PANORAMA JURISPRUDENCIAL DE LA
RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO DE FAMILIA

WALTER HOWARD!

1. INTRODUCCION?

* En la actualidad, la posibilidad de aplicar las disposiciones de la responsabilidad
civil resarcitoria en el &mbito del Derecho de familia esta fuera de toda duda cuando al-
guno de los componentes del grupo familiar comete hechos ilicitos que causan un dafio a
otro (art. 1319 del C.C.U.). No existe en el Derecho uruguayo, pues, un régimen de fran-
quicias en las relaciones conyugales o paternas filiales que legitimen la inobservancia de
los deberes que impone el ordenamiento’.

Para algunas hipétesis, los incumplimientos que se producen a los deberes que nacen
dentro del &mbito de la propia familia puede traer aparejada la imposicién de sanciones
de tipo econémico —asi lo admite incluso a titulo expreso el art. 43, inc. 1° del C.N.A -; sin
embargo, la especial naturaleza de las relaciones familiares conduce a que lo realmente
trascendente no es la conquista de una suma de dinero, sino el mantenimiento de las
relaciones en su seno a fin de obtener un pacifico y correcto desarrollo de sus miembros.

Entretanto, en otros casos, una vez que la violacién a un derecho ya se ha producido
y es imposible volver atras con la situacién de perjuicio que derivé, la tinica posibilidad
admisible para reparar -al menos en algo- los perjuicios sufridos es la imposicién de una
sancién de naturaleza econémica para el infractor.

Diferente finalidad de las penalidades: sancionatoria e indemnizatoria. Adviérta-
se, incluso, que si bien el ordenamiento prevé multiples condenas para quien comete
un ilicito familiar (pérdida de la patria potestad, posibilidad del conyuge inocente de
demandar un divorcio por adulterio, etc.), se trata de sanciones cuyo fin no es reparar la
situacion del inocente, sino castigar al ofensor. Por consiguiente, la tinica sancion que en
muchas ocasiones puede reparar la condicién en que queda colocado el inocente es que
el infractor deba pagar una indemnizacion.

Incluso, muchas conductas que sancionan conductas inapropiadas en el &mbito fami-
liar constituyen delitos penales (vid. art. 279 A y B del Cédigo Penal), las cuales, junto a

1 Abogado-Escribano. Dr. en Derecho por la Universidad de Zaragoza. Profesor titular de las asignaturas Derecho de
la Persona y los Bienes, Derecho de Familia y Sociedad Conyugal y Derecho de las Sucesiones en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Montevideo y Profesor encargado de grupo en las materias Derecho Privado I y Derecho Privado VI
en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptblica.

2 Elpresente articulo en parte fue el objeto de la exposicion del autor en el panel «Dafios en el Derecho de Familia» del
2° Congreso Euroamericano de Derecho de Familia y 3 Jornadas Uruguayo Argentino Chilenas de Derecho de Familia,
organizados por la Academia Iberoamericana de Derecho de Familia en Montevideo los dias 12, 13 y 14 de octubre de
2016.

3 Cfr. MARTIN-CASALS, Michel y RIBOT, Jordi, “Dafios en derecho de familia: un paso adelante, dos atrds”, pub. en
Anuario de Derecho Civil, 2011.2, Espafia, sec. Estudios monograficos, pag. 508.
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la via civil, instituyen un mecanismo de suma utilidad, para una efectiva tutela de los de-
rechos. Por un lado, permite sancionar al infractor con una pena siempre dolorosa como
es la privacién de libertad; por otro, puede ser el tinico castigo en aquellas hipétesis en
que la vulneracién de los derechos se lleva a cabo por un insolvente, o también en el caso
contrario, en que la posicién econémica en que se encuentra el agresor, no conduce a que
una penalidad dineraria encarne una verdadera condena aflictiva.

GAMARRA ha hecho notar la diferente reaccién que consagran los Derechos civil y
penal en el campo de la responsabilidad: la responsabilidad penal esta centrada en la
persona del delincuente y su comportamiento y tiene una finalidad nitidamente sancio-
natoria, mientras que la responsabilidad civil tiene como propdsito restablecer el equili-
brio patrimonial o moral perturbado por el hecho dafioso, restaurando la situacion del
lesionado mediante la traslacién del perjuicio desde un patrimonio (el de la victima) a
otro (el del sujeto que resulte designado como responsable)*.

* Es sabido que el Derecho de familia constituye un drea juridica basada en el fuerte
componente moral y afectivo que debe regir las relaciones humanas, pero es claro que
la sola alusién a ese fundamento no es suficiente, dado que no son infrecuentes los su-
puestos en que los miembros del grupo se apartan del estindar de conducta que deben
mantener.

Ante tales circunstancias, en algunos casos, el legislador ha establecido expresamen-
te una sancién de naturaleza econdémica por no haber actuado de conformidad con lo
que exigen los canones legales o por haber causado dafios en el &mbito del Derecho de
familia: v. gr. arts. 211 (pérdida de gananciales para el conyuge de mala fe en caso de
matrimonio nulo) 0 896 y ss. (desheredacién). A fin de ver la procedencia de la respon-
sabilidad resarcitoria, es patente, en este tltimo caso, que ademds de la privacién de la
condicién de legitimario que se deriva de la desheredacién, también es posible que se
tije una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados -cuando por ejemplo existié
una tentativa de homicidio del desheredado que causa dafios a la victima que luego
deshereda-.

Ademas, es dable visualizar que los cambios sociales repercuten en las sanciones que
se imponen a los componentes del grupo familiar por violacién de los deberes que se
les atribuyen; cfr. al respecto el art. 182 ~hoy derogado- que preveia la pérdida de los
gananciales para la mujer addltera.

Sin embargo, las reglas generales permiten la imposicion de una indemnizacion para
otros supuestos no previstos por la ley en forma expresa (v. g7. no reconocimiento o dafio
moral por adulterio).

* Las reclamaciones por responsabilidad civil pueden verificarse tanto en las relacio-
nes externas como internas de la familia.

En el &mbito externo, se analizan los dafios que los terceros —ajenos al grupo familiar-
provocan a alguno de los miembros de éste.

4 GAMARRA, Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, T. XX, Mdeo., F.C.U., 1988, pag. 9.
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En el &mbito interno, se analizan los dafios que se producen por las acciones o las
omisiones entre los miembros de la familia (v. gr. dafio por incumplimiento de los debe-
res matrimoniales, por no reconocimiento de hijos extramatrimoniales).

2. LEGITIMACION ACTIVA EN LA RESPONSABILIDAD EXTRA-
CONTRACTUAL

¢ El legislador uruguayo no dispuso quiénes se encuentran legitimados activamente
para reclamar por los dafios materiales o morales que suscita el fallecimiento de un suje-
to a raiz del ilicito cometido por otro.

Es de principio que todo dafio derivado de un hecho ilicito que lesiona un interés
juridicamente protegido es resarcible (art. 1319). Por ese motivo, son patentes las recla-
maciones que se verifican por parte de un conyuge o concubino por el fallecimiento del
otro miembro de la pareja, o de los padres o los hijos por esa causa; de todos modos,
dado que la proteccion de la familia no queda circunscrita al grupo nuclear, también son
admisibles reclamos de los abuelos por el hecho ilicito que causa la muerte del nieto o
de éstos respecto a la de aquéllos, o también las demandas por dafios cometidos contra
los hermanos.

