad cierta de detectarla-, a raiz de lo cual el hijo nace con esa enfermedad.
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Se sostiene que el derecho a la procreacién que tienen los padres,
consustanciado con su derecho a la intimidad, tendria un limite, que esta-
ria dado por la posibilidad cierta de transmitirle genéticamente a su hijo
una enfermedad grave, y que cuando ello ocurre por un obrar negligente
o doloso, deben asumir una responsabilidad hacia el hijo, consistente en
la reparacion por equivalente de los dafios que se le causaron, los cuales
hacen que se haya visto frustrada su existencia normal.

Es conocida la sentencia dictada en el afio 1950 por un Tribunal de
Piacenza, Italia, que hizo lugar al reclamo de indemnizacion efectua-
do por una hija contra su padre, por haberle contagiado sifilis a su
madre durante el periodo de gestacion, lo que llevé a que también
ella contrajera esa enfermedad'®.

Con fundamento tltimo en la concepcion moderna del Derecho de
daiios, de la que resulta que donde existe un dafio injustamente sufri-
do se trata por lo general de encontrar un responsable, con indepen-
dencia de si medi6 culpa o negligencia por parte de aquel a quien se
considera responsable, e inclusive de si el acto realizado fue licito o
ilicito'*’, Banchio sostiene, en el supuesto considerado, la viabilidad
de la pretension indemnizatoria del hijo en contra de sus padres'’.
Segtn afirma Parellada, en el caso estariamos ante un supuesto de

149 Véase la critica efectuada a dicha sentencia por Zannoni, Eduardo A., en Tutela de la
persona por nacer y responsabilidad civil..., cit., pigs. 627 y sigs., y autores citados tanto a
favor como en contra de la misma. Expresa Zannoni, entre otros conceptos, que la sentencia
constituye un avance sobre la intimidad o privacidad de hombre y mujer, y que de no enten-
derse asi, si se considerara como ilicito al acto de procreacién de quienes por ese acto pue-
den transmitir enfermedades, se deberia en tal hipétesis impedirlo por ley, y como conse-
cuencia de ello, se podria llegar a justificar la esterilizacién compulsiva de miles de seres
humanos que pueden transmitir taras o enfermedades.

10 Parellada sefiala que en la actualidad no puede sorprender que ello ocurra, pues el dere-
cho de dafios -afirma- reconoce muchos supuestos en que existe responsabilidad por una deter-
minada conducta que en si misma constituye un acto licito, pero que convoca a la responsabi-
lidad, con fundamento en la injusticia del dafio (Una aproximacién..., cit., pag. 410).

15t Banchio, Enrique Carlos, Dafio genético y responsabilidad civil, en Responsabilidad
por Dafios. Homenaje a Jorge Bustamante Alsina, t. I, Bs. As., 1990, pags. 164 y sigs. La
doctrina pone de relieve que debe tratarse de supuestos de gravedad, que frustran la posibi-
lidad de una vida normal, y no, en cambio, dé simples transtornos, como podria ocurrir, por
ejemplo, segin sefiala Parellada, con las tendencias a contraer ciertas enfermedades, que
son propias del riesgo de la existencia (Una aproximacicn..., cit., pag. 409, 6).
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omision en la accién, lo que ocurre cuando el sujeto realiza una ac-
cién determinada con falta de prevision o desprecio de sus conse-
cuencias, sin tomar las precauciones para evitarlas's.

Taraborrelli también se halla de acuerdo en la procedencia de 1a
reparacion, al afirmar que "con fundamento en el nuevo marco filo-
sofico, antropolégico, cultural, biolégico, socioldgico, econdémico y
juridico", los padres deben responder por el hecho de concebir un
hijo enfermo de SIDA, en el supuesto de que ellos hubieran conocido
que eran portadores o enfermos infectados del mal!*.

La reparabilidad del dafio fue, asimismo, la solucién aceptada por
la mayoria de la Comisi6n, en las Jornadas de Derecho Civil, Familia
y Sucesiones celebradas en la provincia de Santa Fe en el afio 1990
en homenaje a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa, asi como en otras
diversas Jornadas que son recordadas por Di Lella, quien, como més
adelante veremos, se muestra contrario a la procedencia de la repara-
cion de que se trata!®,

2. Nuestra opinién

No estamos de acuerdo con la procedencia de un resarcimiento en
la situacion en andlisis, que indirectamente implicaria -bajo pena de
tener que hacerse cargo de una indemnizacion- la prohibicién para
los padres de tener relaciones sexuales entre si, en el supuesto de que
alguno de ellos tuviera una enfermedad grave, transmisible
genéticamente. Relaciones de las cuales dificilmente se pueda asegu-
rar que necesariamente tengan como resultado el nacimiento de un
hijo enfermo, y que, por otra parte, son plenamente licitas, pues no
s6lo no existe una norma que las prohiba, sino que, ademas, del deber
de convivencia que tienen los conyuges, consagrado en el articulo

52 Una aproximacion..., cit., pag. 411.

'3 Taraborrelli, José Nicolas, ;Son resarcibles los dafios causados a los hijos por el
divorcio en si?, cit., "J.A.", 1991-111-347, a).

1% Derecho de daiios vs. derecho de familia, cit., "L.L.", 1992-D-870, nota 35.
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199 del Cédigo Civil, resulta implicitamente consagrado el derecho
al débito conyugal'®.

Ademas, parece claro que teniendo los padres pleno derecho de
planificar su descendencia, no podrian a nuestro juicio esas relacio-
nes -aun cuando como consecuencia de ellas pudiera nacer un hijo
con una enfermedad grave- ser calificadas de ilicitas. También Zannoni
afirma que el acto procreador de los padres no es nunca un acto ilici-
t0'%, lo cual lleva como consecuencia ineludible al rechazo de la re-
paracion.

En la solucién del tema propuesto no pueden dejarse de lado una
serie de valoraciones de diverso tipo, tanto éticas como también mo-
rales y religiosas, ademés de sociales e individuales, sin olvidar los
aspectos de justicia involucrados en la cuestion. Resulta por demés
evidente la repercusion negativa que la aceptacion de la procedencia
de una indemnizacion, en la circunstancia que se analiza, tendria con
relacion a la unidad y la cohesion de la familia, cuyo seguro deterioro
puede adivinarse sin demasiado esfuerzo, asi como el traslado de esa
situacion a la sociedad en su conjunto!¥’. Debemos al respecto recor-
dar que en el conocido caso "Zepeda v. Zepeda", al que més arriba
nos hemos referido, uno de los elementos que tuvo en cuenta el Tri-
bunal de Apelaciones de Illinois para el rechazo de la accién del me-
nor que habia demandado a su padre por los perjuicios derivados de
ser un hijo adulterino, consistié en el hecho de que, de hacerse lugar
a la accidn, se estimularian nuevas acciones judiciales por parte de,
entre otras personas, aquellas que hubieran nacido afectadas con una
enfermedad hereditaria.

Ademas, y en el hipotético supuesto de que se aceptara el derecho
alareparacion, cabria preguntarse cudles serian las pautas para admi-

135 La aceptacion del derecho a la reparacién podria llevar a admitir que las relaciones
sexuales serian susceptibles de 1a aplicacién de 1a teoria del riesgo creado, y sus efectos
consiguientes. Ver lo expresado al respecto por Zannoni, Eduardo A., Tutela de la persona
por nacer y responsabilidad c‘iyzll..:; cit., pag. 628 y nota 19. .

15 Tutela de la persona por nacer y responsabilidad civil..., cit., pag. 628.

157 Ver al respecto lo expresado en ese mismo sentido por Tobias, José W., Acerca de la
viabilidad de la pretension resarcitoria..., cit., "L.L.", 1992-B-825 y 826.
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tirlo. Asi como también y en esa misma situacién, setria licito dudar
sobre la razén por la cual la indemnizacién tinicamente resultaria pro-
cedente en el supuesto de que la enfermedad transmitida fuera grave.
Es que por aplicacion de la solucién que criticamos, no habria ningu-
na razén por la cual no pudiera también efectuarse un reclamo -natu-
ralmente que de menor cuantia- si la enfermedad fuera leve. Y por
otra parte, qué pasaria, nos preguntamos, si el hijo naciera, por ejem-
plo, con el sindrome de Down; jse podria en tal caso reclamar una
reparacion a los padres que lo concibieron a una edad madura, por-
que las estadisticas demuestran que cuanto mayor sea la edad de los
progenitores, mayor también ser4 la posibilidad de que el hijo nazca
con esa enfermedad? Ademas, jestamos seguros de que esto ultimo
es efectivamente asi? Desde otro 4ngulo, ;se nombrara luego a una
persona distinta a los padres, para que administre el monto
indemnizatorio cobrado por el hijo declarado incapaz?

También Tobias se plantea el interrogante del nacimiento de un
hijo con el sindrome de Down, como también la cuestion del enanis-
mo, y se pregunta sobre la verdadera magnitud del alcance del tema,
que podria extenderse -dice- a otras transmisiones dafiosas relaciona-
das, por ejemplo, con la estética de la persona, o sus caracteres mora-
les o condiciones sociales, lo que lleva, seglin manifiesta, a un retor-
no de teorias aberrantes en materia de raza y eugenesia'*.

Borda critica, asimismo, la procedencia de una indemnizacién en
el supuesto considerado, importando tal doctrina -sefiala- estimular
juicios de los hijos contra sus padres, lo cual es destructor de la uni-
dad de la familia, resultando ademas repugnante a una sana politica
familiar'>. '

158 Acerca de la viabilidad de la pfetensién resarcitoria..., cit., "L.L.", 1992-B-826 y
nota 11. Se pregunta también este autor sobre la procedencia de la reparacion en el supuesto
de transmisién de otras enfermedades y deficiencias fisicas y psiquicas, o de caracteristicas
fisicas que provoquen complejos o sufrimientos, cuando la posibilidad de la transmision del
problema familiar sea importante y conocida por los padres.

' Tratado de derecho civil. Familia, cit., t. I1, pag. 86. Dice Borda que por aplicacion
de esa doctrina, también deberian separarse a los hijos de sus padres cuando éstos tuvieran

una enfermedad grave, para dejarlos en manos, para su cuidado, de otros parientes, o de
establecimientos especializados, lo que repugnaria al més elemental sentido com@n.
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La cuestién en analisis se halla de alguna manera relacionada con
los impedimentos eugenésicos para contraer matrimonio, que son
aquellos que prohiben la celebracion del matrimonio entre personas
de las cuales al menos una de ellas se encuentra afectada de alguna de
ciertas enfermedades establecidas por la ley, tratdndose por medio de
esos impedimentos de evitar que dichas enfermedades se transmitan
ya sea entre los conyuges o a los hijos nacidos de esa unién, mediante
el contagio o, en el caso de los hijos, por aplicacién de las leyes de la
herencial®.

Ya hemos expresado que a pesar de que el derecho a contraer ma-
trimonio es un derecho natural, que queda librado a la voluntad de los
contrayentes, ello no significa reconocerle un caracter absoluto, pu-
diendo establecerse determinadas limitaciones para su ejercicio, de-
biendo en todo caso el impedimento para contraer matrimonio esta-
blecerse unicamente cuando existe la certeza de que la enfermedad es
transmisible al cényuge o a los descendientes, y siempre que la mis-
ma fuera de caracter grave, debiendo tenerse presente que desapare-
cida la posibilidad del contagio, debe también desaparecer el impedi-
mento'®!,

Pero si los esposos se casaron sin infringir ninguna norma existen-
te al respecto, no se les puede prohibir tener relaciones sexuales aptas
para la procreacién, no pudiendo, en consecuencia, admitirse la posi-
bilidad de que los hijos les reclamen a sus padres una indemnizacién
pecuniaria por habérseles transmitido genéticamente una enferme-

160 Ver sobre ello el Capitulo VI de nuestro trabajo Impedimentos Matrimoniales, Bs.

,.As:._, 1994, péigs. 235 y sigs.,-donde se analizdn los impedimentos eugenésicos. Parellada
sostiene que el criterio de postular la reparacién por los dafios transmitidos genéticamente,
-no implica postular en forma directa o indirecta, pricticas eugenésicas (Una aproxima-

cion..., cit., pag. 413). _

16! Impedimentos Matrimoniales, cit., pag. 237. Conf. Méndez Costa, Maria Josefa,
Derecho de Familia, Santa Fe, 1990, t. I, pags. 129 y 130, N° 19, c); Mazzinghi, Jorge A.,
Derecho de Familia, cit., t. I, pags. 186 y 187, N° 78; Borda, Guillermo A., Tratado de
Derecho Civil. Familia, pags. 93 y 94, N° 81, quien considera que la postergacién del casa-
miento hasta que pase la enfermedad constituye una medida prudente y beneficiosa para
todos, aunque aclara que la legislacion sobre esta materia debe ser sumamente prudente,
para no chocar contra los sentimiéntos morales y religiosos del pueblo.
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dad, no debiendo dejarse de lado en el analisis que, no obstante la
transmisién de la enfermedad, también se le dio al hijo -entre otras
muchas cosas- nada menos que la vida. Y no creo que nadie pueda
afirmar con seguridad que no pueda ser una vida feliz. Como bien ha
dicho Llambias, "para esos hijos siempre serd un bien mayor que la
nada, la vida con todas sus expectativas, naturales y sobrenaturales,
aun esa vida, por precarias que sean las condiciones en que advenga,
por la capacidad casi infinita de adaptacion a las circunstancias que
tiene el ser humano... En fin, tampoco es dable asegurar que la proge-
nie del enfermo representara un mal para la sociedad, porque no se
sabe qué destello de genialidad puede haber en ella, ni qué aporte
decisivo para el progreso de la humanidad pueda traer, tal vez, un
individuo con taras fisicas innegables: sabido es que la historia esta
jalonada por hombre célebres que sobrellevaron las taras hereditarias
de sus progenitores"¢,

También creemos importante sefialar con relacion a este tema, que
en la Enciclica Casti Connubi, del 31 de diciembre de 1930, Pio XI
recordd, al criticar los impedimentos eugenésicos, que "los hombres
no se engendran principalmente para la tierra y el tiempo, sino para el
cielo y la eternidad"!®*, '

Las razones hasta aqui expresadas nos llevan a desechar en forma
vigorosa y sin duda alguna, la posibilidad de un reclamo a los padres
por la causa a la que nos venimos refiriendo. Es que como dice Di
Lella, de aceptarse una solucién distinta, cuando dentro de unos afios
contemos con un mapa genético, podria llegar a obligarse a las perso-

€2 Estudio de la Reforma del Cédigo Civil. Ley 17.711, Bs. As., 1969, pag. 352, nota
409. En el mismo sentido de Llambias, sobre que la vida, en si misma, es un bien superior a
la salud, y por tanto que resulta preferible que nazcan hijos con déficit fisicos o mentales a
que no nazcan, se pronuncia Viollet, Jean, Le Mariage, Paris 1932, citado por Mazzinghi,
Jorge A., Derecho de Familia, cit., pag. 184. Leclerq, Jacques, también citado por Mazzinghi
(p4g. 185, nota 163), manifiesta, en cambio, que lo recién expresado es efectivamente asi,
pero sblo a partir de la conbcpcién del nifio; no antes.