* Pero los tribunales patrios han ido mas alld y admitido reiteradamente que la cir-
cunstancia de que el actor no tenga la calidad de hijo natural por falta de reconocimiento
de su padre, fallecido en un accidente, no le quita legitimacion para pretender la indem-
nizacion de los dafios causados por dicha muerte; y la razén expuesta se finca en que
si bien los hijos naturales no reconocidos no son legalmente hijos, son titulares de un
interés juridicamente protegido (art. 40 de la Const.), el cual es atributivo de legitimaciéon
para reclamar la reparacion por responsabilidad extracontractual por el dafio causado
por la muerte de su padre, contra el ofensor’.

* Y en otro fallo, se provey6 que el hijo natural no reconocido tiene legitimacién
causal para accionar en sede de responsabilidad extracontractual: al margen del vin-
culo formal u oficial de parentesco, importa la prueba de una relaciéon dotada de cierta
permanencia y estabilidad entre el padre y el hijo natural que permita suponer en el
segundo una segura afliccion por la injusta pérdida de la vida del primero. A los efectos
del dafio patrimonial es obviamente vital la prueba de una contribucién econémica del
padre natural biol6gico, porque el dafio resultara justamente de la privaciéon de ese au-
xilio que el hecho ilicito produce. No obstante, ninguna prueba de ello se presentd, por
lo que el rechazo de la demanda es inexorable, pero no porque se niegue legitimacion
causal al hijo natural no reconocido, sino porque en el caso concreto no se ha aportado
prueba alguna de una relacién connotada por cierta continuidad y permanencia entre
aquel y su padre biolégico, de la cual se pudiera inferir tanto el dafio moral causado por
la muerte de éste, como la configuraciéon de un dafio por la privacién ilegitima de una
contribucién econémica al hijo bioldgico®.

5 AD.C.U.,T.XXVII f. 354, pag. 128.
6 AD.C.U, T.XXIV, f. 609, pag. 196.
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¢ El resarcimiento puede abarcar tanto los dafios materiales como los morales. Para
los primeros, es menester la prueba efectiva de que el padre proveia auxilios de naturale-
za patrimonial al hijo a pesar de inexistir una filiacién legalmente atribuida o en su caso,
la expectativa o posibilidad de éste de obtenerlos en el futuro al ostentar la perspectiva
de que sea reconocido o pueda iniciar una accién judicial de declaracién de filiacion.
Para los segundos, es preciso que el accionante compruebe que, a pesar de la inexistencia
de un vinculo filial de derecho derivado de la falta de reconocimiento, el suceso del cual
fue victima su progenitor le ha suscitado un tormento de cierta entidad.

* Ante los tribunales uruguayos se present6é un caso en que la madre natural de un
menor de edad acciond, en ejercicio de la patria potestad y en representacion de su hijo,
reclamando dafios y perjuicios contra una compaifiia de émnibus en virtud de que, en un
accidente ocurrido en la ruta, una de sus unidades embistié un vehiculo en el cual, junto
con otras personas, se transportaba el padre extramatrimonial del actor, cuando éste se
hallaba concebido, habiendo aquel fallecido como consecuencia de ese hecho. En el fallo
de instancia, si bien el juez interviniente admite la culpabilidad del conductor del ém-
nibus y que se le debe pagar al menor una pensién de aproximadamente medio salario
minimo nacional hasta que cumpla veintitn afios de edad, no recibe la reclamacién por
dafio moral. Entre las razones aducidas en el fallo se estima, por parte del juzgador, que
el hijo no nacido a la fecha del accidente fatal de su padre no pudo padecer dafio moral
alguno, dado que no era capaz para ello. Asimismo, se expone que «si en el futuro ese
sujeto de personalidad condicionada ha de sufrir o no por la falta de un padre que no
conocio, es un hecho juridicamente indiferente y que no puede ser objeto de estimaciéon
reparatoria, pues lo real es que el nifio no nacido no padecié dafio moral como conse-
cuencia inmediata y directa de la muerte de su padre biolégico». Empero, el tribunal
revoco en este aspecto el fallo de primera instancia y admitié la procedencia de la repa-
racion del dafio moral a favor del hijo, en virtud principalmente de que se estima que «el
concebido siempre que nazca viable, es sujeto de derecho»’.

* También se consideré admisible la indemnizacién por lucro cesante a las respectivas
parejas e hijos (menores y mayores de edad) de dos trabajadores muertos en accidente.
En efecto, en el fallo se juzgé que, en cuanto al reclamo por lucro cesante, esta probado
que ambos fallecidos trabajaban en relacién de dependencia y que evidentemente con-
tribuian a los gastos del hogar. En funcién de ello, y conforme con el normal acontecer
de los hechos, se estim6 que puede concluirse en la existencia de una pérdida para los
reclamantes: en el caso de la conyuge y de la concubina por obvias razones y dado que
compartian el hogar —por lo que se fija una indemnizacién que se calculara hasta que las
victimas cumpliesen 70 afios-; en el caso de la hija menor de edad, por la clara asistencia
econdmica que debia percibir; y en el caso de los hijos mayores de edad se justifica, siem-
pre por los parametros de normalidad, en que hasta los 25 afios los padres los asisten
monetariamente o en ayudas puntuales, quedando excluidos de la indemnizacion los hi-
jos que hayan superado esa edad, por no acreditarse fehacientemente una contribucién
permanente de los fallecidos®.

7 Sents. del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de Tercer Turno, de 20 de febrero de 1981, y del T.A.C. 3°
T., de 8 de marzo de 1982, pub.en L.J.U., T. XCV, 1982, caso 9.815. También pub. en ORDOQUI, Dafios y perjuicios causados
al concebido aun no nacido (en la jurisprudencia), Mdeo., Acali Editorial, 1984.

8  Sent. del T.A.C. de 3" Turno n.” 38/2012, de 27 de febrero de 2012 (CARDINAL -red.-, CHALAR, ALONSO), pub.
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Y en otro fallo se juzga que «se encuentra acreditado que la victima trabajaba y que te-
nia una buena relacién con sus hijos, por manera que resulta una valoracién acorde con
la sana critica y supletoriamente con las méximas de la experiencia y de lo que normal-
mente acaece (arts. 140 y 141 del C.G.P.) que el padre colabora econémicamente con sus
hijos para su manutencion, ya sea que ello derive del natural afecto comun o del simple
cumplimiento de una obligacién de origen legal»®.

¢ Por las razones planteadas, es ineludible circunscribir los supuestos en que procede
una reclamacion de esta indole: la pretension por los dafios materiales sélo tiene lugar
cuando el afectado evidencia que contaba (o podia hacerlo) con el apoyo material de su
progenitor, mientras que el dafio extrapatrimonial surge cuando es verificable, atendien-
do a las circunstancias que rodean cada caso, que se habia configurado una comunidad
espiritual entre progenitor y progenie. Por ende, de comprobarse la presencia de una
relacion afectiva, es plausible impetrar una peticién por dafio moral por la concurrencia
de un lazo afectivo.

* En la sent. del T A.C. 6° T, de 7 de setiembre de 1998, se hizo lugar a una demanda
indemnizatoria, frente a lo cual los demandados alegaron: 1) la actora carece de legiti-
macién activa, porque no justificé su vocacion hereditaria, no acredité los lazos afec-
tivos que la unian con el causante y porque, en su calidad de sobrina del mismo, no
dependiente econémicamente, esta lejos de ubicarse en el elenco de legitimados activos
de la pretension resarcitoria; 2) el accidente se debi6 a la culpa exclusiva de la victima,
que cruzd por detrds de la camioneta, fuera de la zona de seguridad;... En cuanto a la
legitimacion activa, el tribunal estima que el agravio no es de recibo. En el caso, los lazos
de afecto entre la actora y el difunto recibieron el aval de los testimonios de varios tes-
tigos, asi como que el causante “hacia las veces también de padre”, “siempre fue como
un padre”... Carece de relevancia que la accionante no hubiese justificado su vocaciéon
hereditaria, ya que lo que aqui interesa es la prueba de la relacion de afecto. En conse-
cuencia, la actora tiene derecho a ser indemnizada por los responsables de la muerte
de su tio, con el que siempre convivié desde que tenia 8 o 9 afios de edad, por cuanto
la licitud no exige necesariamente la violacién de un derecho subjetivo, siendo suficiente con
que se lesionen intereses juridicamente protegidos o una situacion juridicamente relevante (cfr.
Gamarra, Tratado..., T. XIX Vol. 1° ed. 1981, ps. 286/287) y, en el caso, la muerte de su
tio import6é una lesién en la esfera juridica de la accionante, agrediendo una situacion
protegida en el &mbito constitucional, como son los lazos familiares y de afecto (art. 40
y 72 de la Carta), cuya existencia, ademas de haber sido eficazmente probada, es normal
y légico suponer por los antecedentes de la relacién entre la actora y el fallecido. Tal
conclusion resulta natural en nuestro ordenamiento juridico donde, por el juego de los
arts. 72 y 332 de la Constitucion, y del art. 1319 del C.C., la recepcién de los derechos
inherentes a la personalidad es amplisima (cfr. Beatriz Venturini: “El dafio moral en
nuestra jurisprudencia y en el derecho comparado”, ed. FCU, p. 45). Ha sido ésta la po-
sicion que, en cuanto a este tema, ha sostenido este redactor siendo titular del Juzgado
Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 9° Turno, en situacién similar referida a la
legitimacion activa de los tios abuelos de un menor fallecido, quienes, ademads, fueron
en Rev. D.J.D.C., T.1(2013), f. 539, pags. 545-546.

9  Sent. del T.A.C. de 5° Turno n.” 92/2012, de 13 de junio de 2012 (GRADIN -red.-, SIMON, FIORENTINO), pub. en
Rev. D.J.D.C., T.1(2013), . 547, pag. 548.
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quienes se ocuparon de su crianza desde que tenia 3 o 4 afios de edad hasta que murié
(sent. inédita N° 63/94). Y ello por cuanto se comparte con la juez a-quo que la familia no
debe entenderse restringida a la familia legitima, ni dentro de la misma a los titulares de
un derecho alimentario, sino comprendiendo, también, a la célula familiar de hecho, con
un concepto sociolégico, basado en la filosofia del art. 40 de la Constitucion (cfr. Gama-
rra, Tratado..., T. XIX Vol. 1° p. 288), independientemente de los beneficios econémicos
que la reclamante hubiese podido perder por la muerte de su tio. Por consiguiente, aun
cuando por sus edades (véase que el difunto nacié6 el 14 de setiembre de 1923, fs. 2, y la
actora naci6 el 9 de febrero de 1929, fs. 7) podria asimilarse el causante a un hermano de
la accionante y no a un “padre de crianza”, la conclusién no varia, ya que lo que importa
es la relacion de afecto que entre ellos existia, siendo de destacar la actitud paternalista
que el causante siempre asumio respecto a su sobrina (tal como surge de los testimonios
rendidos en autos), actitud que, como la experiencia indica, es natural en el hermano
vardn respecto de su hermana, mds aun, en el Uruguay de los afios 1930 a 1960, tiempo
en el que transcurrié la nifiez y juventud de la actora y su tio™.

* En la sent. del T.A.C. 6° T., de 17 de julio de 2002, no se recoge el agravio referido
a la falta de prueba del dafio moral de la concubina y del hijo de la victima, por cuanto
la circunstancia de haber convivido la actora varios afios como concubina con la victima
permite presumir, de acuerdo a las reglas de la sana critica (arts. 140 y 141 C.G.P.), que
existe un dafio moral minimo o standard, para apartarse del cual debe existir prueba
tanto para su aumento como para su reduccién. En este sentido, puede afirmarse que se
trata de un dafio “in re ipsa”. Tampoco resulta de recibo el agravio fundado en la con-
dena a pagar indemnizacién por el dafio moral sufrido por el hijo ya que no se probé su
tristeza y sufrimiento. Se reitera que cuando los legitimados activos tienen un vinculo
familiar o de parentesco como el que existe entre padres e hijos, conyuges o concubinos,
corresponde inferir o presumir, de acuerdo con reglas de razonabilidad, siguiendo el
criterio de lo que normalmente acontece, un determinado dafio moral minimo o “stan-
dard” que siempre se padece en tales situaciones. S6lo en virtud de alegaciones respal-
dadas por pruebas en contrario producidas sobre el punto, el decisor puede apartarse de
tales “standards” o minimos indemnizatorios''.

3. DANOS POR VIOLACION DE LOS DEBERES EMERGENTES
DEL MATRIMONIO

* El Codigo Civil no se ha ocupado de regular el resarcimiento de los dafios y perjui-
cios que derivan de la ruptura del matrimonio. De manera contraria, lo ha hecho en lo
referente a la nulidad matrimonial. Esto ha planteado en la doctrina la discusion acerca
de la procedencia o no de reclamar los dafios que pueda producir el divorcio o la sepa-
racién personal.

No obstante, el legislador ha previsto la pérdida de las ventajas matrimoniales (art.
179) y de los alimentos congruos del art. 183 —y antes art. 182-. Asimismo, como conse-
cuencia de la disolucién del vinculo, los conyuges pierden la condicién de herederos

10 L.J.U., caso 13.652.
11 L.J.U., T.126,2002, suma 126076.
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ab intestato y el derecho a porcién conyugal (claro estd que ello acontece tanto para el
cényuge culpable, como para el inocente).

* Un grupo de autores sostiene que no corresponde resarcimiento en ningtn caso,
dado que: 1°) los deberes derivados del matrimonio no tienen un contenido susceptible
de apreciacién pecuniaria; 2°) implicaria sancionar dos veces al responsable frente a un
mismo hecho; y 3°) el Derecho de familia tiene ciertas especialidades o particularidades
que hacen que no se apliquen en ese &mbito las normas generales de responsabilidad.

* La mayoria de los autores admite, en cambio, el resarcimiento de los dafios, afir-
mando: 1°) la conducta dolosa o culposa de uno de los conyuges en violacion de una dis-
posicion legal y que causa un dafio al otro conyuge, genera responsabilidad; 2°) cuando
los hechos que han dado origen al divorcio constituyen en si mismos un acto ilicito, co-
rresponde resarcir; 3°) la especialidad del derecho de familia no es obstaculo para aplicar
reglas generales de reparacion de dafios, pues el deber de no dafiar es mas evidente las
relaciones familiares que en las de cualquier otra rama del derecho. Por esa razén debe
admitirse que sean reparados tanto los “dafios morales” como los “patrimoniales”, deri-
vados de los hechos ilicitos constitutivos de las causales de divorcio, aplicando la teoria
general de la responsabilidad civil (en general, extracontractual).