168 Mazzinghi recuerda que frente a las conjeturas mas o menos cientificas, la Iglesia

opuso tradicionalmente su confianza en la Providencia divina, y sostuvo que la vida era, de

por si y a pesar de ciertos déficit, un bien mayor que el de evitar el nacimiento de un enfermo
(Derecho de Familid, cit., t. I, pag. 182).
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nas a un estudio previo para determinar quiénes son aptos para trans-
mitir la vida, y quiénes no. Se pregunta asimismo dicho autor si re-
sulta posible obligar a los conyuges a abstenerse de tener relaciones
sexuales para evitar la posibilidad de transmitir al hijo determinadas
enfermedades, o a tener que a recurrir a métodos anticoncepcionales
contra su propia conviccion religiosa's.
Se ha sostenido asimismo que en la transmisién de la enfermedad
al hijo no existe un dafio, que para ser tal debe consistir en la lesién o
menoscabo a un interés juridico. Lo que se fundamenta en que si la
enfermedad se contrae en el acto de la concepcion, no puede hablarse
de dafio, pues a ese momento no existia un interés juridico a proteger,
aunque de aceptarse su existencia, el mismo se identificaria con el
interés o derecho a no ser concebido, no pudiendo afirmarse que exista
un derecho a no ser'®. Esta posicién de la inexistencia de dafio por la
falta de un interés juridico protegido ha sido también expuesta por
Tobias, quien se pregunta al respecto si el ordenamiento juridico puede
tutelar un derecho de no ser concebido, y si el hecho de haber nacido
con una enfermedad importa un cambio desfavorable con relacion a
la situacién de no haber sido; y agrega que si no ha existido una situa-
cion previa modificada por una accién externa, sino que el origen de
la accion generadora de la enfermedad se identifica con la accién que
dio origen a la vida, no podria sino concluirse que para admitir la
pretension resarcitoria, se deberia calificar como ilicita a la accién
generadora de la vida'®. Lo cual no parece concebible.

1% Derecho de dafios vs. derecho de familia, cit., "L.L.", 1992-D-870 y 871.

16 Minyersky, Nelly y Lambois, Susana, Responsabilidad y SIDA, en Responsabilidad
por dafios en el tercer milenio. Homenaje al Prof. Dr. Atilio A. Alterini, Bs. As., 1997, pag.
695. Manifiestan dichas autoras que se impone la pregunta de si es mejor nacer enfermo o
no nacer. Y agregan que tampoco puede decirse que el hecho de nacer enfermo sea desfavo-
rable en relacion a la situaci6n preexistente, de no haber sido concebido. Parellada sostiene,
en cambio, la innecesariedad de la existencia del sujeto en el momento de la conducta dafio-
sa, pues lo que interesa para generar la responsabilidad -dice- es la relacién de causalidad
entre la conducta y el dafio, y que concurra el factor de atribucién (Una aproximacion del
derecho de davios..., cit., pag. 411).

1% Acerca de la viabilidad de la pretension resarcitoria..., cit., "L.L.", 1992-B-830.
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3. Fundamento de la responsabilidad

Quienes sostienen que los dafios graves causados por transmisién
genética de enfermedades deben ser reparados, manifiestan que el
factor de atribuci6n de la responsabilidad esta dado por la culpa, en
sentido lato, siendo esa responsabilidad de caricter extracontractual'®’.

4. Prescripcion de la accion

Por tratarse de una responsabilidad extracontractual, resulta apli-
cable el plazo de prescripcion de dos afios contemplado en el al.'tif:qlo
4037 del Cédigo Civil, el cual comienza a correr, a nuestro juicio,
desde que el hijo llega a la mayoria de edad, en que se le otorga plena
capacidad juridica para actuar, no obstante que puede hacerlo antes,
por medio de un representante.

IV. DANOS DERIVADOS DE LA NEGATIVA A RECONOCER
AL HIJO EXTRAMATRIMONIAL

1. La reparacion es procedente cuando la omisién del reconocimien-
to es culposa

Si bien no existe en nuestro Derecho una norma legal expresa que
_ resuelva la cuestion, como por ejemplo el articulo 340-5 del C()d‘ig._o
~Civil francés, que admite explicitamente la accién de dafiosy perjui-
"cios, hay unanimidad de pareceres en reconocer -al_ hijo
' extramatrimonial una accién contra su padre que no lo reconocié, por
la reparacién de los dafios que le fueron causados con motivo de la
negativa al reconocimiento, en tanto que -cabe aclarar de entrada- esa
negativa haya sido dolosa o culposa.

167 Entre otros, Parellada, Carlos A., Una aproximacién del derecho de darios..., cit.,
pégs. 411y 412.
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Lo que es asi debido a la violacién, en tal supuesto, del derecho de
todas y cada una de las personas a tener su propia identidad, y como
consecuencia de ello, a gozar del uso del nombre y de la nacionalidad
que le corresponde, asi como de integrarse en el seno de su propia
familia. De lo cual resulta el derecho del hijo a ser reconocido por sus
padres, y la consiguiente acci6n en ese sentido, asi como también
para reclamar los perjuicios que le hubiera producido la omisién
culposa en el reconocimiento.

Como veremos seguidamente, se han dictado varios fallos que han
hecho lugar a la reparacién de los dafios resultantes de la falta de
reconocimiento por parte del padre, pero si bien esa jurisprudencia es
relativamente reciente, el tema de la responsabilidad por dicha omi-
sién ha sido planteada por la doctrina varios afios antes de que se
dictara la primera sentencia en ese sentido, recordando entre otros
autores a Barbero, quien calificaba a esa actitud de reprochable, agre-
gando que la misma podia ocasionar perjuicio, "aunque sea s6lo dafio
moral"!68,

En una sentencia que Bidart Campos ha calificado con razén de
estupenda, con fecha 9 de marzo de1988, la jueza a cargo del Juzga-
do de la. instancia en lo Civil y Comercial de San Isidro!'®®, Dra.
Delma Beatriz Cabrera, resolvié que era procedente la indemniza-
cién peticionada con fundamento en el dafio moral sufrido por la hija
de 13 afios, por haber su padre negado en forma maliciosa o culposa
su paternidad, obligandola a iniciar la correspondiente accién de re-
clamacion de estado para obtener el reconocimiento. Afirmé la
sentenciante que el dafio moral ocasionado por la falta de reconoci-
miento constituye un hecho notorio, debido a que el "hijo de madre

18 Barbero, Omar U., La responsabilidad civil en el derecho de familia, cit., "J.A.", 29-
175-623, I11, d). Dice Barbero que también cabria la reparacién por aplicacién de los princi-
pios generales.

1% "E.D.", 128-330, con nota aprobatoria de Bidart Campos, Germén J., Paternidad
extramatrimonial no reconocida voluntariamente e indemnizacién por dafio moral al hijo:
un aspecto constitucional, Diche autor también se pronuncia en forma favorable a la proce-
dencia de la reparacién por dafio moral en el caso en anlisis, en la nota La negatoria a
someterse a pruebas biolégicas en el juicio de filiacién, "E.D.", 157-258, 6.
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soltera” conlleva un tono de minusvalia social, en especial cuafldo se
forma parte de la llamada clase media; pero mas importante aun que
el dolor moral sufrido socialmente -se dijo-, es el de saber.se neggd.a
por su padre: el sentimiento de inferioridad, de desproteccion espiri-
tual e inseguridad que ha de experimentar quien no puede contar con
la figura paterna cierta, visible, responsable. o
Se sefialé ademds en el fallo, que la falta de reconocimiento de la
filiacion configuraba una conducta antijuridica, desde el momento en
que la ley otorga una accién a la victima de la omis'ién, para reclamar
ante la justicia el restablecimiento del orden juridico, accién que no
se concederia si fuera licito no reconocer a un hijo. Por otra parte -se
afirmé-, el articulo 1109 del Cédigo Civil reputa ilicito todo afctuar
que por culpa o negligencia ocasione un dafio a otro, no pudxendo
caber duda de que media culpa por parte de quien ante la veyer.nente
sospecha de haber engendrado un hijo, elude su reconocnmlc?nto;
antijuridicidad que resulta, asimismo, de lo normado por el artlcl.xlo
3296 bis del Codigo Civil, que sanciona con la incapacidad -por in-
dignidad- para suceder al hijo, a los padres que, entre otros actos
omisivos, no lo hubieran reconocido voluntariamente durante la me-
edad.
norCabe asimismo recordar que de la segunda parte del art: 249 del
Cédigo Civil, en la redaccién de la ley 23.264, resulta l’a ilicitud de la
conducta del padre que sélo reconoce al hijo después de que éste
hubiera fallecido, lo que dicha norma sanciona con la pérc%lda de la
vocacién hereditaria. Igualmente, del articulo 287 del Cédigo surge
la ilicitud de la conducta del progenitor que omite reconocer al.hljo,
al disponer que "el padre y la madre tienen el u?;ufmf:to de los blen.es
de sus hijos matrimoniales, o de los extramatrimoniales voluntaria-
mente reconocidos, que estén bajo su autoridad...” .

Puede afirmarse que practicamente no existen discrepanclas’ en la
doctrina, en cuanto a que la ilicitud de una conducta no resulta Gnica-
mente de la realizacién de una accién, sino que también puede resx}l-
tar de una omisién, atin cuando no existiera una disposicién explicita
de la ley que impusiere al sujeto la obligacion de cumplir el hecho

172

omitido (art. 1074, Cédigo Civil). Lo cual es asi, pues la ilicitud pue-
de también resultar de la violacién de una conducta implicitamente
prohibida que hubiera violado la esfera del derecho ajeno, como es el
hecho de no reconocer a un hijo, causédndole de tal manera un perjui-
cio cierto!™,

La sentencia del Juzgado N° 9 de San Isidro fue confirmada por la
Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de esa
ciudad, con un voto del Dr. Roland Arazi'”!, que, entre otros concep-
tos, puso de relieve el derecho subjetivo familiar que tiene toda per-
sona al emplazamiento tanto paterno como materno, lo que implica
el derecho de usar el apellido que le corresponde, siendo tanto. el
apellido como la filiaci6n, atributos de la personalidad. Se sefial6
asimismo en la sentencia, que quien no obstante conocer la existen-
cia de su hija, dej6 de reconocerla durante diez afios y medio, le ha
inferido un dafio que no requiere prueba.

Al comentar lo resuelto en el fallo, las Dras. Makianich de Basset
y Gutiérrez sefialaron que si bien la actora sélo reclamé indemniza-
ci6én por dafio moral, también hubiera correspondido -de haber sido
ese rubro demandado y acreditado- la reparacion de los perjuicios
materiales que pudieron habérsele causado. Dicen dichas autoras que
si la orfandad produce un razonable impacto en cualquier ser huma-

10 Maria Josefa Méndez Costa manifiesta al respecto, al analizar la especie de responsa-
bilidad que estamos analizando, que hay necesidad de obrar no s6lo cuando existe un man-
dato explicito al respecto, sino también cuando el ordenamiento juridico imponga una san-
cién al sujeto inactivo, o cuando existe un abuso de la libertad de abstenerse (Derecho de
Familia, en colaboracién con D'Antonio, Daniel Hugo, t: I1I, Santa Fe, 1991, pag. 83). O
sea, dicho en otras palabras, cuando exista, como también sefiala dicha autora en otra publi-
caci6n, una prohibicién implicita, deducida de los "principios éticos de convivencia, politi-
cos, econémicos, que sustentan la justicia en las relaciones humanas y la existencia ordena-
day pacifica de la comunidad" (Sobre la negativa a someterse a la pericia hematolégica...,
cit, "L.L.", 1989-E-575). Véase asimismo sobre el tema, entre otros, Bueres, Alberto J - El
dafio injusto y la licitud e ilicitud de la conducta, en Derecho de dafios, libro en homenaje al
Prof. Dr. Jorge Mosset Iturraspe, cit., pags. 156 y sigs.

" "E.D.", 132-473, con nota de Makianich de Basset, Lidia N. y Gutiérrez, Delia M.,
Procedencia de la reparacién del dafio moral ante la omisién de reconocimiento voluntario
del hijo; y "L.L.", 1989-E-562, con nota ya cit. de Méndez Costa, Maria Josefa, Sobre la
negativa a someterse a la pericia hematoldgica...
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no, cuando la ausencia del padre es el resultado de un abandono vo-
luntario, a la pérdida se le suma la sensibilizacién del rechazo, del
repudio sin justificacién; a lo que debe agregarse -afirman- la vulne-
racion del derecho al emplazamiento en el estado de hijo de determi-
nado padre, y consecuentemente, de los derechos subjetivos familia-
res que de ello resulta, al carecer de tutela juridica para exigirlos.
También Méndez Costa seifiala en su comentario al fallo la posibili-
dad del reclamo tanto del dafio material como del moral, aunque aclara
que este tltimo es preeminente, debido al tipo de perjuicios -no patri-
moniales- que resultan de la falta del reconocimiento, entre otros el
hecho de no poder usar el apellido del padre, la violacién del respeto
a la dignidad personal, el menoscabo en la consideracién social que
la persona merece -lo que se sufre en la interioridad-, todos ellos,
como se advierte, caracteristicos de la violacion de los derechos de la
personalidad'”.
Pocos afios después, con fecha 28 de abril de 1994, la misma Sala
I de la Camara de Apelaciones de San Isidro, también con un voto del
Dr. Arazi, rechazé el reclamo de dafio moral efectuado por la madre
en nombre de la menor que no habia sido reconocida por su padre,
con fundamento en el hecho de que ningtin dafio se habia probado, y
que a la fecha de la iniciacién del juicio aquélla tenia tan solo 6 meses
de edad, teniendo a la fecha de la sentencia de primera instancia poco
mas de dos afios, por lo que -se sostuvo- en tan corto lapso de vida la
falta de reconocimiento paterno no pudo haber repercutido en forma
desfavorable en la menor, méxime si luego del juicio la misma conta-
ra con apellido paterno y quedara insertada en el medio social como
hija del demandado!™.
Luego de la sentencia dictada en el afio 1988, que constituy6 -al
menos por lo que conocemos- un verdadero leading case, se dictaron

172 Sobre la negativa a someterse a la pericia hematolégica..., cit., "L.L.", 1989-E-572
y 573. Ver asimismo sobre el tema, Brebbia, Roberto H., La lesién del patrimonio moral,
cit., pags. 250 y 251, 21. :

1% Cla.CC San Isidro, Sala I, "E.D.", 159-183, con nota de Mazzinghi, Jorge Adolfo,
Renuncia paterna a la prueba hematoldgica.
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otras similares, entre las cuales recordamos una dictada cerca de un
afio después, en octubre del afio 1989, por la Sala F de la Camara
Nacional en lo Civil, que también condené a un padre que no recono-
¢i6 a su hija, de cinco afios de edad, a pagarle una indemnizacién por
el dafio moral que esta tiltima habia sufrido por no haber contado con
el apellido paterno, y no haber sido considerada, en el 4mbito de las
relaciones humanas, hija de su progenitor. Se rechazé, en cambio, el
pedido de reparaci6n por dafio patrimonial, por no haber sido acredi-
tado'. En su comentario al fallo, Zannoni destaca con relacién al
caracter de voluntario con que se suele calificar al reconocimiento,
que el mismo no alude al libre arbitrio del reconociente -en el sentido
de estar facultado para reconocerlo o no-, sino al caracter unilateral o
individual de ese acto, lo que significa -agrega- que no cabe que una
persona que reconoce a su hijo, atribuya a otra la maternidad o pater-
nidad que esta tltima no ha asumido en forma voluntaria (conf., art.
250, 1a. parte, Céd. Civil). Sefiala asimismo Zannoni que el derecho
por parte del hijo a obtener un emplazamiento familiar, supone el
deber de reconocerlo, por parte del progenitor que no lo reconocié,.
siendo buena prueba que el reconocimiento no es indiferente, el he-
cho de que se confiera al Ministerio Publico de Menores el deber de
procurar la determinacion de la paternidad y el reconocimiento del
hijo por el presunto padre (art. 255, C6d. Civil). _ .
Cinco meses después de ese fallo, la misma Sala F de la Camara
Nacional Civil determiné la procedencia del reclamo de dafio moral
efectuado por una menor de 8 afios, que no habia sido reconocida por
su padre'”®. Con fecha 10 de marzo de 1994, la Sala III de la Camara
Civil y Comercial de la Plata también hizo lugar a un reclamo por
dafio moral con motivo del desconocimiento de la paternidad!’s.