¢ Elementos para la procedencia de la indemnizacién de dafios y perjuicios. a) He-
cho ilicito o antijuridico: se debe tratar de actos que violen deberes previstos en forma
expresa e implicita por el ordenamiento juridico, tales como el adulterio, las sevicias e
injurias graves o el abandono; b) Imputabilidad: es el factor de atribucién subjetivo de
responsabilidad dolosa o culposa que se concibe solamente en el divorcio-sancion, ya
que aqui es donde se dan los comportamientos antijuridicos imputables a uno o a ambos
cényuges; c¢) Daiio: debe existir un perjuicio material o moral susceptible de apreciaciéon
pecuniaria; d) Relacion de causalidad: que el dafio sea consecuencia del hecho antijuri-
dico del otro conyuge'.

¢ Vinculado con lo anterior, también cabe aceptar la indemnizacién de los dafios ma-
teriales y morales derivados del conocimiento por parte de quien se consideraba padre
de que el hijo que tenia por propio no lo era y que fue procreado por la esposa en relacio-
nes adultera o extraconyugal. Ello acarrea dafio moral y ademas la posibilidad de recla-
mar los alimentos pagados para la manutencién del hijo que se crefa propio. Respecto a
esto ultimo se puede sostener que la accién es contra la madre, y no contra el hijo, dada
la caracteristica de irrepetibles de los alimentos.

4. RECLAMACION DE DANO MORAL POR EL NO RECONOCI-
MIENTO DE HIJO EXTRAMATRIMONIAL

¢ Los 6rganos judiciales uruguayos no habian tenido oportunidad de pronunciarse
sobre una cuestion que ha sido recibida en multiples ocasiones por los tribunales argen-
tinos con base en preceptos similares y en los cuales hay una marcada inclinacién res-
pecto su admisibilidad: la relativa a puntualizar si el no reconocimiento del progenitor

12 Vid., sent. del T A.C.2°T., de 6 de marzo de 1989, pub. en L.].U. caso 11297.
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es un supuesto de responsabilidad aquiliana que suscita un derecho de compensaciéon a
favor del hijo natural de hecho®.

¢ Incluso la doctrina doméstica poco se ha referido al asunto; en este sentido, tinica-
mente el aporte de SALABERRY, quien expone que en estos casos el padre se halla frente
a un deber juridico; es libre de realizarlo o no, pero en el caso de que no lo haga debe
afrontar las consecuencias, es decir, es responsable juridicamente; en tanto el hijo tiene
el derecho a ser reconocido, posee un interés juridicamente tutelado y la falta o negaciéon
del reconocimiento es una actitud ilicita que ocasiona la reparacién del dafio causado™.
La autora restringe —juzgo que inmerecidamente- la reparacion al caso en que sobrevino
una declaracién judicial de paternidad, dado que nada impide que el litigio sea incoado
con absoluta independencia de la investigacion de filiacién, de manera que su resultado
no altere el estado civil del actor.

Incluso, si bien la declaracion judicial de paternidad o maternidad se halla sujeta a
plazos de caducidad —vid. art. 198 del C.N.A .-, no ocurre lo mismo con la posibilidad de
incoar una accién tendiente a requerir una indemnizacion por el no reconocimiento que
no culmina a los 25 afios de edad del hijo.

La materia atinente al surgimiento de la responsabilidad del progenitor que no re-
conoce a su progenie no ha sido objeto de previsiones normativas en el ordenamiento
vernaculo, por lo que son aplicables las reglas que principalmente en los arts. 1319 y
siguientes del C.C.U. se determinan para la responsabilidad aquiliana en general. Por
ese fundamento, son elementos imprescindibles para que se verifique su surgimiento: la
presencia de un hecho ilicito perpetrado por accién u omisién derivado de la culpa o el
dolo del progenitor, la provocacién de un dafio y la existencia de un nexo de causalidad
entre aquel ilicito y el dafio ocasionado.

¢ Actualmente en el C.N.A., el 28° dispone bajo el rétulo: (Derecho y deber a reco-
nocer los hijos propios), que: «Todo progenitor tiene el derecho y el deber, cualquiera
fuere su estado civil, de reconocer a sus hijos» y el art. 30 membretado «Capacidad de
los padres para reconocer a sus hijos», sefiala que «todo progenitor tiene el derecho y el
deber, cualquiera fuere su estado civil y edad, a reconocer a su hijo».

* La responsabilidad del padre surge cuando pudiendo reconocer a su hijo no lo hace
y le provoca por esa omisiéon un dafio que es resarcible. Se trata en todo caso de una res-
ponsabilidad subjetiva, que permite una reclamacién por dafio moral como por dafios
materiales, aun cuando es ostensible que con respecto a estos tltimos, la pretensién no es
en general asequible, en virtud de que el hijo cuenta en su arsenal con diversas acciones
con las cuales llamar a responsabilidad a su progenitor y que lo van a tornar acreedor a
una pension alimenticia; es decir, las acciones de investigacién de paternidad o materni-
dad reguladas por el C.N.A.

13 Vid. HOWARD, «Filiacién natural de hecho», en Revista Uruguaya de Derecho de Familia, N° 17, seccion Doctrina,
F.C.U, 2004, pags. 101-117.

14 SALABERRY, Elena, “Responsabilidad civil del padre por el no reconocimiento voluntario del hijo natural”, R.U.D.F.
N° 8, pags. 197 y 198.
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Acaso, el &mbito mds propicio para que emerja la responsabilidad civil es en lo con-
cerniente al dafio moral. La indemnizacion del dafio moral es sin duda viable, en cuanto
la privacién de reconocimiento lacera el derecho que tiene el hijo a su identidad perso-
nal, esto es, a conocer sus origenes y a tener fehacientemente atribuida una filiacién de-
terminada. El comportamiento omisivo del progenitor es un accionar ilicito consumado
de manera negativa, en tanto infringe el deber de subyugarse a las responsabilidades
emanadas de la procreacion. Ese agravio extrapatrimonial, consistente en el no reconoci-
miento y, por ende, normalmente en la no asuncién de las cargas que impone la paterni-
dad o maternidad, le engendra variados perjuicios al hijo*, que al tener su origen en un
accionar ilicito habilitan el derecho a su reparacion’®.

* En este sendero, los argentinos MOLINA QUIROGA y VIGGIOLA afirman que “la
filiacién extramatrimonial no reconocida espontdneamente es reprochable juridicamen-
te, ya que el deber de reconocer al hijo es un deber juridico, aunque el reconocimiento
como acto juridico familiar sea voluntario. El nexo biolégico implica responsabilidad
juridica, y quien, por omisién, elude su deber juridico de reconocer la filiacién, viola el
deber genérico de no dafiar y asume responsabilidad por los dafios que cause a quien
tenia derecho a esperar el cumplimiento de ese deber juridico”"”. En similar derrotero,
GREGORINI CLUSELLAS expres6 que quien omite reconocer un hijo extramatrimonial
incumple un deber, que es a la vez un derecho del hijo para el cual la ley lo habilita a
accionar, generando dafios con la omision o negativa. Legalmente, si bien el reconoci-
miento es un acto juridico voluntario unilateral, no por ello es discrecional del sujeto,
quien debera efectuarlo cuando se de la realidad biolégico de que depende'.

Por su parte, MENDEZ COSTA agrega un argumento de disimil naturaleza para con-
solidar la postura de que el progenitor que no reconoce a su hijo incurre en responsa-
bilidad. Segtn la autora, ‘el art. 1071 (del C.C. argentino) priva de amparo al ejercicio
abusivo de los derechos tipificAndolo por contrariar los fines que se tuvieron en mira al
reconocerlos o por exceder los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres. La ley admite el reconocimiento por el padre o madre extramatrimonial
con la finalidad de facilitar y simplificar la determinacién de la filiacién del hijo y de dar
cauce juridico al cumplimiento de un indiscutible deber ético. Abstenerse del reconoci-
miento implica contradecir esos fines y obrar contra la moral y las buenas costumbres.
Constituye, por lo tanto, un supuesto de acto abusivo, esto es, un caso de acto ilicito’.

¢ El no reconocimiento de un hijo natural plasma una hipétesis de hecho ilicito come-

15 ZANNONI sefala que la falta de reconocimiento impide al hijo ejercer los derechos que son inherentes al estado de
familia; por ejemplo, no contar con el apellido paterno, ni con la asistencia, al menos material, del progenitor y no haber
sido considerado su hijo en el &mbito de las relaciones humanas, (ZANNONI, Eduardo, Derecho de familia, T. 11, Bs. As.,
Ed. Astrea, 2002, pag. 403).

16 Como ha sostenido GAMARRA, la ilicitud no exige necesariamente la violacién de un derecho subjetivo, siendo su-
ficiente con que se lesionen intereses juridicamente protegidos, o la lesién de una situacién juridicamente relevante, esto
es, calificada por una norma (GAMARRA, Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, T. XIX, Mdeo, 1981, pags. 286-287).
17 MOLINA QUIROGA, Eduardo y VIGGIOLA, Lidia E, Proteccion constitucional del derecho a la identidad del hijo extrama-
trimonial, obtenido en la pagina web de la Asociacion de Abogados de Buenos Aires: www.aaba.org.ar.

18 GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo, Dafio moral. Su reparacién y determinacion en la negativa de filiacion, L.L., T.1995-E,
pag. 12.

19 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Sobre la negativa a someterse a la pericia hematoldgica y sobre la responsabilidad civil del
progenitor extramatrimonial no reconociente, L.L., T. 1989-E, pag. 576.

Interior_UM_N30_v4.indd 179 1/26/2017 7:35:34 PM



180 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 30 — ANO 2016

tido por omisién que genera responsabilidad. El progenitor que culposa o dolosamente
incurre en esa conducta contraviene sus obligaciones y como es evidente debe responder
por ello a través de la indemnizacién de los perjuicios patrimoniales y extrapatrimonia-
les que su omision acarrea.

Como se ha sostenido reiteradamente por los tribunales argentinos, si bien el recono-
cimiento o la inscripcion en el Registro Civil se hace mediante un “acto voluntario” de
emplazamiento, no quiere decir que se tenga derecho a no reconocer a un hijo engen-
drado —en caso del hombre- o alumbrado —en caso de la mujer-. No puede decirse que el
demandado no tuviese ninguna obligacién de reconocer a su hija. Todo lo contrario, los
derechos de una persona estdn limitados por los derechos de los demas; la filiacion y el
apellido consiguiente constituyen atributos de la personalidad del menor que no pue-
den serle desconocidos legalmente. La falta de reconocimiento del hijo propio engendra
un hecho ilicito que hace nacer, a su vez, el derecho a obtener un resarcimiento en razén
del dafio moral que pueda padecer el hijo. La filiacién extramatrimonial no reconocida
espontdneamente es reprochable juridicamente y el hijo tiene derecho a un resarcimiento
del agravio moral®. Y en otro dictamen se expresé que, considerando que la filiacién y
el apellido son atributos de la personalidad que no pueden ser desconocidos legalmente
y que el orden juridico procura la concordancia entre el vinculo biolégico y el juridico,
aquel que elude voluntariamente su deber juridico resulta responsable de los dafios oca-
sionados a quien tenia el derecho a ser emplazado en el estado de familia respectivo y
result6 perjudicado por la omisién del reconocimiento espontaneo®.

¢ Por consiguiente, debe concluirse en que, sea por aplicacion del principio de que
todo aquel que con su actuar ilicito genera un dafio estd en la obligacion de repararlo
(art. 1319 del C.C.U.) o por el empleo de la teoria del abuso del derecho (art. 1321), el
progenitor de hecho que actuando culposa o dolosamente no atribuye a su progenie la
filiacion juridica que le corresponde genera una hipétesis de dafio resarcible.

* Pero para que la indemnizacién sea procedente, es menester atender a la conducta
asumida por el progenitor, dado que se trata de un supuesto de responsabilidad subje-
tiva, es decir, que solamente aflora cuando actiia de manera dolosa o culposa. Por esa
razon, si bien existe dafio, éste no es indemnizable en aquellas hipoétesis en que el pro-
genitor desconocia la existencia de su hijo (v. gr. porque no le fue noticiado por el otro
progenitor), es un discapacitado intelectual o se encontraba en alguna de las hipdtesis
obstativas que el C.C.U. preveia para el reconocimiento.

5. DANOSY PERJUICIOS GENERADOS EN EL AMBITO DE LA PA-
TRIA POTESTAD

¢ La jurisprudencia es consonante en que el incumplimiento por parte de los padres
de los deberes que tienen atribuidos puede conducir a que deban indemnizar a sus hijos
por los dafios y perjuicios que les causasen. En este sentido, en la sent. n.” 195, de 18 de
agosto de 2004, dictada por el T.A.F. de 2° Turno (Silbermann —red.-, Pérez Manrique,

20 Pub.enL.L., T.1989-E, pags. 575-577.
21 Fallo pub.enL.L., T.1995-E, pags. 10 y ss.
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Cantero), se estim6 que es indudable que es viable una reclamacién por el incumpli-
miento de los deberes inherentes a la patria potestad, sea por acciéon u omisién, como
generativa de responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados. Ahora bien, en
el caso concreto se juzga que no existe relaciéon causal entre la falta de cuidados mate-
riales, afectivos y socioeducativos (producidos por la omisién de los deberes referidos)
y los padecimientos materiales y morales (disolucién de su matrimonio por divorcio y
afliccién psiquica —neurosis-) padecidos por la reclamante. Ello en virtud de que ésta fue
criada por sus abuelos maternos —a quien su madre confiri la tenencia-, con quienes fue
feliz y se colmaron sus necesidades®.

Por el contrario, en la sent. n.” 115, de 3 de mayo de 2006, del mismo tribunal (Pérez
Manrique -red-, Cantero, Silbermann; Maggi, Baccelli y Monserrat —discordes), se juzg6
que en el caso se habian configurados todos los elementos de la responsabilidad civil del
padre, en virtud de que se acredité una actitud ausente, en aspectos elementales de aten-
cién y cuidado (rendimiento escolar, atenciéon de la salud), y en las dreas que refieren
a la estricta comunicacién humana desde lo afectivo (cumpleafios, fiestas tradicionales,
llamadas telefénicas, etc.), lo cual le ocasioné dafios al hijo reclamante. En tal direccién
se probd que éste padeci6 dificultades de integracion social, que sus rendimientos es-
colares no son muy satisfactorios y de los estudios psicolégicos emergié que existio un
dafio a la vida de relacién, radicada en la psiquis del actor, que lo acompafiard toda su
vida en la medida en que no se reconstruyan los vinculos con su padre®.