14 *E D.", 135-445, con nota de Bidart Campos, Germén J., Cuestiones sustanciales y
procesales en un juicio de filiacion por ausencia de reconocimiento paterno; y "L.L.",

. 1990-A-1, con nota de Zannoni, Eduardo A., Responsabilidad civil por el no reconocimien-

to espontdneo del hijo.
5 YE.D.", 139-101.
17 Cit. en "E.D.", diario del 15/1/98, pag. 4.
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Con fundamentos anélogos a los del Tribunal de San Isidro mas
arriba recordados, con fecha 23 de diciembre 1994, la Sala L de la
Camara Nacional en lo Civil hizo lugar, al revocar la sentencia de
primera instancia, al reclamo de dafio moral efectuado por una menor
de 16 afios, cuya filiacion habia sido negada por su padre'””. Un dia
antes de este fallo, el 22 de diciembre de 1994, un tribunal de San
Nicolas también habia hecho lugar al reclamo de dafio moral efectua-
do por un menor que tampoco habia sido reconocido por su padre,
por considerar que se lo habfa privado de una pertenencia que era
reclamada agudamente por el menor, la cual se estim6 que constituia
una condicién para su crecimiento y desarrollo sin sobresaltos de su
personalidad psicolégica'”.

En septiembre de 1995, la Cdmara de Apelaciones Civil y Comer-
cial de Junin condené a un padre que no habia reconocido a su
hijo -que al momento del fallo definitivo todavia no habia cumplido
los seis afios-, a indemnizarlo por el dafio moral que éste habia sufri-
do por esa actitud'”.

Recordamos también una sentencia de la Sala III de la Cdmara de
Apelaciones Civil y Comercial de Entre Rios, dictada en el mes de
noviembre de 1996, en la cual, a la par de hacer lugar a la accién de
filiacién de tres hijos no reconocidos, declar6 la procedencia de la
reparacion -con fundamento en los articulos 1068, 1078 y 1109 del
Cédigo Civil- de los dafios morales ocasionados por la falta de em-
plazamiento de los demandantes en el estado de hijos, por no haber
mediado reconocimiento voluntario por parte del padre. Se sostuvo

177 v, L.", 1995-E-10, con nota de Gregorini Clusellas, Eduardo L., Dafio moral. Su
reparacién y determinacién en la negativa de filiacién. Con fecha 14/4/1994, la misma
Sala, con la disidencia del Dr. Polak, rechazé un reclamo efectuado por la madre por el dafio
moral que ella sufrié -no por el sufrido por su hijo-, por la negativa del padre de reconocer-
lo. Fundamenté la Cémara el rechazo, en el principio establecido en el articulo 1078 del
Cédigo, que dispone que el dafio moral s6lo puede ser reclamado por el damnificado directo
("E.D.", 159-188 y "L.L.", 1995-C-404, con nota de Gregorini Clusellas, El dafio moral en
la negativa de filiacién y la legitimacién al resarcimiento).

17 C1a.CC San Nicolss, "L.L.", Rep. 1995, A-, pag. 653, N° 52.

1 vE D", 169-22, con nota de Alvarez, Osvaldo Onofte, Posesidn de estado en los
Juicios de filiacion extramatrimonial.

176

que el dafio moral debia presumirse, resultando el mismo del hecho
de verse obligados a llevar el apellido de la madre -lo que constituye,
segn el tribunal, un sello de la ilegitimidad de origen-, lo que los
colocaba en desventaja en su vida de relacion, particularmente por
ser hijos de una directora de escuela y, por tanto, formar parte de un
estamento social en donde esas cuestiones aun son sinénimo de
minusvalia social; como también resultaba el dafio moral -se agregd-
por el hecho de saberse negados por su padre, asi como por el senti-
miento de inferioridad, de desproteccion espiritual e inseguridad que
ha de experimentar quien no puede contar con la figura paterna’®.

Por su parte la Corte Suprema de la provincia de Buenos Aires
rechazd con fecha 28 de abril de 1998, en un fallo dividido, los recur-
sos interpuestos contra una sentencia de la Sala I de la Cdmara Se-
gunda de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, que habia
hecho lugar a los reclamos de filiacién y dafio moral efectuados por
un hijo que al tiempo de la sentencia tenia 17 afios de edad, contra el
padre que se habia negado en forma obstinada y sin raz6n a recono-
cerlo'® s, Sefial la Corte que el caracter voluntario del reconoci-
miento de un hijo no lo convierte en un acto arbitrario, lo cual tiene
su fundamento en el derecho que la ley reconoce al hijo a reclamar su
filiacién, asi como en el castigo que consagra el articulo 3296 bis del
Céd. Civil a quien no reconociera voluntariamente a su hijo durante
su menor edad; ello -dijo la corte- convierte en ilicito la omisién del
reconocimiento, y da derecho al hijo a la reparacion del agravio mo-
ral, cuya existencia resulta de la naturaleza misma de la pretericion
que se repara, no pudiendo las particularidades del derecho de fami-
lia servir de sustento para denegar la indemnizacion, ya que los prin-
cipios de la responsabilidad civil estin determinados con caracter
general, por lo cual su inaplicabilidad a las violaciones o incumpli-
mientos de las obligaciones de la instalacion paternal, requiere de
una norma expresa al respecto.

180 g D.", diario del 15/1/1998, fallo N° 48.404.
wobisvg D", diario del 16/2/1999, fallo N°. 49.018.
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Debemos asimismo recordar con relacién al tema, que en las Jor-
nadas de Derecho Civil, Familia y Sucesiones, en homenaje a la Dra.
Maria Josefa Méndez Costa, celebradas en la ciudad de Santa Fe en
noviembre de 1990, la mayoria de la Comisién pertinente sostuvo
que eran indemnizables los dafios materiales y morales causados por
la falta de reconocimiento de la filiacién.

2. Cardcter subjetivo de la responsabilidad

La obligaci6n de reparar los dafios causados al hijo no reconocido
tiene fundamento en la responsabilidad extracontractual'®!,
requiriéndose la existencia de culpa -en sentido lato- en la omisién
del reconocimiento!s2,

La exigencia de la culpa lleva a que, tal como sefialamos al co-
mienzo, se considere improcedente la indemnizacién cuando la ne-
gativa a reconocer al hijo hubiera tenido motivos serios, como ocu-
rriria en el supuesto de tener el padre fundadas dudas sobre su pater-
nidad, por ejemplo, por el hecho de haber la madre vivido o tenido
relaciones sexuales con terceros en la época de la concepcién, y no
haberse efectuado por razones que le son ajenas, los pertinentes ana-
lisis sanguineos para determinar la paternidad'®. Claro que esa duda

'*! Lo cual es asi por provenir de la violacién de un deber legal, y no, del incumplimien-
to de un contrato. Conf. Brebbia, Roberto H., EI dafio moral en las relaciones de familia,
cit., pag. 356.

122 Conf., entre otros, Brebbia, Roberto H., E dafio moral en las relaciones de familia,
cit,, pag. 358, 10; Kemelmajer de Carlucci, Aida, Responsabilidad civil por falta de recono-
cimiento de la paternidad extramatrimonial, en libro homenaje a Mosset [turraspe, cit., pag.
671, c); Gregorini Clusellas, Eduardo L., El dafio moral en la negativa de filiacion..., cit.,
"L.L.", 1995-C-409, IV, quien descarta en forma expresa la procedencia de la responsabili-
dad objetiva. La aceptacién de la culpa como factor de atribuci6n, fue también declarada en
las Jornadas de Derecho Civil, Familia y Sucesiones, en homenaje a la Dra. Maria Josefa
Meéndez Costa. )

' Conf., Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Familia, cit., t. II, pags. 84 y
85, N°260-1. '
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no bastaria para eximirse de responsabilidad, si luego de iniciado ¢l
juicio por el que se reclama la filiacién, no contribuy6 en el mismo a
despejarla, prestindose, por ejemplo, a los pertinentes estudios de
histocompatibilidad.

~ La expuesta es, entre otros autores, la posicion de Zannoni, quien
sefiala al respecto que se atribuira responsabilidad a quien habiendo
sido declarado padre, no pueda justificar un error excusable que obste
a su culpabilidad'®.

3. Darvios resarcibles

Como se advierte de lo hasta aqui expresado, con fundamento en
el principio de la reparacion integral de los perjuicios sufridos, se
admite la indemnizacion tanto de los dafios materiales, como tam-
bién del dafio moral sufrido por el hijo con motivo de la omisién del
reconocimiento por parte de su progenitor, debiendo los dafios, si-
guiendo las pautas generales sobre el tema, tener una adecuada rela-
cion de causalidad con la omision incurrida ya sea por el padre o la
madre!®’,

Ciertamente con razon, sefiala Méndez Costa'®é que en la repara-
cion de los perjuicios derivados de la mencionada omision ha predo-
minado el dafio moral, resultante del menoscabo que esa circunstan-
cia le ha producido al hijo en la consideracién social que merece, que

18 Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontdneo del hijo, cit., "L.L.",
1990-A-4, IV. Ejemplifica Zannoni con los supuesto de la ignorancia del padre sobre que la
mujer habia quedado embarazada y dado a luz a un hijo, y el de la creencia razonable en la
propia esterilidad, con fundamento en fehacientes anélisis anteriores.

185 Conf., entre otros, Kemelmajer de Carlucci, Aida, Responsabilidad civil por falta de
reconocimiento de la paternidad extramatrimonial, cit., pag. 674, f); Gregorini Clusellas,
Eduardo L., Dafio moral. Su reparacion..., cit., "L.L.", 1995-E-10.

18 Méndez Costa, Maria Josefa, Derecho de Familia, cit., pags. 81 y 82. Recuerda esta
autora a Brebbia, en su clésica obra sobre dafio moral, cuando este Gltimo afirma que cual-
quier lesion o ataque al derecho al estado civil origina un dafio moral, que resulta del hecho
de negar "maliciosa o culpablemente el estado civil de una persona obligéndola a iniciar las
correspondientes acciones de reclamacion de estado para obtener el reconocimiento del
carécter de hijo".
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constituye un bien juridico no patrimonial, habiendo la omisién
incurrida perturbado al hijo en el goce de los derechos que dependen
de la determinacién de ese caracter de hijo, incluyendo €l uso del
apellido que le corresponde'®’. Derechos que han sido reconocidos
por la Constitucién Nacional, y reiterados tanto por el Pacto de San
José de Costa Rica, como por la Convencion sobre los Derechos del
Nifio!%, que han subrayado el respeto de la dignidad personal, el de la
proteccion de la integridad moral, el derecho a la identidad, al nom-
bre.

Zannoni pone el acento en lo referente a los dafios, a la lesién a un
interés extrapatrimonial -por el desconocimiento del estado de fami-
lia- del hijo cuyo padre lo desconoce, constituyendo ese estado un
atributo de la personalidad. El hecho de impedirle al hijo quedar em-
plazado en el estado de familia que le corresponde, y por consiguien-
te, de ejercer los derechos que son inherentes a ese estado, menosca-
ba su derecho, causandole un evidente dafio moral, que debe ser re-
parado'®.

187 Brebbia incluye expresamente al derecho al nombre, entre los bienes personales que
componen el aspecto objetivo del patrimonio moral, cuya violacién configura una lesién
susceptible de ser reparada (La lesion del patrimonio moral, cit., pags. 246 'y 247).

188 Ratificadas por las leyes 23.054 y 23.849, respectivamente, e incorporadas a la Cons-
titucién Nacional.

19 Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontdneo del hijo, cit., "L.L.",
1990-E-4 y 5, V. Aclara Zannoni que, en cambio, no podria pretenderse la reparacién del
desamor, de la carencia afectiva o la falta de apoyo espiritual por parte del padre no
reconocierte. Esos estados del espiritu -sefiala- no trascienden en categorias juridicas mien-

tras no se traduzcan en el incumplimiento de deberes que establece la ley, tales como el

incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, los malos tratamientos, el abandono,
el poner en peligro la salud fisica o psiquica del hijo, o su moralidad, etc. Conf. el voto del
Dr. Gustavo A. Bossert en el fallo de la CNCivil, Sala F, "L.L.", 1990-A-1. En el caso
"Zepeda v. Zepeda" al que nos referimos al comienzo, el Tribunal sefial6, en igual sentido,
que un hijo carecfa de acciones contra sus padres por carencia de afecto, por omisién de
establecimiento de un hogar placentero, por alteracién de la vida familiar o por ser réspon-
sable de un divorcio destructor del hogar.
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4, Prueba de los perjuicios sufridos

Al igual que lo ya dicho al comienzo con relacién a la prueba de
los dafios sufridos por el esposo de buena fe con motivo de la nulidad
del matrimonio, los dafios patrimoniales deben probarse, mientras
que el dafio moral se presume'®, siendo esta presuncién de carécter
iuris tantum"',

5. Prescripcion de la accién

En razén de que la omisién voluntaria y culpable de reconocer al
hijo constituye un acto ilicito de caricter extracontractual, la accién
para reclamar los dafios derivados de la falta de reconocimiento pres-
cribe a los dos afios a contar del acto de determinaci6n de la filiacion,
ya sea que €sta se produzca mediante un reconocimiento tardio por
parte del progenitor, o por una sentencia judicial (art. 4037, Cédigo
Civil)'2,

Esa solucidn, cabe seiialar, ha sido aceptada en forma unanime en
las Jornadas de Derecho Civil, Familia y Sucesiones, celebradas en
la ciudad de Santa Fe en el afio 1990.

6. Derecho comparado

Varias son las legislaciones que de alguna manera han contempla-
do la reparacién de los dafios resultantes del desconocimiento de la
paternidad. Y asi, el articulo 340-5 del Cédigo Civil francés estable-
ce que ademés del reembolso de la totalidad o parte de los gastos de

' Conf., Gregorini Clusellas, Eduardo L., Dafio moral. Su reparacion... cit.,, "L.L.",
1995-E-10; Kemelmajer de Carlucci, Aida, "Responsabilidad civil por falta de reconoci-
miento de la paternidad extramatrimonial®, cit., pag. 674, f.

%I CApel. CC Entre Rios, Sala IIl, "E.D.", diario del 15/1/1998, fallo n°48.404.

2 Conf., entre otros, Kemelmajer de Carlucci, Aida, Responsabilidad civil por falta de
reconocimiento de la paternidad extramatrimonial, cit., pag. 676.
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la maternidad y de mantenimiento durante los tres meses anteriores y
los tres posteriores al parto, se puede condenar al padre a pagar los
dafios e intereses causados, por aplicacién de los articulos 1382 y
1383 del Codigo.

Por su parte, el Cédigo Civil suizo establece la posibilidad de con-
denar al padre a abonar ademas de los gastos del embarazo y del
parto, los del mantenimiento del menor en los cuatro meses anterio-
res y posteriores al parto, y cualquier otro gasto derivado de la rela-
ci6n, reconociendo ademas a la madre la indemnizacién por dafio
moral cuando el padre no hubiera cumplido la promesa de matrimo-
nio, cuando el embarazo derivé de acto criminal o abuso de autori-
dad, y cuando la madre hubiera sido menor de edad al tiempo de la
concepcion.

Mas limitativo es el articulo 96 del Codigo de Familia de Costa
Rica, que establece que el Tribunal que acoja la accién de declara-
cién de paternidad podra en la sentencia condenar al padre a reem-
bolsar a la madre segiin principios de equidad, los gastos de materni-
dad y los alimentos del hijo durante los tres meses posteriores al na-
cimiento.
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CASOS DUDOSOS DE LEGITIMACION
ACTIVAENLA ACCIONPOR
RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL

Félix A. Trigo Represas

I CARACTERIZACION DEL DANO MORAL

A los fines de poder encarar debidamente la "quaestio" de fondo,
de los casos dudosos de legitimados activos en la accién
indemnizatoria por dafio moral, nos parece oportuno como un primer
paso, considerar lo referente a la caracterizacion de dicho dafio; pun-
to sobre el cual existen varias opiniones dispares, segiin se vera a
continuacion.

a) Ha sido bastante frecuente considerar que el dafio moral es el
dolor, la angustia, la afliccién fisica o espiritual y, en general, los
padecimientos infligidos a la victima por el evento dafioso. Es la tesis
de Savatier en Francia, Messineo en Italia y entre nosotros de
Cammarota y Ovejero'; existiendo siempre sentencias que ocurren a

! Savatier, René, Traité de la responsabilité civile en droit frangais, 2a. ed., Paris, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1951, t. II, p. 92, n° 525; Messineo, Francesco,
Manual de derecho civil y comercial, trad. Santiago Sentis Melendo, Bs. As., Ediciones
Juridicas Europa América, 1955, t. VI, p. 566, n° 53, § 169; Cammarota, Antonio, Respon-
sabilidad extra-contractual. Hechos y actos ilicitos, Bs. As., Depalma, 1947, 1. I, p. 102, n°
82; Ovejero, Daniel, El dafio civil y su reparacidn en "J.A.", t. 53, secc. doctrina, p. 68, n° 4.
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esta caracterizacion, aunque algunas veces lo hagan combinando este
criterio con algtin otro?.

Como objeci6n a tal entendimiento, cabe sefialar ante todo la enor-
me dificultad, y a veces mas propiamente la imposibilidad, de la de-
terminaci6n sobre si un sujeto ha podido o no sufrir algin dolor espi-
ritual, como consecuencia de un hecho dafioso. Sin perjuicio de que,
ademas, ese tipo de conmociones desagradables de orden psiquico 0
fisico, también pueden darse en el caso de un dafio patrimonial; ya
que, verbigracia, ¢acaso no lo sufre quién regresando a su casa, en-
cuentra que la misma ha sido arrasada y saqueada?. Pudiendo
recordarse, a mayor abundamiento, que ya Ihering aludia al dolor
moral que le provoca a cualquier persona, el desconocimiento de sus
derechos®.

b) Otra tendencia intenta diferenciar el dafio patrimonial del mo-
ral, teniendo en cuenta no la naturaleza del hecho dafioso o indole de
Jos derechos lesionados, sino el resultado o efectos de la violacién
del derecho y del interés ligado al bien protegido. Si, por ejemplo, de
un ataque al honor se derivan petjuicios patrimoniales -pérdida de
clientela, por ejemplo-, se configuraria un dafio patrimonial y no uno
moral; y viceversa, la destruccion, verbigracia, de cartas privadas,
que en principio sélo originaria un dafio moral, puede provocar sin
embargo uno patrimonial, si tenfan un valor econdmico por pertene-
cer a un autor de renombre. Es la postura de Demogue y de Alfredo
Minozzi y en nuestro pais de Alterini, Ameal y Lépez Cabana y de

2 Entre otros fallos m4s o menos recientes, mencionamos: Cam. Nac. Civil, SalaE, 7/12/
87, "Rodriguez ¢/ Turlan S.A.", "L.L.", 1988-C-107; idem Sala G, 29/5/92, "Muruchi c/
Estado Naciuonal”, "L.L.", 1993-D-543, Jurispr. Agrup. 9296; idem Sala J, 14/4/93, "Brelis
¢/ Empr. La Cabafia Linea 624", "L.L.", 1993-E-52; id. 21/5/92, "Morell ¢/ Maiocci”, "L.L.",
1993-C-114; idem Sala L, 29/11/93, “Carballo Rivas ¢/ Empr. Ferrocarriles Metropolitanos
SA", "L.L.", 1994-E-698, Jurispr. Agrup. 9.990; Cam. Nac. Especial Civ. Com., Salal, 18/
9/87, "Coria ¢/ Cocuzza", "L.L.", 1988-C-27; Cam. Nagc. Federal Civ. y Com., SalaIIL, }4/
11/89, "Pajén c/ Estado Nacional", "L.L.", 1990-A-489; etc.

3 Thering, Rudolph von, La lucha por el derecho, trad. de Adolfo Posada, Bs. As., ed.
Tor, s/f., ps. 79 y ss.
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los profesores cordobeses: Alfredo Orgaz, Pedro Leén, Ramon Da-
niel Pizarro y Matilde Zavala de Gonzilez*. _

El doctor Galdés, en un fallo del 22 de octubre de 1996 de la Sala
IIa. de la Camara Civil y Comercial de Azul’, ha manifestado su
personal adhesion a esta tendencia, aunque remozada con un nuevo
entendimiento formulado en los ultimos tiempos: el de que el dafio
consiste en toda afectacién de un "interés licito, patrimonial o
extrapatrimonial", haciendo hincapié en que el interés es el nucleo de
la tutela juridica (dafio-evento), pero dejando a salvo que lo resarci-
ble es en rigorel "dafio-consecuencia", es decir los efectos o resulta-
dos del hecho lesivo y no éste considerado en si mismo®.

4 Demogue, René, Traité des obligations en général, Paris, Libr. Arthur Rousseau, 1924,
t. IV, p. 45, n° 403; Minozzi, Alfredo, Studio sul danno non patrimoniale (danno morale),
Milano, Societ4 Editrice Libraria, 1901, ps. 31 y ss., § 13; Alterini, Atilio A. - Ameal, Oscar
José - Lopez Cabana, Roberto M., Derecho de obligaciones civiles y comerciales, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1995, p. 216, n° 487; Orgaz, Alfredo, El dafio resarcible, 2a. ed., Bs. As.,
Ed. Bibliografica Omeba, 1960, p. 223, n® 55-b); Pizarro, Ramén Daniel, Dafsio moral, Bs.
As., Hammurabi, 1996, ps. 44 y ss., § 2-€); idem Caracterizacion y contenido del dafio
moral en Dafio moral de Jorge Mosset Iturraspe, Luis Moisset de Espanés, Ramoén Daniel
Pizarro y José Eduardo Gonzalez, Cérdoba, ed. Alveroni, 1994, ps. 25 y sigte., n° 5; Zavala
de Gonzélez, Matilde, Resarcimiento de dafios, Bs. As., Hammurabi, 1990, t. 2-a, ps. 26 ss.,
§o6.

5 In re " Municipalidad de Tandil ¢/ T. A. La Estrella SA", en: "E.D.", 171-378, con
nuestra nota: "Un caso de dafio moral colectivo” ; "La Ley Buenos Aires", 1997, ps. 272y
ss. con nota de Matilde Zavala de Gonzilez, Los dafios morales colectivos y su resarci-
miento dinerario; *J. A." 199711, semanario del 3/9/97, con nota de Ricardo Lorenzetii,
Dafio moral colectivo: su reconocimiento jurisprudencial; 'y "Jurisprudencia Provincial
Buenos Aires", Afio 1996, N° 10, ps. 861 y ss., con nota de Jorge Mosset Iturraspe, Dario
moral colectivo originado en la lesion a un bien cultural. La Municipalidad como legitima-
da activa. Ver ademss: Bustamante Alsina, Jorge, El dafio moral colectivo es dafio juridi-
co resarcible , en "L.L.", 1998-A, ps. 1.033 y ss. I -

$De Lorenzo, Miguel F., El dafio injusto en la responsabilidad civil, Bs. As., Abeledo-
Perrot, 1996, p. 18, nota 11; Lorenzetti, Ricardo Luis, La lesién fisica a la persona. El
cuerpo'y la salud. El dafio emergente y el lucro cesante en el N° 1 de la "Revista de Derecho
Privado y Comunitario”, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, ps. 103 y sigte., n° 2); Bueres, Alber-
to J., El dafio moral y sus conexiones con las lesiones a la estética, a la sique, a la vida de
relacioén y a la persona en general, en el N° 1 de la "Rev. de Derecho Privado y Comunita-
rio" cit., ps. 240 y ss., n° I-c), d) y €), quién sin embargo sostiene luego que "existe homoge-
neidad entre el dafio y su consecuencia. Si el interés minorado es patrimonial la consecuen-
cia ha de ser de igual indole,'y si el interés que se conculca es espiritual lo propio ocurrira
con la secuela” (ps. 244, n° I-f), y 359, n° I-n).
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Nosotros pensamos que para establecer la naturaleza del petjuicio
sufrido, no se pueden tener en cuenta las consecuencias, a veces in-
cluso incidentales, de la lesién a un derecho personalisimo. Adviértase
en este sentido el absurdo que significaria, verbigracia, que el ataque
a un bien tan caracteristicamente personal como lo es el "honor" (re-
cuérdese el art. 1099 del Céd. Civil), pudiese ser tenido como dafio
patrimonial, por la mera circunstancia de que también traiga apareja-
do al sujeto pasivo un perjuicio apreciable en dinero. Por otra parte,
la aceptacién de tal postura practicamente vendria a poner fin al dis-
tingo entre dafio patrimonial y moral, ya que es obvio que muchas
veces el mismo evento dafioso provoca ambos tipos de perjuicios’.

¢) Givord en Francia y Lafaille entre nosotros, sostuvieron que el
dafio es extrapatrimonial toda vez que el pagb de una suma de dinero
no sea susceptible de constituir una adecuada reparacion del perjui-
cio®.

Creemos que constituye un criterio insuficiente e inexacto, dado
que igualmente existen dafios patrimonidles, comb los futuros o las
pérdidas de "chances", que tampoco pueden ser reparados en dinero
con exactitud, atento que en razon de la incerteza propia de lo que es
futuro o por la dificil determinacién y evaluacion de lo que constitu-
ye una mera chance, todo resulta a su respecto necesariamente
aproximativo, con un mayor o menor grado de probabilidad segun los
casos’.

d) Otra importante corriente doctrinaria, en la que se enrolan en
Francia Lalou, los hermanos Mazeaud y Tunc, Ripert y Boulanger;

7 Fischer, Hans A., Los dafios civiles y su reparacidn, trad. W. Rocés, Madrid, Libreria
General de Victoriano Suarez, 1928, p. 3, n° I-11.

® Givord, Frangois, La réparation du prejudice moral, tesis, Grenoble, Imprimerie Boissy
& Colomb, 1938, p. 8, n° 1; Lafaille, Héctor, Tratado de derecho Civil. Obligaciones, Bs.
As., Ediar, 1950, t. I, p. 213, n° 229.

® Fischer, ob. cit., ps. 121 y ss.; Cazeaux, Pedro N., Dafio actual. Dafio futuro. Dafio

eventual o hipotético. Pérdida de chance en Temas de responsabilidad civil en honor del
doctor Augusto M. Morello, La Plata, Libr. Ed. Platense, 1981, ps. 23 y ss., n%. 10 a 15.
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De Cupis en Italia; y en Argentina Zannoni y Horacio de la Fuente®,
define al dafio no patrimonial atendiendo al valor negativo de su mis-
ma expresion literal, como todo aquél que no pueda comprenderse en
el dafio patrimonial. Tal parece ser, ademas, la postura de uno de los
dos despachos propiciados en la Comisién 6 de las "Segundas Jorna-
das Sanjuaninas de Derecho Civil" de 1984!!.

Pero apunta Brebbia que la condicién de extrapatrimonialidad es
s6lo una de las varias notas de los derechos cuya violacién genera
dafios morales, los que ademds tienen otras: se adquieren y pierden
con independencia de la voluntad de sus titulares, estan fuera del co-
mercio juridico y son "absolutos", en cuanto resultan oponibles erga
omnes. Por lo que, aunque en parte correcta, no puede menos que
tenerse como incompleta a la caracterizacién que nos ocupa'?.

¢) Finalmente otros, a quiénes nos sumamos, consideran que dafio
moral es el que se infiere al violarse alguno de los "derechos
personalisimos" o "de la personalidad", que protegen como bien juri-
dico a los presupuestos o atributos de las "personas” en cuanto tales:-
de una parte la paz, la privacidad, la libertad individual, y sobre todo

19 | alou, Henri, Traité de la responsabilité civile, 4a. ed., Paris, Dalloz, 1949, ps. 101 y
ss., n° 149; Mazeaud, Henri y Léon - Tunc, André, Tratado tedrico y prdctico de la respon-
sabilidad civil delictual y contractual, trad. de la 5a. ed. francesa por Luis Alcala-Zamora y
Castillo, Bs. As., Ediciones Juridicas Europa América, 1961, t. 1, vol. L, p. 425, n® 293;
Mazeaud, Henri - Léon - Jean, Lecciones de derecho civil, trad. de Luis Alcald-Zamora y
Castillo, Bs. As., Ediciones Juridicas Europa América, 1960, Parte II, t. II, ps. 67 y ss., n°
417; Ripert, Georges - Boulanger, Jean, Tratado de derecho civil segiin el tratado de Planiol,
trad. de Delia Garcia Daireaux, Bs. As., La Ley S.A. Editora ¢ Impresora, 1965, t. V, p. 94,
n° 998; De Cupis, Adriano, El daiio. Teoria general de la responsabilidad civil, trad. de la
2a. ed. italiana de Angel Martinez Sarri6n, Barcelona, ed. Bosch, 1975, p. 122, n° 10; Zannoni,
Eduardo A., El dafio en la responsabilidad civil, 2a. ed., Bs. As., Astrea, 1987, ps. 289y ss.,
§ 86; De la Fuente, Horacio H., Concepto juridico del dafio. Dafio patrimonial y datio
moral, en "El Derecho", t. 87, ps. 920 y ss., n° 6.

1 Ver despacho letra A) en EI Derecho Privado en la Argentina. Conclusiones de
Congresos y Jornadas de los dltimos treinta afios, Bs. As., ed. Universidad Notarial Argen-
tina, 1991, p. 79, punto I "Concepto". o

12 Brebbia, Roberto H., El dafio moral, Bs. As., Ed. Bibliografica Argentina, 1950, ps.
72 a75,n°23 y p. 86, n° 30.
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la salud y la integridad psicofisica de los seres humanos, es decir
todo lo que puede resumirse en el concepto de "seguridad personal”
del primitivo texto del art. 1078 del Cédigo Civil; y de otra el honor,
la honra y pudor sexual, los sagrados afectos, etc., o sea todo lo que
se conoce como "afecciones legitimas", también segiin la primigenia
redaccién del mismo articulo precitado. Fue la postura adoptada en el
otro despacho de la Comisi6n 6 de las "Segundas Jornadas Sanjuaninas
de Derecho Civil"®, siendo ademés seguida por buena parte de nuestra
doctrina: Aguiar, Brebbia, Bustamante Alsina, Cammarota, Cazeaux,
Cifuentes, Morello, Vézquez Ferreyra'*, y de la jurisprudencia'.

3 Ver despacho letra B) en E! Derecho Privado en la Argentina. Conclusiones de
Congresos y Jornadas de los tiltimos treinta afios, cit., p. 79, punto I "Concepto”.

14 Aguiar, Henoch D., Hechos y actos juridicos en la doctrina y en la ley, Bs. As., Tea,
1951, t. IV, ps. 93 y ss., n° 13; Brebbia, ob. cit., ps. 69 y ss., n° 22y ps. 223 y ss., n° 104;
Bustamante Alsina, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, 8a. ed., Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1994, p. 167, n° 319; Cammarota, ob. cit., t. I, ps. 69 y ss., n° 57; Cazeaux,
Pedro N. en Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obligaciones, 3a.
ed., La Plata, Libreria Editora Platense, 1987, t. I, ps. 460 y sigte., n° 302; Cifuentes, Santos,
Los derechos personalisimos, Bs. As. - Cérdoba, ed. Lerner, 1974, ps. 359 y ss.; Morello,
Augusto Mario, Indemnizacion del dafio contractual, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1967, t. 11,
p. 10, nota 163-I; Vazquez Ferreyra, Roberto A., Responsabilidad por dafios (Elementos),
Bs. As., Depalma, p. 182, n° 6-B). En Alemania: Fischer, ob. cit., ps. 251 y ss., n° 20-1-1;en
Espafia: Santos Briz, Jaime, Derecho de dafios, Madrid, ed. Revista de Derecho Privado,
1963, p. 122, § 2-A; idem "La responsabilidad civil", 2a. ed., Madrid, ed. Montecorvo,
1977, p. 142, letra c)-a)-2; en Francia: Le Tourneau, Philippe, La responsabilité civile, 2a.
ed., Paris, Dalloz, 1976, ps. 174 y ss., n° 477 y ss.; Starck, Boris, Droit civil. Obligations,
Paris, Librairies Techniques, 1972, ps. 58 y ss., n° 117; Starck, Boris - Roland, Henri -
Boyer, Laurent, Obligations, 4a. ed., Paris, Litec, 1991, t. 1, ps. 70y ss., n® 111 y ss.; en
Italia: Messineo, ob. cit., t. VI, ps. 566 y ss., n® 57.