* En un caso, que lleg6 a ser fallado en casacién por la S.C.J., en que el padre obligado
a prestar alimentos vaci6 voluntariamente su patrimonio, a través de varias enajenacio-
nes de inmuebles a favor de su hermana, lo cual llevé a que fueran procesados en via
penal como autor y coautora del delito de estafa, se lo condené en via civil al pago de
los dafios morales que padecieron sus hijas y a los dafios materiales que les ocasion6
la ocultacion de bienes entre el periodo que va desde la fijacién original de la pension
y la demanda de aumento de ésta. Ello por cuanto, como consecuencia del proceder
del padre, sus hijas «percibieron ingresos por debajo de los que en verdad les hubieran
correspondido si se tienen en cuenta los bienes propiedad del demandado que fueron
ocultados, en perjuicio de los legitimos derechos alimentarios de las actoras». Asimis-
mo, en atencién a la magnitud de los perjuicios sufridos por las accionantes en el plano
animico, como el desalojo del que fuera su hogar, la imposibilidad econémica de con-
tinuar estudiando en los colegios privados a los que asistian, la pérdida de afiliacion a
la mutualista médica, entre otros, se fij6 una indemnizacién por dafio moral a favor de
las hijas en primera instancia que fue elevada en segunda instancia y mantenida por la
S.CJ. Asimismo, el 6rgano judicial se encarga de aclarar que la indemnizacién de los
dafios materiales «no se trata de un aumento de pensién, sino de una indemnizacion,
por lo que las actoras no tuvieron y debieron percibir. ... Los dafios tienen que ver con la
ocultacion de bienes y la importancia que esta conducta [del padre] tuvo para la fijacion
de la pensién. Por otro lado, con respecto a la tia de las menores afectadas (hermana del
demandado principal a la cual éste transfiri6 sus bienes), la condena a resarcir el dafio
moral no estd fundada en la extension de las obligaciones alimentarias a su persona, por

22 Pub.en A.D.C.U., T. XXXV, sec. Jurisprudencia sistematizada, f. 551, F.C.U., 2005, pags. 261-262.
23 A.D.C.U., T. XXXVII, sec. Jurisprudencia sistematizada, f. 571, F.C.U., 2007, pags. 250-251.
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ser tia de las menores —para lo cual no estd legitimada pasivamente-, ademds de tratarse
de una cuestién que pertenece al &mbito del derecho de familia, sino que esta indemni-
zacion se basa en el hecho ilicito surgido de la ocultacién de bienes en perjuicio de las
actoras, de la que fue coautora»*.

En esta misma direccién, en un fallo se consideré que son indemnizables los dafios y
perjuicios causados por incumplimiento del padre de los deberes de sostén, cuidado y
educacion. En el caso se prob6 que los padres de una nifia se separaron cuando contaba
con ocho afios de edad y a partir de ese momento, el padre visité a su hija esporadica-
mente, aportando para su sustento «lo que podia». Hasta que, cuando la nifia cumple
los doce afios, ante el desinterés de su padre, encuentra en el padrastro y en el padre de
éste, la figura paterna de que carecia y se niega a continuar el contacto con el progenitor
demandado. Como consecuencia de ello, la adolescente pierde todo vinculo con la fami-
lia paterna, especialmente la abuela, pero también con otros familiares. Incluso, al disol-
ver la sociedad conyugal que integraba con la madre de la menor se vendi6 el bien que
constituia el hogar conyugal. La decisién judicial, citando abundante doctrina, estima
que aun cuando no quedaron secuelas de una psicopatologia instalada en la menor, ello
no implica ausencia de sufrimiento, que es en definitiva lo que determina que exista una
lesién en el derecho y da lugar a la ilicitud y a la reparacién del dafio moral padecido. En
el fallo se indica que «tal sufrimiento es relevado claramente en la pericia. En autos exis-
ten elementos suficientes para concluir en la causacién del dafio, tanto como en la con-
ducta culpable del apelante. Detrds del fundamento de la obligacién de reparar, estéd ese
comportamiento contrario al del buen padre de familia, desajustado a la norma, que con
intencion o bien con culpa (no actuacion de acuerdo a los parametros de un buen padre
de familia para la evitacion del dafio) se lleva a cabo en perjuicio del otro a quien efecti-
vamente haya causado un dafio. Mas en el caso de la especie, dado que se esté frente al
no ejercicio de derechos subjetivos familiares, de los que se ejercen en el contexto de las
relaciones juridicas familiares como facultades o poderes para la proteccién de intereses
ajenos, es decir no propios de su titular». Y se sefiala, citando a ORDOQUI que, «dentro
del género dafio a la persona, se analizan varias especies dentro de las que aparecen,
como ya se dijera, el dafio moral, el dafio psicoldgico, el dafio estético, el dafio a la vida
de relacién, e inclusive, como se esta desarrollando, el dano existencial. La violacion de
los deberes de familia, como ocurre, por ejemplo, con el no reconocimiento de los hijos,
con el no cumplimiento de los deberes de manutencion o de asistencia... se traduce en
un dafio existencial que lesiona el proyecto de vida tanto de los hijos como de los espo-
sos. ... El dafio existencial se traduce en la obstaculizacién total o parcial del proyecto de
vida determinado al que legitimamente aspira el perjudicado. No se podra desarrollar
actividades, tener contactos de afecto, educacion, esparcimiento... la potencialidad lesi-
va del ilicito va més alla del patrimonio, del cuerpo, de los sentimientos y afecta el desa-
rrollo existencial y la calidad de vida de la persona». A raiz de lo expuesto, atento a que
se estd ante un dafio por incumplimiento del deber de sostén, cuidado y educacién que
se inicia a la edad de ocho afios de la actora, en el cual se acredit6 la ruptura del vinculo
y el sufrimiento del proyecto de vida que le es connatural, se fij6 una indemnizacién a
favor de la menor en la suma de $ 300.000%.

24 Sent.delaS.C.J.n.°334/1995, de 14 de junio de 1995 (ALONSO DE MARCO, MARABOTTO, TORELLO, MARINO,
CAIROLI —red.-).

25 Sent. del T.AF. de 1° Turno n.° 52/2013, de 18 de setiembre de 2013 (BENDAHAN -red.-, BACCELLI, DIAZ SIE-
RRA).
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6. INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE VISITAS

* La importancia de las comunicaciones de los nifios y adolescentes con aquel de los
padres a quien no se le confi6 la custodia cotidiana y la familia ampliada de éste esta
fuera de debate®. Pero ello no sélo desde la perspectiva de los adultos visitantes, sino
en lo primordial para la adecuada formacién afectiva de los menores involucrados. Lo
expresado porque es evidente que la ruptura de la convivencia matrimonial o de hecho
carece de entidad para destruir el conjunto de vinculos que se genera no sélo entre los
padres y sus hijos, sino también entre éstos y los componentes de la familia de aquéllos.
De modo que, mediante la implementacion de un régimen de comunicaciones se trata de
impedir que la crisis familiar conduzca a la ruptura de relaciones entre quienes se hallan
ligados por un vinculo de parentesco, y entre sujetos que han forjado un lazo afectivo
que es conveniente que persista (art. 38 del C.N.A.)¥.