15 Entre los fallos mds recientes: Cam. Nac. Comercial, Sala C, 23/6/93, "Pérez Leiros
¢/ Plan Rombo SA de ahorro para fines determinados”, "L.L.", 1994-C-103 y "E.D." 157-
165; Cam. Nac. Civil, Sala A, 13/5/82, "Abad ¢/ Fed. Arg. de Tiro", "L.L.", 1982-D-415;
idem Sala C, 14/11/82, "Pérez de Vilaboy ¢/ Belluscio", "E.D.", 103-721; idem F, 4/11/80,
"Cavalieri ¢/ Bovino" "E.D." 92-365; idem Sala G, 4/6/80, "Cuccio ¢/ Munic. Bs. As.",
"J.A", 1981-1-38 y "E.D.", 90-512; idem Sala K, 15/4/92, "Iglesias ¢/ Transportes Automo-
tores Callao SA (Linea 12)", "L.L.", 1993-D-544, Jurispr. Agrup. 9297; Cam. Nac. Esp.
Civ. y Com., Sala V, 8/7/88, "Melo ¢/ Del Pozo", "L.L.", 1989-C-523; S.C.B.A., 13/6/89,
"Miguez ¢/ Comarca SA”, "Ac. y Sent.", 1989-11-391; 9/5/89, "Orellano de Miranda ¢/ Empr.
de Transporte", "Ac. y Sent.", 1989-1I-15; 26/10/76, *Turienzo ¢/ Varise", "L.L.", 1977-D-
316; "J.A.", 1977-1-208, "E.D.", 72-149y "D.J.B.A.", 110-83; Cam. la. Civ. Com. San Isidro,
Sala I, 2/3/87, "Sciarrotta ¢/ Riccitelli", "Doctr. Jud.", 1987-1-913; Cam. Civ. Com. Rosa-
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II. PRESUPUESTOS DEL DANO MORAL RESARCIBLE.

Un segundo paso lo constituye la consideracion de los presupues-
tos o requisitos del dafio moral resarcible.

Pizarro ha sefialado con acierto que, aunque la mayor parte de los
estudios que se han efectuado sobre los requisitos o presupuestos del
dafio resarcible, suelen circunscribirse de manera principal al dafio
patrimonial, lo cierto es que esos mismos requisitos son los necesa-
rios para que se configure el dafio moral indemnizable. Ellos son:
debe ser cierto, personal (aunque no exclusivo) del accionante, y de-
rivar de la lesién a un interés suyo no ilegitimo; debiendo el mismo
estar ademds investido, por expresa disposicion legal, de la calidad
de damnificado moral contemplada en el art. 1078 del Cédigo Civil'®. .

El dafio moral debe, pues, ser ante todo cierto, por oposicién a lo
puramente hipotético, eventual o conjetural, y por ende no
indemnizable -doctrina del art. 1132 del Céd. Civil.-; lo cual signifi-
ca que debe mediar certidumbre en cuanto a su existencia misma en
el caso de dafio actual, o, en el supuesto de dafio futuro, suficiente
probabilidad de que llegue a producirse, de acuerdo con el curso na-
tural y ordinario de los acontecimientos -art. 901 C.C.-, como previ-
sible prolongacién o agravacion de un perjuicio ya en alguna medida
existente.

Asimismo ha de ser personal, en el sentido de que debe haberlo
sufrido el propio accionante, puesto que nadie puede pretender sino
la reparacién de un perjuicio que le es propio. No obstante lo cual
ello no significa que el perjuicio deba ser "exclusivo" del damnifica-
do directo; ya que por ejemplo es también "personal" del padre o del
marido, en cuanto "damnificados indirectos", la accién que se les
confiere por el art. 1080 del Codigo Civil, por las injurias inferidas a
sus hijos o a su esposa.

rio, sala 2a., 14/10/81, "La Tercera Cia. Seguros ¢/ Sandroni de Silovich", "Zeus", v. 25,

secc. jurispr., fallo 4.217; etc. )

16 Pizarro, Ramén Daniel, Dafio moral por pérdida de chances, en Rev. "Juris", Rosa-
rio, t. 93, p. 824, n° I; idem Dafio moral, cit., p. 124, § 18; Orgaz , El dafio resarcible, cit.,
ps. 257 y ss., n*®. 64 y ss.
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Y por ultimo debe existir una lesion juridica, ya no necesariamen-
te a un interés legitimo juridicamente protegido, como se exigiera
anteriormente; sino s6lo a un simple interés de hecho, no ilegitimo,
del damnificado, como se lo decidié por amplia mayoria en la Comi-
sién 1, sobre "El valor de la vida humana", de las "Primeras Jornadas
Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal de Junin" del
afio 1984", y es hoy la tendencia predominante en la materia.

Sobre esto ultimo, en efecto, en un primer momento se sostuvo
que, como sélo correspondia la reparacion de los "dafios juridicos",
el perjuicio debia afectar a un interés legitimo juridicamente protegi-
do y no a cualquier interés de "hecho" del reclamante; pues el mero o
"simple" interés no era suficiente, por respetable que fuese, atento
que ellos sdlo se habian de tomar en consideracién cuando estuvie-
sen "juridicamente protegidos" y fuesen por ende, propiamente, "de-
rechos". Con tal entendimiento cabia pues distinguir entre quienes
sufrian un perjuicio meramente de hecho y quienes experimentaban
un dafio verdaderamente juridico, en razén de mediar alguna vincula-
cién de iure entre el damnificado indirecto y la victima, puesto que
solo estos ultimos y no los primeros iban a estar legitimados para
accionar por indemnizacion de dafios y perjuicios; no bastando pues
con el simple perjuicio resultante de los efectos reflejos del acto ilici-
to, ya que ese tipo de consecuencias suelen ser comunes a cualquier
acto dentro de la vida en sociedad, siendo siempre numerosisimas las
personas que de hecho sufren o se benefician por los contragolpes y
las irradiaciones de los sucesos desdichados o afortunados ocurridos
a otra, de los cuales nadie puede validamente quejarse, ni tampoco
ser objeto de reclamaci6n alguna'®. Asi, por ejemplo, si el accionante

7 Ver El Derecho Privado en la Argentina... cit., ps. 98 y sigte., punto II de la Comi-
si6n del Tema .

'8 Aguiar, Hechos y-actos juridicos... cit, t. V, ps. 216-218, n° 97-1°-B; Borda, Guillermo
A., Tratado de derecho civil. Obligaciones, 5a. ed., Bs. As., Perrot, 1983, t. II, ps. 417 y
sig., n° 1.581; de Abelleyra, Rodolfo, El derecho a la reparacién de los dafios patrimonia-
les que se originan en el homicidio en "L.L.", 114, ps. 962 y 964; Kemelmajer de Carlucci,
Aida, en el Cédigo Civil:y leyes complementarias. Anotado, comentado y concordado de
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no podia exigir en justicia contra la victima el pago de alimentos o
d4divas, aunque de hecho los recibiese de ella, mal podria
reconocérsele una accién contra el autor del homicidio, para que éste
le pagase una indemnizacién, que vendria a ser el sustitutivo de esos
beneficios a los que no tenia "derecho".

En cambio, para quienes no comparten esa tesis, basta con la exis-
tencia de un mero interés de hecho lesionado por el acto ilicito, para
que el culpable deba responder'®; y de ahi que acepten, verbigracia,

Augusto C. Belluscio y Eduardo A. Zannoni, Bs. as., Astrea, 1984, t. 5, ps. 126 y sig., § 8-

d); Llambfas, Jorge Joaquin, Tratado de derecho civil. Obligaciones, Bs. As., Perrot, 1967,
t.1, ps. 279 y sig., n° 247-c) y d), notas 32 y 33; Orgaz, Alfredo, El dafio resarcible, 2a. ed.,
Bs. As., ed. Bibliografica Omeba, 1960, ps. 125-129, n° 32; idem, £l damnificado indirecto
en Estudios de derecho civil, Bs. As., Tea, ps. 235-237; Rezzénico, Luis Marfa, Estudio de
las obligaciones, 9a. ed., Bs. As., Depalma, 1961, t. II, p. 1417; Salvat, Raymundo M.;
Acufia Anzorena, Arturo, Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones,
2a. ed., Bs. As., Tea, 1958, t. IV, p. 76, nota 22-c"'; Vélez Mariconde, Alfredo, Accion
resarcitoria, Cérdoba, Lerner, 1965, p. 106, nota 26; De Cupis, El dafio, cit., ps. 107 y ss.,
n° 8; Enneccerus, Ludwig - Lehmann, Heinrich, Derecho de las obligaciones, trad. de Blas
Pérez Gonzélez y José Alguer, Barcelona, Bosch, 1947, t. 11, p. 645, § 227; Invrea, Francesco,
La nozione del torto, en Rivista del Diritto Commerciale e delle obbligazioni, 1929, la.
parte, ps. 266 y sig.; Josserand, Louis - Brun, André, Derecho civil, trad. de Santiago
Cunchillos y Manterola, Bs. As., EJEA, 1950, t. 2, vol. L, p. 305, n° 424; S.CB.A,, 7/5/68,
"Centro Gallego de Bs. As. ¢/ Napolitano", "L.L.", 132-925, "J.A.", 1968-IV y "E.D.",27-
331;id. 30/4/63, "Zito ¢/ Stratta", "L.L.", 111-836y "J.A.", 1963-V-446; id. 25/3/58, "Caratzu
¢/ Rousseau", "L.L.", 93-392; Cam. Nac. Civ., Safa A, 23/7/65, "Mansilla ¢/ Pérez Companc”,
"L.L." 119-664. "J.A.", 1965-V-587 y "E.D.", 13-607; etc.

19 Agoglia, Maria M. - Boragina, Juan C. - Mecza, Jorge A. La lesidn a los intereses
difusos, categoria de dafio juridicamente protegible, en "J.A.", 1993-111, ps. 889 y sigte., n°
V; Bueres, Alberto 1., El dafio injusto y la licitud e ilicitud de la conducta, en Derecho de
dafios. Homenaje al profesor doctor Jorge Mosset Iturraspe, Bs. As., ed. La Rocca, 1989,
ps. 182 y ss., n° 7, letras g), h) e i); Bustos Berrondo, Horacio, Accidn resarcitoria del dafio
causado por homicidio en el N° 3 de la rev. "Jus", La Plata, ed. Platense, ps. 74 y ss.;
Iribarne, Héctor Pedro, De los dafios a la persona, Bs. As., Ediar, 1993, ps. 433 y ss., §§ 3
a 6; Mosset Iturraspe, Jorge, Dafio de hecho y dafio juridico. Perjuicio originado en la
muerte del hermano en "L.L.", 1982-A-71 y en Estudios sobre la responsabilidad por da-
fios, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1982,t. IV, ps. 18 y ss., n® 4; Spota, Alberto G., Los
titulares del derecho al resarcimiento en la responsabilidad aquiliana en "J.A.", 1947-1I-
314; Stiglitz, Gabriel A., La responsabilidad civil. Nuevas formas y perspectivas, Bs. As,,
ed. La Ley, 1984, ps. 23, n° 12; 32 y sigte., n° 20; Zannoni, El dafio en la responsabilidad
civil, cit., ps. 31 y ss., §§ 12-14.
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que en el caso de muerte o incapacidad de una persona para el traba-
jo, estén legitimados para accionar por dafios y perjuicios su concu-
bina?, o aun el lisiado que recibia una ayuda puramente voluntaria de
parte de la victima. .
Dicho diferendo doctrinal tuvo por lo demas franca exterioriza-
cién en diversos encuentros juridicos habidos en nuestro pais, como
las "Jornadas sobre temas de responsabilidad civil” de Rosario, afio
1979, en cuya oportunidad un sector mayoritario recomendé que: "El
damnificado mediato debe acreditar la lesién de un interés legitimo
juridicamente protegido” -Andorno, Brebbia, Barbero, Kemelmajer
de Carlucci, Rodriguez-; y otro que: "para que el dafio cierto sea re-
parable basta 1a lesién a un simple interés siempre que no sea ilegiti-
mo, violatorio de la moral o del orden publico" -Mosset Iturraspe,
Zannoni y Molinas-?!; en tanto que un tiempo mas tarde, en las "Pri-
meras Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Proce-
sal" realizadas en Junin en setiembre de 1984, en la Comisién uno
que se ocupara de "El valor de la vida humana", volvié a darse, aun-
que con resultado inverso, similar dualidad de pareceres: "la accién
de indemnizacién podra ser intentada -iure proprio- por todos aqué-
llos que acrediten una lesién patrimonial a un interés legitimo juridi-
camente protegido" -Banchio, Chiapero de Bas, Trigo Represas,
Repetti-; mientras que para otros podia serlo por todos los que "acre-
diten una lesion a un simple interés de hecho, no ilegitimo, a raiz del
cual se determina un menoscabo patrimonial" -Venini, Mosset
Tturraspe, Bueres, Goldenberg, Esteguy, Cerowsky, Stiglitz, Zannoni,
Carreras, Instituto de Derecho Privado del Colegio de Abogados de
Junin, Guerrieri, Ardoz Salguero, Di Franco, Castellanos, Monti, Lopez

# Cammarota, Resp. extracontractual, cit., t. I1, ps. 696 y sig.,n° 5 13; Colombo, Leonardo
A., Culpa aquiliana (Cuasidelitos), 2a. ed., Bs. As., TEA, 1947, p. 818, n° 243; Salvat-
Acufia Anzorena, ob. cit., t. IV, p. 245, n° 2923; Spota, Alberto G., Los titulares del dere-
cho al resarcimiento... cit. en "J.A.", 1947-11, p. 306.

2t Borgonovo, Oscar, El concubinato en la legislacién y en la jurisprudencia, Bs. As.,
Hammurabi, 1980, ps. 158 y ss.; Mosset [turraspe, Jorge, Dafio de hecho y dafio juridico,
cit. en "L.L.", 1982-B, p. 176, nota 11 y en Estudios sobre la responsabilidad por darios,
cit., t. IV, p. 22, nota 1.
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Cabana, Garrido, Peralta, Aguinalde, Iribarne, Lezana, Carranza
Latroubese?.

Y en los ltimos tiempos se ha venido notando en nuestra juris-
prudencia la aceptacién del criterio mas amplio, como ha sucedido
por ejemplo con el reconocimiento de la calidad de damnificada indi-
recta y titular de la accién resarcitoria a la concubina del muerto en
los casos de homicidio, tal como sucediera en un plenario de la Ca-
mara Nacional en lo Civil de Capital Federal y en un fallo de la Su-
prema Corte de Buenos Aires®, lo que inclusive se ha extendido en
algin supuesto al concubino®; como igualmente al "guardador" de
un menor de edad fallecido®. Por el contrario, la Corte Suprema ha
rechazado ad libitum un recurso extraordinario por arbitrariedad in-

2 Jurisprudencia Argentina 1985-1, ps. 812 y sigte., punto II-A y B; El derecho priva-
do en la Argentina, p. 98, n° II-A y B.

B Cam. Nac. Civil en pleno, 4/4/95, "F., M.C. ¢/ El Puente SAT", "L.L.", 1995-C-642;
idem Sala A, 17/6/94, "Villa ¢/ Arbizu”, "L.L.", 1994-E-711, Jur. Agrup. 10. 075 id. 31/3/
87, "B., M. E. ¢/ Sindicato Unico de Serenos Prefectura Naval Argentina", "L.L.", 1987-D-
518; idem Sala C, 4/6/77, "Chaparro ¢/ Adamo", "L.L.", 1977-D-437 y "E.D." 75-544;
idem Sala F, 3/12/91, "Basilio ¢/ Bargiela Gonzalez", "L.L.", 1992-E-2; S.C.B.A., 12/11/
91,"A,E.E.¢/V,L.A.", "L.L.", 1992-E-173; C4m. la. Civ. Com. San Isidro, Sala Ia., 27/
10.88,"G., T.A.¢/B.,A.D." "Doctr Judicial", 1989-1-484; id. 23/2/88,"Z,M. . ¢/P., J.
M.", en "Doctr. Judicial", 1988-2-203 Trib. Coleg. Juicio Oral N° 2 Rosario, 19/7/88, "R.,
R. C ¢/F.,C.R.", "Juris", 81-709; Bustos Berrondo, Accidn resarcitoria del dafio causado
por homicidio, cit. en el N°3 delarev. "Jus", p. 85, n° 38; Zannoni, Eduardo A., Derecho de
Jamilia, Bs. As., Astrea, 1984, t. 11, ps. 287 y ss., § 677, de Aguiar Dias, ob. cit., t. I1, ps. 444
y ss., n° 249; Mazeaud-Tunc, ob. cit., t. 1, vol. I, p. 408, n° 279 y nota 1. Sobre la evolucién
operada en la jurisprudencia francesa, en lo que respecta a los derechos que nacen del con-
cubinato, ver: Viney, Geneviéve, Les obligations. La responsabilité: conditions en el Traité
de droit civil, de Jacques Ghestin, Paris, L.G.D.J., 1982, t. IV, ps. 333 y ss., n%. 272 y SS.