Es patente que los hijos, que son las victimas inocentes de los conflictos familiares
que afligen a los adultos, son los que estan en la situaciéon mas débil para afrontar las
consecuencias del quiebre de la familia en la que convivian. A raiz de ello, la adop-
cién de medidas tendientes a desbloquear las dificultades que les permitan mantener
los vinculos afectivos con aquellos que no conviven diariamente es misién fundamental
para los operadores juridicos, en especial para los tribunales encargados de fallar sobre
estas cuestiones. Con la figura de las visitas se procura evitar que el padre no custodio
se transforme en un extrafio para sus hijos, facilitando que se genere o se conserve una
corriente de afecto, comprensién y conocimiento entre ellos y, en tanto sea posible, se
puedan vencer las asimetrias que resultan de que uno de los padres ejerza la custodia y
viva cotidianamente con sus hijos, mientras que el otro carece de la posibilidad de man-
tener contactos diarios.

Desde la perspectiva expuesta, la implementacion de un régimen que permita los con-
tactos en la familia desmembrada constituye un derecho de los nifios y adolescentes, més
que de los adultos, sean los propios padres, los parientes o personas allegadas con las que
ha generado un vinculo afectivo. Como derivacién de lo dicho, las visitas se fijan aten-
diendo al interés primordial de aquéllos y s6lo puedan ser excluidas o restringidas cuan-
do existan circunstancias reales que se traduzcan en perjuicios para los propios menores.

¢ Actualmente han perdido vigencia las posturas que se pronunciaban en el sentido
de que las visitas constituian un derecho del visitante, dado que como ocurre en materia
de relaciones paterno-filiales se trata de un derecho-funcién, puesto que, si bien supo-
ne una atribucién de facultades, éstas se confieren para un mejor cumplimiento de los
deberes que tiene asignados el padre que se beneficia con su instauracion: velar por sus
hijos, controlar sus actividades, supervisar su educacion, etc. Por ello, en el presente, es
maés adecuada su consideraciéon como derecho-deber, con lo cual existen dos aspectos

26 El tema de las comunicaciones y visitas lo he analizado en otras ocasiones; vid. El interés del menor en las crisis familia-
res: guarda, comunicaciones y visitas, UM, 2012, pags. 567-912 y «El derecho-deber de visitas», Revista Uruguaya de Derecho
de Familia, n.° 22, sec. Doct., pags. 161-191.

27 En esa linea argumental, desde antiguo, se sustenta en la doctrina francesa que la idea directriz de la jurisprudencia
fue la de crear un droit de nature purement affective, situado por consecuencia en un plano diferente de aquel en que se

colocan los derechos relativos a la proteccién juridica y a la direccién del menor (VINEY, Genevieve, «Du droit de visite»,
Revue Trimestrielle de Droit Civil 1965, pag. 250).
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fundamentales que se deben apreciar en él: en primer lugar, que la visita es un derecho
del nifio y no sélo del visitante —padre, pariente o allegado-; y en segundo término, que
el interés del menor sera el que determine su concesién y amplitud.

¢ Cuando quien impide las visitas es padre custodio, las penalidades que se le pue-
den imputar son las siguientes: a) variacion del régimen de tenencia, cuando ello no
perjudique el interés del menor; b) las penas econdémicas (medidas econémicas o astrein-
tes) que imponga el juez de oficio o a solicitud de parte, y cuyo producido beneficiara al
menor; c) posibilidad de que pierda la patria potestad; y d) una sancién penal en caso
de que incurra en el delito previsto por el art. 279 B del Cédigo Penal que se denomina
«Omision de los deberes inherentes a la patria potestad» y que se tipifica cuando alguno de
los padres omite el cumplimiento de los deberes de asistencia inherentes a su funcion,
«poniendo en peligro la salud moral o intelectual del hijo menor».

La principal obligacion que tiene sobre si el guardador o custodio habitual es de tipo
negativo y consiste en no llevar a cabo conductas obstaculizadoras para la adecuada
vinculacion entre el beneficiario de las visitas y el menor. Empero, junto a esa obligacién
primordial, existen otras, que también son susceptibles de ser incumplidas por parte de
aquél y que son las que pueden dar lugar a un acatamiento indebido o con atraso, como
por ejemplo no adoptar las medidas apropiadas para que se lleven a cabo las visitas o
no hacerlo en el tiempo correspondiente. Pero ademas de estos comportamientos que en
buena medida pueden ser conceptuados como tangibles, es posible que existan otros,
acaso mas dificiles de advertir, que habitualmente no superan el entorno hogarefio, que
también suponen un incumplimiento del régimen y que consisten en influir en la volun-
tad del menor, de modo que se niegue o sea renuente a una vinculacion afectiva con el
visitador (en este rumbo, la configuracion del «Sindrome de Alienacién Parental» constitu-
ye una muestra extrema y por demads prototipica de lo que estoy expresando)®.

Es evidente que, en el Derecho de familia, en especial cuando estan implicados meno-
res de edad, no siempre es posible adoptar integramente la figura de la ejecucién forzosa,
con el amplio contenido con que es recibida en la doctrina procesalista. Ello, primordial-
mente, por la naturaleza no patrimonial de las obligaciones en juego. Junto con ello, cabe
sefialar que la especial naturaleza de las relaciones familiares conduce a que si bien los
incumplimientos que se producen a los deberes que nacen dentro del &mbito de la propia
familia puede traer aparejada la imposicion de sanciones de tipo econémico, lo realmente
trascendente no es la conquista de una suma de dinero, sino el mantenimiento de las rela-
ciones en su seno, a fin de obtener un pacifico y correcto desarrollo de sus componentes.

¢ Es claramente visualizable que quien debe soportar el derecho-deber instaurado
tiene obligaciones positivas (facilitar los encuentros y el régimen de comunicacién, entre
otras) y negativas (no obstaculizar las reuniones, no generar en el menor sentimientos
de encono hacia el visitante, etc.). El incumplimiento de estos deberes puede conducir a
que se impulsen variaciones a titulo de sancién en las relaciones con el menor, como, por
ejemplo, reformar el régimen de guarda y custodia asignado, cuando ello no perjudique
los intereses de éste.

28 Vid. al respecto: HOWARD, «El sindrome de alienacion parental», en Revista de Derecho de la Universidad de Montevi-
deo, afio XIII (2014), N° 25, sec. Doctrina, pags. 129-158.
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Atento a lo expuesto, carecen de trascendencia a la hora de analizar las responsabili-
dades del padre custodio por los incumplimientos de las comunicaciones fijadas, aque-
llas argumentaciones o excusas sustentadas en la falta de predisposicién de los hijos
para contactar con el visitante, especialmente cuando se trata de menores de corta edad,
dado que corre de su lado, en virtud del contacto cotidiano que mantiene con éstos, el
deber de procurar que esas visitas se desarrollen en modo satisfactorio.