2 Cam. Nac. Especial Civ. Com., Sala I, 14/9/84, "Lobos Velazco c/Ruzzene"”, "J.A.",
1985-1-573 y "L.L.", 1986-A-647, Juris. Agrup. 5540.

% Cam. Nac. civil, Sala C, 3/3/55, "Papa c/ Facorro", "L.L." 79-276; idem Sala E, 30/9/
69, "Veyra de Alvarado ¢/ Heinz", "L.L.", 138-526; C.S.N., 11/9/86, "Montini ¢/ EFEA",
"L.L.", 1987-A-374, aunque en este caso se trataba de una persona que habia recibido legi-
timamente la guarda del poder piiblico, y habia cuidado y brindado vivienda, alimentos y
educaci6n al menor, después de la muerte de su madre y del abandono de que fuera objeto
por parte de su padre.
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tentado por la concubina de la victima, que pretendia el resarcimien-
to del dafio moral y patrimonial por ella sufrido®.

III. LEGITIMACION PARA ACCIONAR POR-DANO MORAL

Una vez configurados los presupuestos de la responsabilidad ci-
vil, nace la obligacién de resarcir el perjuicio causado, que puc?de
exigirse judicialmente mediante el ejercicio de la respectiva accion
resarcitoria. En materia de dafio moral existen, sin embargo, algunos
supuestos dudosos o controvertidos de legitimaci6n para demandar
la reparacion de los perjuicios sufridos, los que constituyen el tema
especifico del presente trabajo que pasamos a considerar.

a) El caso de las personas juridicas. Hemos de considerar ba}jo
este acapite, si las personas de existencia ideal pueden o0 no ser suje-
tos pasivos de un agravio moral, y en su consecuencia, si 1.:ienen 0 no
legitimacién para accionar por indemnizaci6n de tal detnmento..

Entre nosotros primero Orgaz y, luego, Bueres, Bustamante Alsina,
Cazeaux, Mosset Iturraspe, Pizarto, Roitman y Zavala de Gonzélez,
se han expedido en forma negativa. Ellos sostienen que las personas
juridicas no pueden ser pasibles de dafio moral en su aspecto- Sl-lb_] eti-
vo, puramente afectivo, en razén de que carecen de subjet1v1dzj1d y
mal pueden por ende ser alcanzadas en sus sentimientos, seguridad
personal etc.; aunque si puedan serlo de un ataque a derechos de in-
dole extrapatrimonial, como el nombre o la reputacion, pero con re-
percusion en su patrimonio, en cuyo caso se configuraria no un dafio
moral sino uno material”’. Y esta tendencia ha sido reiteradamente

% S.N,, 22/12/93, "Navarrete ¢/ Estado Nacional", con disidencia de los Dres. Beltuscio
y Moliné O'Connor, "E.D.", 157-581, con nota de Jorge Bustamante Alsina: "El writ of
certiorari negativo y el recurso extraordinario por sentencia arbitraria”.

27 Byeres, Alberto J., El dafio moral y su conexidn con las lesiones a la estética, a la
psique, a la vida de relacion y a la persona en general, en el N° 1 de la Revista de Derecho
Privado y Comunitario, Santa Fe, ed. Rubinzal-Culzoni, 1992, ps. 237 y ss.; Bustamante
Alsina, Teoria general de la responsabilidad civil, cit., 8a. ed., ps. 254 y sigte., n° 578;
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sostenida por nuestra Corte Suprema al rechazar la reparacién del
dafio moral pretendido por sociedades comerciales, por no parecer
apropiado endilgarles un padecimiento de esa indole, dado que su
capacidad juridica esta limitada por el principio de especialidad (art.
35 Cod. Civil y art. 2° ley 19.550), y que su finalidad propia es la
obtencién de ganancias (art. 1°, ley citada); o sea que todo aquello
que pueda afectar su prestigio, o su buen nombre comercial, o bien
habré de redundar en la disminucién de sus beneficios, o bien carece-
r4 de trascendencia a los fines indemnizatorios, ya que se trata de entes
que no son susceptibles de sufrir padecimientos espirituales®; postu-
ra ésta que luego ha sido seguida, igualmente, por otros tribunales
inferiores®.

A su turno Cifuentes, en una postura intermedia, ha propuesto un
distingo segtn se trate de personas juridicas con o sin fines de lucro;
rechazando la posibilidad de la reparacién del dafio moral en el pri-

Cazeaux, Pedro N. en Cazeaux, Pedro N. - Trigo Represas, Félix A., Derecho de las obliga-
ciones, 3a. ed., La Plata, Platense, 1987, t. I, p. 491, n° 322; Mosset Iturraspe, Jorge, ;Pue-
den las personas juridicas sufvir un dafio moral?, en "L.L.", 1984-C, ps. 516 y ss., n® VIII-
¢) af); id., Responsabilidad por dafios, Bs. As., Ediar, 1986, t. IV, PS. 224 Y SS., N° 76;
Orgaz, El dafio resarcible, cit., ps. 275 y ss., n° 71; Pizarro, Dafio moral, cit., ps. 257 y ss.,
§ 49; Pizarro, Ramé6n Daniel - Roitman, Horacio, El dafio moral y la persona juridica, en el
N°1 de la "Revista de Derecho Privado y Comunitario" cit., ps. 215 y ss.; Zavala de Gonzélez,
Matilde, Las personas sin descernimiento y las personas juridicas como sujetos pasivos de
dafio moral, en "J.A.", 1985-1, ps. 794 y ss.; id., Resarcimiento de dafios, Bs. As.,
Hammurabi, 1994, t. 2-c), ps. 75 y ss., § 12-¢). ‘

8 C.S.N,, 3/11/92, "De la Matta ¢/ Gas del Estado", "L.L.", 1994-B-449; 23/2/90,
"Kasdorf SA ¢/ Pcia. de Jujuy", "L.L.", 1991-A-52, "E.D.", 138-188 y "J.A.", 1990-IV-275;
18/9/90, "Brumeco SA ¢/ Pcia. de Bs. As.", "].A.", 1990-IV-550; 30/6/77, "Industria Maderera
Lanin SRL ¢/ Gob. Nac.", "E.D.", 73-717.

» Cam. Nac. Federal Civil y Comercial, Sala I, 7/4/82, "Efima SA ¢/ Hierro Patagénico
de Sierra Grande SA", "L.L.", 1983-D-644 (36.462-S); 16/12/80, "Peters Hermanos SA ¢/
Transporte Coral SA", "E.D.", 94-180; idem Sala II, 8/10/71, "Sun Flame (Luz y Sol) Ar-
gentina SA ¢/ Rodriguez", "J.A.", 14-1972, p. 293; idem Sala ITI, 24/2/81, " Antonio Delga-
do SA ¢/ Alvitos", "J.A.", 1981-IV--240; Cam. Nac. Federal Cont. Adm., Sala IV, 1/3/88,
"INTA c/ Arce Refrigeracion SA", "L.L.", 1989-B-625, Jur. Agrup. 6056,y "J.A.", 1989-
1-805; 2/7/85, "J.A.", 1986-1-346 y "L.L.", 1986-E-703 (37.460-8); Cam. Nac. Civil, Sala
E, 28/7/83, "Cosmopolita SRL ¢/ Ed. Caymi", "L.L.", 1984-B-406; C4m. Nac. Comercial,
Sala B, 24/7/89, "L.L.", 1990-A-345; Cam. Nac. Crim. y Correccional, Sala I, 26/6/84,
"JLA", 1985-11-377 y "L.L.", 1986-A-620 (37.091-S); etc.
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mer caso, atento que atributos de tales personas juridicas, como el
nombre o el honor objetivo, carecerian en rigor de notas de
extrapatrimonialidad, estando ligados por el contrario a la obtencion
de un lucro. "Las sociedades -ha dicho este autor- ... no tienen bie-
nes... extrapatrimoniales que se puedan ver afectados... En efecto, las
prestaciones econdmicas de su capital o patrimonio -aportes- ajenos
al carécter patrimonial, y su fin de lucro, demuestran que cuando se
ataca el buen nombre de estas entidades queda deteriorado el crédito,
sea comercial, sea social, asunto que repercute en la posibilidad de
ganancias”. Obsérvese en este sentido, que aun los atributos como el
nombre y la reputacion de las personas juridicas, no presentan en
éstas las mismas caracteristicas que tienen en relacién con las perso-
nas fisicas, ya que son "patrimoniales" y "disponibles"; puesto que,
en efecto, el nombre comercial puede enajenarse juntamente con el
fondo de comercio -art. 1° de laley 11.867-, y la "reputacién” o "cré-
dito" es algo que forma parte del "valor llave" del negocio®, el cual
se incluye también o se toma en cuenta para la fijacion del precio de
venta del "fondo", segin resulta implicitamente de lo dispuesto en el
precitado art. 1° de la ley 11.867. En tanto que, tratindose de asocia-
ciones o fundaciones sucederia lo contrario, puesto que ellas tienen
fines altruistas y si pueden por lo tanto resultar dafiadas en su buen
nombre o su honra, "pues estas entidades tienen buen nombre no mez-
clado con el fin de lucro", "por su nacimiento y destino tienen ese
bien separado de todo contacto con la idea patrimonial".
Finalmente, Brebbia, Tale y Zannoni se han expedido por la afir-
mativa, sosteniendo que ello es asi, siempre que el ataque que origine
el dafio sea dirigido contra bienes o presupuestos personales que las

3 El valor llave es habituaimente definido como la mayor utilidad o valor que una
empresa prospera tiene por si, por sobre lo normal y corriente o con relacién a otros nego-
cios similares, en razén de un camulo de especiales circunstancias: ubicacién, bondad de
sus productos, precios razonables, clientela, nombre adquirido, etc. )

* 3 Cifuentes, Santos, E! dafio moral y la persona juridica, en Derecho de dafios.
Homenaje al profesor Dr. Jorge Mosset Iturraspe, Bs. As., ed. La Rocca, 1989, ps. 409y
sigs., n°. 4y 5. " '
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mismas puedan poseer, de acuerdo con la particular naturaleza del
ente colectivo que sirve de substrato a su personalidad; citando como
ejemplo entre sus atributos de orden personal susceptibles de ser vul-
nerados y de engendrar por ende un dafio moral, al nombre y a la
consideraci6n. Por otra parte, sostienen, siempre se tratarfa, en suma,
de "personas", atento que como tales las considera y trata nuestro
Cédigo Civil; por lo que no cabria entonces formular distingos que
no resultan de la ley entre ellas y las otras personas de existencia
visible, pues ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus*.
Tal también lo resuelto por algunos tribunales de nuestro pais®. Pu-
diendo recordarse que en la doctrina francesa, que ha marcado rum-
bos en materia de responsabilidad civil por dafios, se acepta también
mayoritariamente, que los entes colectivos puedan ser sujetos pasi-
vos de agravios morales™.

Nosotros adherimos también a esta postura. Damos por sentado,
ante todo, que hoy en dia no cabe discutir la existencia de iure de las
personas juridicas®; las que "denotan una realidad irreductible a las

2 Brebbia, Roberto H., La persona juridica como sujeto pasivo del agravio moral, en
Temas de responsabilidad civil en honor al doctor Augusto Mario Morello, La Plata, Platense,
1981, ps. 55 y ss.; Zannoni, E! dafio en la responsabilidad civil, cit., ps. 446y ss., § 124;
Tale, Camilo Dafio moral a las personas juridicas, en "E. D.", t. 155, ps. 845 y ss. También
las ponencias presentadas por Enrique C. Banchio y Carlos Gustavo Vallespinos, como asf
por {a Dra. Emilia Lloveras de Resk, en las "Ilas. Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil"
de 1984.

% Cém. Nac. Civil, Sala A, 18/2/82, "La Saltefia SA ¢/ Constructora Julio Hubscher",
"L.L.", 1982-C-509, Jur. Agrup. 4682; 17/5/77, "Viajes ATI SACI ¢/ Munic. Bs. As,",
"E.D.", 75-248; Trib. Sup. Cérdoba, Sala Civil, Com. y Contencioso administrativa, 8/5/84,
"Bracco ¢/ Marinotti", "L.L.", 1984-C-518; Cam. 1a. Civ. Com. Bahia Blanca, Sala 1L, 1/4/
82, "Camara Econémica de Tres Arroyos ¢/ Lépez Barbeito", "E.D." 100-625, "J.A.", 1982-
1IV-417y "D.J.B.A.", 123-373.

* Demogue, Traité..., cit.,t. 1V, p. 55,414 bis; Givord, La reparation du prejudice
moral cit., n%. 103y ss.; Lalou, Responsabilité civile, cit., n° 570; Le Tourneau, La
responsabilité civile, cit., p. 165, n° 447; Mazeaud-Tunc, Tratado..., cit., t. 2, vol. II, ps.
481y ss., n°. 1.878-18 y ss.; Savatier, Traité..., cit., t.II, ps. 137 y ss., n° 570; Viney,
Les obligations. La responsabilité: conditions, t.IV del Traité de Droit Civil, de Jacques
Ghestin, cit., p. 321, n® 260. .

3 Barcia Lopez, Arturo , Las personas juridicas y su responsabilidad civil por actos
ilicitos, Bs. As., Valerio Abeledo, 1922, ps. 207 y ss., § III; Rivera, Julio César, Instituciones
de derecho civil. Parte general, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1993, t. II, ps. 191a 194, n° 863.

205



manifestaciones meramente individuales de la accién humana™® y a
la vez se presentan como una exigencia ineludible de los individuos
humanos, cuya negacion constituiria una deformacion arbitraria de la
realidad de las conductas que el orden juridico pretende pautar®’.
Aceptado ello, cabe agregar que la condicion de "persona" comporta
siempre la existencia de ciertos atributos que indefectiblemente la
acompaiian, se trate de personas morales o de existencia visible; pu-
diendo mencionarse como atributos o presupuestos de la "personali-
dad" de los "entes ideales", siguiendo a Olivera, a los siguientes: a)
proteccion del buen nombre, imagen o concepto publico; b) libertad
contractual, industrial y ante la ley; c) inviolabilidad del domicilio y
de la correspondencia privada, y exclusion de toda injerencia arbitra-
ria, privada o publica, en los asuntos internos; d) derechos a la con-
servacion y al ejercicio de su personeria, y también como consumi-
dor o usuario -art. 52 de la ley 24.240-; y e) garantia de la propiedad
y a la proteccion del medio ambiente®®. Ahora bien, entendiendo no-
sotros que dafio moral es el que se infiere al violarse alguno de los
"derechos personalisimos" o "de la personalidad", que protegen como
bien juridico a los presupuestos o atributos de las personas, debemos
igualmente concluir que siempre que se atente contra ellos, se puede
llegar a configurar un verdadero agravio moral, independientemente
de que el sujeto pasivo sea una persona fisica o una juridica. Por otra
parte, tampoco interesa por cierto indagar sobre la posibilidad de que
las personas ideales pudiesen llegar a sentir o a experimentar algtin
especial estado emocional, ya que ello de ninguna manera resulta ser
un elemento caracterizante del referido dafio moral.

'Y ya en concreta referencia a la tesis ecléctica de Cifuentes, pen-
samos que la distincion que propone no resulta adecuada y es por lo

% QOlivera, Julio H., Los derechos personalisimos de las personas juridicas: un enfoque
iusecondmico , Anticipo del N° 36 de la Segunda Epoca de los " Anales de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires”, 1998, ps. 5y sigte., n° 5.

% Rivera, Instituciones de derecho civil. Parte general, cit., t. II, p. 162, n° 850.

% Olivera; ob. cit. en Anticipo del N° 36 de la Segunda Epoca de los " Anales de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires", p. 4, n° 3.
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tanto inaceptable; dado que lo cierto es que tanto las personas juridi-
cas con fines de lucro, como aquéllas que carecen de esa finalidad,
todas ostentan sin embargo "atributos” o "presupuestos" de la perso-
nalidad, que pueden ser infringidos y dar por lo tanto nacimiento a un
derecho a indemnizacion.

b) Las personas sin discernimiento. |

Igualmente se ha discutido entre nosotros, si las personas sin dis-
cernimiento y aquellas que se encuentran en un estado de vida
vegetativa, pueden o no ser sujetos pasivos de un dafio moral y resul-
tar por ende titulares de la correspondiente accién resarcitoria.

- Una posicién minoritaria ha considerado que los menores de corta
edad y las personas que no tienen la posibilidad de sentir, sea por
causas patologicas o por un insuficiente desarrollo de sus facultades
mentales, como sucede por ejemplo con los dementes o las personas
en estado de vida vegetativa, carecen en verdad de capacidad para
experimentar un dafio moral; por lo que mal podrian ser titulares de
la correspondiente accién indemnizatoria®. ";Cémo se puede hablar
-se ha dicho- del sufrimiento intimo de un imbécil o de un idiota en
virtud del homicidio de un pariente préximo?"¥; ;cémo justificar el
resarcimiento del dafio espiritual de quien carece de comprensién
suficiente para calibrar la entidad del agravio?; ;cé6mo reparar el do-
lor, la pena, el sufrimiento moral de quien, por distintas razones, no
puede sentirlo?. Aunque se ha sefialado por Pizarro*! que mientras
algunos sostienen tales ideas de manera absoluta, otros en cambio
muestran criterios mas moderados o flexibles, aplicindolas sélo a los
supuestos en los cuales el damnificado se encuentra verdaderamente

® Orgaz, El dafio resarcible, 4°. ed., Cérdoba, Lerner, 1980, p- 247, n° 91; Nuiiez,
Jorge F., Estado de vida vegetativo y dafio moral, en "I.A.", 1987-1, ps. 783 y sigte.; C4m.
Apel. 5°. Civ. y Com. Cérdoba, 17/10/86, " Scagliotti ¢/ Munic. de Cérdoba”, sentencia n°
148 (inédita) cit. por Pizarro, Dafio moral, cit., p. 270, nota 27.

“ Da Silva, Wilson Melo, O dano moral e sua reparagao, 3. ed., F orense, Riode
Janeiro, 1983, p. 657, n®275.

4l Pizarro, Dafio moral, cit., p. 271, § 50-a).
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imposibilitado de sentir de una manera absoluta, como verbigraciaen
Jos casos de una persona descerebrada o en estado de vida vegetativa®.

Pero en nuestro derecho tiende a prevalecer la tesis contraria, que
reconoce la legitimacion activa por dafio moral de tales personas
carentes de discernimiento o imposibilitadas de sentir.

Asi ha sefialado Brebbia, en criterio que compartimos, que: "los
incapaces de hecho poseen, al igual que los demas entes humanos,
esos derechos inherentes a la personalidad, aun cuando muchas ve-
ces no puedan desplegar la actividad que constituye el contenido de
los mismos. Un menor de diez afios, por ejemplo, tiene derecho a la
vida, a la integridad fisica, posee un honor y est4 unido por afectos,
reconocidos por el derecho, con otras personas. Cualquiera lesion
que sufra injustamente en dichos bienes o presupuestos personales
originard un agravio moral que hara nacer, a su vez, el derecho a
obtener una reparacién"; afiadiendo que: "La solucién contraria solo
puede ser propiciada..., si se olvida que lo que caracteriza juridica-
mente a los dafios extrapatrimoniales no es ese sufrimiento de carac-
ter particular a que se alude, sino la violacién de algunos de los dere-
chos inherentes a la personalidad de un sujeto"*. Pronunciindose en
parecidos términos Zannoni, quieh expresa que: "La reparacion del
dafio moral es satisfactoria de un interés extrapatrimonial que ha su-
frido afrenta, agravio, y lo sufre el menor de escasa edad y el demente
en igual medida que un mayor de edad, o un cuerdo. El resarcimien-
to, en estos casos, no debe considerarse como la reparacion de un
modo de sentir el agravio, sino como resarcimiento objetivo de un
bien juridico, que también se atribuye a los incapaces. A menos, por
supuesto, ‘que se suponga que estos sujetos son 'a-morales’ latu
sensu"¥,

Otros autores llegan en cambio a la misma solucién aunque con
otros argumentos. Se ha dicho asi que la ausencia de discernimiento

% Nufiez, Jorge F., ob. cit. en "J. A.", 1987-I, p. 788.
4 Brebbia, E! dafio moral, cit., ps. 215 y sigte., n° 100.
4 Zannoni, El dafio en la responsabilidad civil, cit., p. 446, § 123.
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no excluye la posibilidad del dafio moral, pues aquél es condicion
personal que se valora cuando se considera a una persona como agente
de actos licitos o ilicitos, pero no como posible victima de un obrar
ajeno®. Agregando Pizarro que "el disvalor subj etivo que se produce
en la persona (como consecuencia de un dafio moral) estd mas alla de
lo que siente; se proyecta sobre su espiritualidad, quebrantindola, y
cercena sus posibilidades intelectuales. Por eso es tambi¢n dafio mo-
ral la pardlisis, que importa una minoracion o pérdida de los senti-
mientos o pérdida de la aptitud de sentir. La pérdida de los sentimien-
tos o de la posibilidad de experimentarlos, y més aun, de la posibili-
dad de '...encontrarse en una situacién animica deseable' es dafio
moral™s. A su turno Iribarne ha manifestado "que los menores de
edad y los insanos pueden padecer sin duda alguna dafio moral, en-
tendido como el detrimento sufrido en sus sentimientos, afectos, go-
zos, deleites perdidos, valoraciones, etc."; en cuanto a los primeros
"ser4 necesario siempre preguntarse sobre la ultra-actividad de la afren-
ta, que en algunos casos perduraré toda la vida, y en otros puede
desvanecerse mas facilmente que si se tratara de un adulto. La falta
de conciencia actual de la pérdida de un padre, por ejemplo, por parte
de un lactante, indemostrable por otro lado, no excluye el dolor per-
manente causado por su ausencia, apenas pueda tener nocién
expresable de ello. El dafio moral causado a los insanos presenta otros
matices, tan variados como diversos son los padecimientos mentales
configurativos de demencia en sentido juridico""".

45 Pizarro, Dafio moral, cit, p. 272, n°® 2; Mosset Iturraspe, Jorge, Dafio Moral,
causado a personas privadas de conciencia o razon. Los padres como damnificados indi-
rectos, en "J. A.", 1992-1V, ps. 559y sigte.; Zavalade Gonzélez, Matilde, Las personas
sin discernimiento y las personas juridicas como sujetos pasivos de dafio moral, cit., en
"J.A.", 1985-1, ps. 793 y sigte., n° II. Comparar: Vézquez Ferreyra, Roberto A., El dafio
moral y los damnificados indirectos, en "J.A.", 1992-II1, ps. 105 y ss.

% Pizarro, Dafio moral, cit., p. 273, § 50-b)-2; Zavala de Gonzilez, ob . cit. en "J.A.",
1985-1, p. 796, n°IL

41 Iribarne, De los dafios a las personas, cit., ps. 611y sigte,., § 10.
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Por lo demas, la jurisprudencia dominante de nuestro pais se incli-
na en este sentido, admitiendo el derecho a la reparacion del dafio
moral de nifios de corta edad y de personas que se encuentran priva-
das de razén, por alteracién de sus facultades mentales®.

¢) Dafio moral grupal, colectivo o difuso.

1. Los intereses difusos. De los meros intereses "simples" o "de
hecho”, de los que ya nos ocuparamos precedentemente al tratar de
los presupuestos o requisitos necesarios para que se configure el dafio
moral, a los intereses supraindividuales, que la doctrina coloca a la
par de aquéllos, hay, segtin se habra de ver, un solo paso, que nos
introduce en el tema de la legitimacion activa grupal o de conjunto.

Recientemente Lorenzetti ha precisado que en realidad pueden
darse distintos supuestos de "intereses transindividuales", a saber: a)
intereses plurindividuales homogéneos, en los cuales el interés yla
legitimacién es individual, pero como hay homogeneidad objetiva
entre todos ellos, resulta factible obtener una sola decision con efec-
tos erga omnes; b) interés transindividual colectivo, cuando el titular
del interés es el grupo en cuanto tal y no los individuos que lo compo-
nen, pudiendo aquél accionar en ese car4cter obligando a sus inte-
grantes a los efectos de la sentencia; y c) intereses transindividuales
difusos, que importan a la sociedad en su conjunto, o bien a una ge-
neralidad indeterminada de sujetos, en los cuales "la titularidad es
difusa porque no hay un vinculo directo entre una persona y ese tipo
de interés"¥,

# Cam. Nac. Civil, Sala A, 2/6/94, "R., O. C/ Micro6mnibus Norte", "L.L.", 1994-
D-506; Cam. Nac. Especial Civ. y Com., Sala IV, 25/10/83, "Hodesch de Marinelli c/
Colicchia" , "I.A.", 1984-1, Indice p. 46, Sintesis n° 14; idem Sala V, 25/3/82, " Giménez
¢/ Roldan" , "J.A.", 1984-1-487: Cam. Nac. Federal Civ. y Com., SalaIIl, 27/9/91, " Di
Benedetto c/ Ulevicius” , "J.A.", 1992-1V-556; idem 2/10/91, "Agtiero de Abraham ¢/ Gas
del Estado" , "J.A.", 1992-IV-567; C4m. Nac. Federal Cont. Adm., SalaIV, 2/9/90, "Giménez
¢/ Estado Nacional", "E.D.", 140-667. En contra: Cam. Nac. Civil, Sala K, 28/2/92,
"Bustamante de Vazquez ¢/ Blazquez", con voto en disidencia de la Dra. Estevez Brasa,
"IA.", 1992-III-103. ' ’

* Lorenzetti, Ricardo Luis, Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos, en
"L.L.", 1996-D, ps. 1062 y ss., n° I1I-3.

210

Tales intereses "difusos", en efecto, pertenecen a una pluralidad
de sujetos, en cuanto integrantes de grupos, clases o categorias d'e
personas, ligados en la pretensién de goce de una misma prerrogati-
va, que es indivisible, por parte de cada uno de ellos; de .for.m.a talAque
la satisfaccion de la porcion de interés de uno de los 1nd1Y1duos se
extiende por naturaleza a todos, del mismo modo que la lesion auno
afecta simultinea y globalmente a los demds integrantes del conjunto
comunitario®. Por lo que bien se ha podido decir que se trata de df:re-
chos de los que, por extrafia paradoja, nadie resulta titular exc_:lugvg,
a la par que son varios: un grupo o una categoria, sus beneﬁmanos .
Siendo precisamente "en virtud de ello -apunta LOFenzettl- (que) se
designa a un representante, el Estado, y se da a ese mteFé:s general el
caracter de publico. El titular es la comunidad, el legitimado es el
Estado, el interés es publico"*2.

2. Los darios colectivos. En razén de lo precedentemente expues-
to, hoy en dia se acepta sin dificultad la idea de un dafio colectivo,

como nocién con entidad propia®.
Se ha sefialado asi, con acierto, que: "en un mundo amenazado por

el riesgo de extinciéon o de detrimento significativo para la v%da, se
desdibuja y rectifica la calidad 'personal’ o 'propia’ de ciertos intere-

3 Stiglitz, ob. cit., p. 24, n° 13; Trigo Represas, Félix A., De la responsabilida"d por
culpa a la reparabilidad social por dafios, en el N° 25, afio XXXII, 2a. Epos:a de los "Ana-
les de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires", Rs. 170 y
sigte.; Zannoni, Eduardo A., La reforma constitucional y la Rrotec_cién de los °mtereses
difusos, en el N° 7 de la "Rev. de Dcho. Privado y Comunitario” cit., p. 102, n I';' Cén:.
Federal La Plata, Sala Ilfa., 8/8/88, "G., D. ¢/ Gob. Nacional", "J.A.", 1988-I_II-97 y"L.L.",
1989-C-117; Sup. Trib. Just. Santa Fe, 19/9/91, "Federacién de Cooperativas Escolares
(Dpto. Rosario) ¢/ Pcia. de Santa Fe", "J.A.", 1991-IV-294..

5! Morello, Augusto Mario - Hitters, Juan Carlos - Berizonce, Roberto O., La defensa
de los intereses difusos, en "J.A.", 1982-IV, ps. 700 y ss., n%. [ y IL. _ '

52 Lorenzetti, Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos, cit. en "L.L.", 1996-
D, ps. 1063 y sigte., n° I1I-3; Sup. Trib. Justicia Santa Fe, 19/9/91, "Federacién de Coopera-
doras Escolares (Dpto. Rosario) ¢/ Pcia. de Santa Fe", "J.A.", 199_1-IV-29f1. ‘ o

33 Stiglitz, La responsdbilidad civil, cit., ps. 39 y ss., n° 24 y sigte.; Stiglitz, Gabr.l'el A.
- Acciarri, Hugo A., Legitimacién procesal colectiva. Las acciones de clase. Reparacién de
darios, en el N° 9 de "La Revista del Foro de Cuyo", Mendoza, Ed. Dike, 1993, ps. 242 y

sigte., n° I1-4.

211



ses..Estos no 'pertenecen al sujeto en el sentido clasico (como algo
estrictamente suyo), y si s6lo de un modo diluido, desparramado en-
tre €1 y muchos otros. Su titularidad se fragmenta entre una cantidad
de indefinidos sujetos particulares, a veces con potencial repercusion
en seres todavia inexistentes (el llamado 'dafio a la tercera genera-
cion’) y saltando, en suma, tiempos y fronteras... El dafio al medio
ambiente (extinci6n de especies, alteracién del equilibrio ecoldgico,
presef\{acién de la pureza de la atmésfera, etc.), la amenaza ‘nuclear,
los vicios de los productos de consumo, la publicidad engafiosa o
de.formante, Y tantos otros problemas, atafien por igual a todos los
meEm.bros de la comunidad, o a determinados grupos dentro de ésta,
indistinta y no exclusivamente. Los destinatarios del peligro no son
ya las personas, en forma aislada, sino categorias o clases de sujetos,
?unados por alguna calidad o caracteristica que da trabazén al con-
Jl.mto... El dafio a resarcir entonces... no configura una suma de por-
ciones identificables; es un dafio colectivo como tal, que resulta
aprehensible y experimentable desde un punto de vista global.-"; lue-
go de lo cual se concluye que: "dafio colectivo es el que surge a raiz
de la lesion a un interés de esta naturaleza. Y colectivo es la calidad
que 'tiene la virtud de recoger o reunir', por consiguiente, se trata de
un fa}ctor aglutinante, que permite réconocer un dafio que se podria
con51derar. inico intrinsecamente, en el cual el elemento afectado es
de sustancia comunitaria o grupal, y que llega a los sujetos individua-
les 'de rebote’ e indivisiblemente, por la inserci6n en el conjunto"s*.

3. .La legitin.zacién activa grupal. De ahi que procesalmente se haya
p.OdldO aconsejar™, por ejemplo: 1°) la concesién de legitimacién ac-
tiva a los grupos y asociaciones de consumidores, como también al

_ % Zavala de Gonzalez, Matilde, El dafio colectivo, en "Derecho de darios. Homenaje al
proj:isor doctor Jorge Mosset Tturraspe, cit., ps. 439 y sigte., n° 1, y p. 448, n° 3.
Barbosa Morelrz_i, José Carlos, La legitimacion para la defensa de los intereses difu-
sos en el derecho brasilefio, trad. de Augusto Mario Morello, en el N° 34 de la revista "Jus"
La Plata, Libreria Editora Platense, ps. 63 y sigte., n° II. -
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propio consumidor y a todo el que sufra un dafio causado por el pro-
ducto -Recomendacién II, apartado 3-a), Comisién 1, de las "Cuartas
Jornadas Rioplatenses de Derecho de Punta del Este", afio 1986-¢,
ello como un aspecto de un tema mayor, el de la legitimacion activa
de los "cuerpos intermedios adecuadamente representativos de la co-
munidad interesada", del que se habian ocupado antes las "Segundas
Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil" de 1984 -Recomendacién
VI-B del Tema 6-%7; o, 2°) la creacién de una figura como la del "fis-
cal piblico" u "Ombudsman" del régimen sueco®, comisionado par-
lamentario representante de las acciones de clase, las que se dan ante
la existencia de un nimero considerable de partes relacionadas por
un problema genérico o comun, pero difuso para cada uno en particu-
lar, en procura de evitar asi la multiplicacién de procesos y del logro
de pronunciamientos con fuerza vinculante para todos los miembros
del grupo de que se trate®.

La legitimacidn procesal activa grupal o de conjunto, precisamen-
te, ya habia sido contemplada en forma expresa en el art. 52 de la ley
de defensa de los consumidores 24.240, que permite accionar judi-
cialmente "al consumidor o usuario, a las asociaciones de consumi-
dores constituidas como personas juridicas, a la autoridad de aplica-
cién nacional o local y al ministerio publico". Y ademas habia sido
tenida en cuenta en el Proyecto de Reformas al Cédigo Civil, de la
Comisién creada por el decreto 468/92 del Poder Ejecutivo nacional,
en donde se acordaba tal legitimacion inclusive a: "las asociaciones

% El derecho privado en la Argentina, cit., p. 157.

37 El derecho privado en la Argentina, cit., p. 80.

5% Gozaini, Osvaldo Alfredo, EI ‘ombudsman’, en "L.L." 1983-D, ps. 840 y ss.

% Cano, Guillermo I., Derecho, politicay administracion ambientales, Bs. As., Depalma,
1978, p.50,n°2, y ps. 91 y ss., n%. 5, 25 y 26; Cappelletti, Mauro - Garth, Bryant, E/ acceso
a la justicia, trad. de Samuel Amaral, La Plata, Colegio de Abogados del Dpto. Judicial de
LaPlata, 1983, ps. 156 y ss., n° 4; Gozaini, ob. cit. en "L.L.", 1983-D, p. 841, n° I; Morello-
Hitters-Berizonce, ob. cit. en "J.A.", 1982-1V, p. 710, n° V; Rocca, Ival - Crivellari, Carlos,
Responsabilidad civil por contaminacion ambiental, Bs. As., Bias ed., 1983, p. 31, n° 1.1.
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representativas de intereses colectivos (las que) estén legitimadas para
iniciar acciones preventivas vinculadas a su objeto" -art. 1549 in fine-%,

Y a mayor abundamiento todo ello ha tenido finalmente recepeion
en la "accién de amparo” contemplada en el art. 43 de la Constitucién
Nacional de 1994, la cual puede ser deducida con relacion a todos
"los derechos de incidencia colectiva en general"; tal como lo propi-
ciaran con anterioridad Morello®! y Sagiiés, este tiltimo en los siguien-
tes términos: "El amparo puede ser un excelente vehiculo para prote-
ger intereses difusos, como los ecoldgicos, de los consumidores y del
patrimonio artistico o histérico..."®2, Tratandose de una accién que
puede ser intentada por el propio "afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a
laley..." -Art. 43, paragrafo segundo, de la Constitucién Nacional-5*.
Amén de que, asimismo, aparece ahora consagrada la figura del
“ombudsman" en el art. 86 de dicha Constitucién, bajo la denomina-
cién de "Defensor del Pueblo": "érgano independiente instituido en
el &mbito del Congreso de la Nacién, que actuari con plena autono-
mia funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad", que es
"designado y removido por el Congreso con el voto de las dos terce-
ras partes de los miembros presentes de cada una de las C4maras",
"goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores", y ha de
durar "en su cargo cinco afios, pudiendo ser nuevamente designado
por una sola vez"; siendo su misién primordial "la defensa y protec-
cion de los derechos humanos y demads derechos, garantias e intere-

@ Reformas al Cédigo Civil, Bs. As., Astrea, 1993, p. 371.
 Morello, Augusto Mario, Los intereses difusos y el derecho procesal (Del amparo
individual al colectivo) en "J.A.", 1990-1V, p. 48, n° III-c).

5 Sagués, Néstor Pedro, Accion de amparo, intereses difusos y accién popular, en
"J.A", 1994-1, p. 525, n° IV).

% Lorenzetti, Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos, cit. en "L.L.",
1996-D, p. 1071 in fine, n® VI-2.-B). En el art, 20 inc. 2) de la nueva Constitucién de la
Provincia de Buenos Aires del afio 1994, igualmente se prevé que: "La garantia de Amparo
podra ser ejercida por el Estado en sentido lato o por particulares, cuando por cualquier acto,
hecho, decisién u omisién proveniente de autoridad plblica o de persona privada, se lesione
0 amenace, en forma actual o inminente con arbitrariédad o ilegalidad manifiesta, el ejerci-
cio de los derechos constitucionales individuales y coleetivos...",
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ses tutelados en esta Constitucién y las leyes, ante hechos, actos u
omisiones de la Administracién; y el control del ejercicio de las fun-
ciones administrativas piblicas", contando para ello, por cierto, con
"legitimacion procesal"é“.

4. El dafio moral colectivo. Hace ya més de una década que se
sefialo la posibilidad juridica del dafio moral colectivo, indicandose
que muchos perjuicios tocan a categorias de personas: usuarios de
teléfonos, la comunidad habitacional de un edificio, los consumido-
res de una propaganda desleal, etc.; de forma tal que puede existir un
dafio moral colectivo, en el que el "sujeto afectado no es ya 'la' perso-
na fisica individual o concurrentemente, ni la de existencia ideal, sino
un grupo o categoria que, colectivamente y por una misma causa glo-
bal, se ve atacado en derechos o intereses de subida significacion
vital (la paz, la tranquilidad animica, la libertad espiritual de grupos
humanos integros), que sin duda, son tutelados de modo preferente
por la Constitucion y la ley"®.

% Asimismo se encuentra en el art. 55 de la nueva Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires de 1994: "El Defensor del Pueblo tiene a su cargo la defensa de los derechos
individuales y colectivos de los habitantes. Ejerce su misién frente a los hechos u omisiones
de la administracion publica, fuerzas de seguridad, entes descentralizados o empresas del
Estado que impliquen el ¢jercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario o ne-
gligente de sus funcidnes. Supervisa la eficacia de los servicios publicos que tenga a su
cargo la Provincia o sus empresas concesionarias. Tendra plena autonomia funcional y po-
litica. Durara cinco afios en el cargo pudiendo ser designado por un segundo periodo. Sera
nombrado y removido por la Legislatura con el voto de las dos terceras partes de los miem-
bros de cada Cdmara...".

 Morello, Augusto M. - Stiglitz, Gabriel A., Dafio moral colectivo, en "L.L." 1984-C,
ps. 1198 y ss., n° IL; idem, Tutela procesal de derechos personalisimos e intereses colecti-
vos, La Plata, Libreria Editora Platense, 1986, ps. 119 y ss., n° II. En igual sentido: Mosset
Tturraspe, Jorge, Responsabilidad por dafios, Bs. As., Ediar, 1986, t. IV, ps. 228 y sigte., n°
77. Tales autores suscribieron ademés la Recomendaci6n letra B), punto VI, del Tema VI
sobre Dafio moral, en las "Segundas Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil", afio 1984,
que reza: "La categoria del 'dafio moral colectivo’ ocasionado globalmente a integros grupos
humanos, exige la previsién de una apertura legitimatoria para el ejercicio de la pretensién
resarcitoria, en favor de los cuerpos intermedios adecuadamente representativos de la co-
munidad interesada" (Ver, El derecho privado en la Argentina, cit., p. 80).
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No obstante existe también una postura negativa. Asi Saux ha sos-
tenido que: "la necesaria pluralidad de legitimados activos -a la que
eventualmente podria adicionarse su inorganicidad, o el real desco-
nocimiento de la cantidad de afectados que pudieran registrarse- tor-
na sumamente riesgoso ponderar los singulares matices que el dafio
moral requiere en su cuantificacién y en su prueba...", porque enton-
ces: "o se calcula la asignaci6n individual que por cada agravio moral
se ha sufrido y se acciona por la sumatoria, dividiendo lo obtenido",
lo cual seria impracticable, "o se globaliza el reclamo abarcando un
litisconsorcio pasivo 'informe™, lo cual desnaturalizaria "totalmente
el rol resarcitorio que el dafio moral lleva en su esencia, y se aproxi-
ma nitidamente a la vieja idea de la sancién al dafiador"%®. Y a dicho
entendimiento ha adherido Pizarro, al afirmar que: "cuando se habla
de dafio moral colectivo, frecuentemente, se quiere hacer referencia a
supuestos de lesion a intereses no patrimoniales colectivos o difusS)s,
cuya lesién puede provocar una minoracion en la tranquilidad animica
y espiritual de la comunidad", y que "cuando ello sucede, la expre-
sion dafio moral colectivo suele ser utilizada con sentido amplio, como
equivalente a lesion a intereses colectivos no patrimoniales y no como
dafio en sentido estricto, esto es, como dafio resarcible"; afiadiendo
que coincide "con Saux en que el dafio moral -al menos tal- como estd
legislado en nuestro sistema juridico- es, por naturaleza, 1nd1v1.dual,
esto es, ligado a la subjetividad (espiritualidad) de cada damnifica-
do"¥".

Empero nuestra Constitucién Nacional contempla y ampara bie-
nes de naturaleza extrapatrimonial y de incidencia colectiva, en cuanto
interesan a la comunidad toda, como sucede en su art. 43 con el "me-
dio ambiente"; existiendo también otros bienes de ese mismo tipo
reconocidos en la legislacion infraconstitucional, como ocurre por

% Saux, Edgardo Ignacio, Acceso a la tutela de los 'derechos de incidencia colectz:va’
dentro del nuevo texto constitucional, en el N° 7 de la "Rev. de Dcho. Privado y Comunita-
rio" cit., ps. 135 y sigte., n° 7.

%7 Pizarro, Dafio moral, cit., p. 283, § 51-b).
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ejemplo con la salud publica como tal, recogida en las leyes 23.660 y
23.661, y también con el acervo "cultural” de la poblacién, compues-
to por valores espirituales: artisticos, estéticos, histéricos, religiosos,
etc.%. Y cuando se menoscaba a ese tipo de bienes de interés global e
indole esencialmente no patrimonial, lo que se configura primordial-
mente es un dafio moral por la lesién al bien en si mismo, y con
independencia de otras repercusiones de indole patrimonial que tam-
bién pudiesen producirse. |

Entonces, sin duda, el primer y principal damnificado es la socie-
dad en su conjunto, o bien una generalidad indeterminada de sujetos;
sin perjuicio de que simultdneamente también puedan resultar afec-
tados en forma particular, algunos de los individuos componentes del
grupo, que cuenten en su personalidad moral con una "esfera social",
integrada precisamente por los aludidos bienes de incidencia colecti-
va®. Pero de todos modos no cabe la posibilidad de reclamos
indemnizatorios plurales y separados por parte de distintos pretensos
damnificados, ya que, segin se viera, es caracteristica de los intere-
ses difusos su indivisibilidad; pues como el bien colectivo no es frac-
cionable entre quienes lo utilizan, y tampoco es factible dividir su
goce, ello trae como consecuencia la imposibilidad de que existan
distintos derechos subjetivos. Siendo sélo viable por ende la titulari-
dad difusa del grupo o conjunto, en la que no hay ninguna relacién de
inmediatez, por no existir un vinculo directo entre una persona y ese
tipo de interés™. Y a mayor abundamiento ello es tanto mas asi en

S F. de De La Ria, Angelina, La proteccion de los llamados intereses difusos en la
Constitucion Nacional y la Constitucion de la provincia de Cérdoba, en "L.L.", 1996-B, p.
790, n° II-c); Lorenzetti, Responsabilidad colectiva... cit. en "L.L.", 1996-D, p. 1070, n° VI-
2-A); idem, Las normas fundamentales de derecho privado, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
1995, ps. 457 y sigte., n° I1.1; Sagiiés, Accidn de amparo, intereses difusos y accion popu-
lar, cit. en "J.A.", 1994-, p. 525, n° IV; C4m. Federal de La Plata, Sala 3a., 8/8/88, "G., D.
¢/ Gob. Nac.", "J.A." 1988-111-97 y "L.L.", 1989-C-117.

® Lorenzetti, Responsabilidad colectiva.. ., cit. en "L.L." 1996-D, p. 1072, n° VI-2.-G).

™ Lorenzetti, Responsabilidad colectiva..., cit. en "L.L." 1996-D, p. 1063, n° I1I-3 y p.

1071, n° VI-2-B); Pellegrini Grinover, Ada, Acciones colectivas en tutela del ambiente y de

los consumidores (La ley brasilefia del 24 de julio de 1985, n° 734 7), trad. de Gerénimo
Seminara, en el N° 38 de la Revista "Jus" cit., p. 66, n° 4.
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nuestro ordenamiento positivo, atento que conforme al art. 1078 del
Cédigo Civil, la accién por indemnizacién del dafio moral sélo com-
pete al damnificado directo, habiéndose procurado de ese modo evi-
tar una eventual sucesion indefinida de damnificados indirectos’; de
forma tal que en los supuestos que nos ocupan, tal accion solo puede
corresponderle a la "sociedad en general", o en su caso a algin "gru-
po indeterminado de individuos", en cuanto damnificados directos,
estando totalmente descartado en consecuencia que puedan existir
otros legitimados para demandar el resarcimiento del dafio moral.

Siendo también correcta la solucion propiciada en el ya citado pro-
nunciamiento de la Sala Segunda de la Cdmara Civil y Comercial de
Azul del 22 de octubre de 1996, en los autos: "Municipalidad de Tandil
¢/ Transporte Automotor La Estrella SA"”, de que "el monto del re-
sarcimiento por dafio moral colectivo se destine a un patrimonio de
afectacion, para las obras de ornato y salubridad del presupuesto
municipal"; lo cual resulta coincidente con lo que se ha propiciado
desde nuestra doctrina”, atento a que tal "modo" de satisfaccién en-
cuadra dentro de los términos latos del in fine del art. 1084 del Cod.
Civil, aplicable por analogia.

7t Cazeaux, Pedro N., La reforma del cédigo civil en el derecho de las obligaciones, en
el N° 21 de la "Revista del Colegio de Abogados de La Plata", afio X, Julio-Diciembre de
1968, p. 173; Llambias, Jorge Joaquin, Ley 17.711: reforma del cédigo civil, en "J.A.",
1968-V, p. 793; Trigo Represas, Félix A. en Cazeaux-Trigo Represas, ob. cit., t. V, 1996, p.
775, n° 3.099; Cam. Nac. Civil Sala G, 13/8/93, "Casafus ¢/ Romagnoli”, "L.L.", 1993-E-
463; Cam. Federal La Plata, Sala Ia., 31/8/83, "Segli ¢/ Empresa Gas del Estado", "E.D.",
107-439.

72 En: YE.D." 171-378; "La Ley Buenos Aires", 1997, ps. 272 y ss.; "J.A.", 1997-111,
semanario del 3/9/97; y " Jurisprudencia Provincial Buenos Aires", Afio 1996, N° 10, ps.
861y ss. Verademds: Bustamante Alsina, Jorge, El dafio moral colectivo es dafio juridico
resarcible , en "L.L.", 1998-A, ps. 1.033 vy ss. )

™ Lorenzetti, Ricardo Luis, Responsabilidad colectiva, grupos y bienes colectivos, en
"L.L.", 1996-D, p. 1072, Giltimo pérrafo; Stiglitz-Acciarri, Legitimacion procesal colectiva,
en el N° 9 de "La Revista de Foro de Cuyo" cit., p. 244, n° II-6.
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