¢ Ademads, como es conocido, todo ordenamiento juridico interdicta las practicas de
justicia por mano propia, de manera que si el guardador considera que la negativa del
menor a comunicarse con aquellos que no disfrutan de su contacto diario es justificable,
o los contactos son perjudiciales para éste, la via a seguir transcurre necesariamente por
la modificacién judicial de las medidas dispuestas o acordadas, pero no por la obstacu-
lizacién unilateral e inconsulta de las comunicaciones.

* La sent. n.” DFA-0010-000608 /2015 - SEF-0010-000088 /2015, de 22 de junio de 2015,
dictada por el T.A.F. de ler. Turno (Diaz Sierra —red .-, Bendahan y Merialdo) resuelve un
interesante litigio en materia de comunicaciones y visitas, que se enmarca en las conse-
cuencias patrimoniales que se derivan del incumplimiento del régimen implementado a
fin de mantener las vinculaciones paterno-filiales”. La plataforma factica del caso se si-
tia en que el dia del cumpleafios del descendiente comtin, la madre a quien se le confiri6
la custodia no entregd al nifio para que comunicase con su padre, cuando éste habia or-
ganizado una reunién para el festejo, a raiz de lo cual reclama los dafios materiales (coti-
116n, etc.) y morales que padecié. La madre, por su lado, decidi6 realizar una celebracién
por el aludido cumpleafios, a sabiendas de que en ese horario —de acuerdo a transacciéon
homologada judicialmente- correspondia que el nifio estuviese con su padre. En primera
instancia, la Sede a quo desestima la demanda resarcitoria; sin embargo, apelado el fallo el
tribunal ad quem admite la reclamacién y condena a la madre demandada al pago de los
rubros pretendidos. Para el tribunal, «<no hay lugar a dudas que el solo hecho de no estar
con su hijo el dia de su cumpleafios —cuando de acuerdo a la transaccién homologada
judicialmente- tenia derecho a hacerlo, provoca un dafio irreparable moralmente, el cual
surge res ipsa loquitur, por lo que como se dijera en tanto ello implica el incumplimiento
de los deberes juridicos establecidos, como acto ilicito hacer nacer la responsabilidad
civil del autor de indemnizar el dafio que produce al otro». Asimismo, se consider6 que
en cuanto al dafio material alegado por el reclamante, los documentos que present6 no
fueron impugnados en legal forma (art. 170.3 del C.G.P.), sino que a lo sumo se hicieron
alegaciones sin consistencia y con intenciéon de sembrar dudas, pero que no logran ener-
var la prueba documental. En los fundamentos del fallo, la Sala cita a Mosset Iturraspe,
admitiendo que la regla, aun en las relaciones de familia, es la responsabilidad por el
dafio causado, mientras que la excepcioén, con base en circunstancias muy especiales, lo
es la irresponsabilidad. Asimismo, se toma en consideracién lo expuesto en la doctrina
argentina por Medina quien considera que el de visitas “...es un derecho subjetivo, es
decir, un poder atribuido a la voluntad para la satisfaccion de un interés juridicamente
protegido. Como todo derecho subjetivo, puede ser ejercido coactivamente». Y el fallo
también se sustenta en lo recomendado en el 3er. Congreso Internacional de Derechos

29 Lasent. la comenté en «La responsabilidad generada por incumplimiento del régimen de visitas», pub. en Rev. Doc-
trina y Jurisprudencia de Derecho Civil, T. 1V, 2016, sec. Taller de Jurisprudencia, pags. 225-230.
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de Dafios realizado en el afio 1993 en Buenos Aires, en el sentido de que “La privaciéon
de la adecuada comunicacién con los hijos por el progenitor tenedor a quien no detenta
la tenencia es una conducta antijuridica, en tanto ella implica el incumplimiento de los
deberes juridicos establecidos, como acto ilicito hacer nacer la responsabilidad civil del
autor de indemnizar el dafio que produce al otro progenitor. El dafio puede ser tanto
material como moral y para su apreciaciéon debera tenerse en cuenta la especialidad de
las relaciones de familia. La responsabilidad estara en todos los casos basada exclusiva-
mente en la imputabilidad subjetiva. La indemnizacién propiciada tiene una finalidad
preventiva, resarcitoria y sancionadora...».

¢ El incumplimiento de los deberes que legal y judicialmente se le imponen al custodio
origina una hipétesis de hecho ilicito cometido normalmente por omisién que genera res-
ponsabilidad, por lo que —como corolario- su autor debe responder mediante la indem-
nizacién de los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales que su proceder acarrea.

La materia atinente al surgimiento de responsabilidad indemnizatoria por el compor-
tamiento de aquel de los padres (o acaso otras personas) que asume conductas obstacu-
lizadoras a efectos de que un menor no mantenga contactos adecuados con el otro padre
(o también con otros miembros de la familia ampliada de éste) y que causa dafios a éste,
no ha sido objeto de previsiones normativas expresas; sin embargo, son de aplicacion
al caso las reglas que se determinan para la responsabilidad en general —la sentencia se
inclina en concreto por la aquiliana-. Por ese fundamento, son elementos imprescindi-
bles para que se verifique su surgimiento: la presencia de un hecho ilicito perpetrado
por accion u omision derivado de la culpa o el dolo del guardador, la provocacion de un
dafio y la existencia de un nexo de causalidad entre aquel ilicito y el dafio ocasionado.

En estas hipotesis, es ostensible que la responsabilidad del padre custodio nace cuan-
do impide injustificadamente los acercamientos de su hijo con aquellas personas a las
cuales se les ha reconocido en via convencional o judicial la posibilidad de mantener
esos contactos, lo cual provoca dafios que son resarcibles. Y ello tanto cuando el impe-
dimento de contacto se verifica en forma mds o menos reiterada, como en los supuestos
en que tiene lugar en ocasiones especiales, como el cumpleafios del nifio, del padre o las
tiestas tradicionales.

* Se trata en todo caso de una responsabilidad subjetiva, que es més propensa a per-
mitir una reclamacién por dafio moral que por dafios materiales, aun cuando no es de
desconocer que es dable que éstos también concurran, como acontece en la sentencia
indicada.

Si bien por lo general la conducta asumida por el infractor es dolosa, esto es, tiene
intencién de vulnerar la relacion entre visitante y visitado, es posible también que nazca
la responsabilidad en los supuestos en que actiia en modo negligente, de forma que no

30 La doctrina es conteste en que el padre conviviente tiene la obligacién de facilitar el contacto del no custodio con sus
hijos, poniendo todos los medios a su alcance para que tenga lugar un normal desenvolvimiento del régimen de visitas.
Por ende, no sélo debe abstenerse de poner obstaculos que directa o indirectamente dificulten las comunicaciones, sino
que debe agotar todas las posibilidades de que disponga a fin de propiciar y favorecer las comunicaciones (RAMOS
MAESTRE, «La responsabilidad civil por el incumplimiento del derecho de visitas», en AA.VV., La responsabilidad civil en
las relaciones familiares (Coordinador: MORENO MARTINEZ), Madrid, Ed. Dykinson, 2012, pag. 394).
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se alcanza el resultado perseguido de obtener la vinculacién (por ejemplo, el custodio
traslada su residencia a otra localidad dificultando las visitas o acepta negativas injusti-
ticadas de un hijo pequefio de no comunicar con su padre)’'.

e Ahora bien, aun cuando la reclamacién indemnizatoria normalmente va a ser lle-
vada a cabo por iniciativa del padre que se ve privado de los contactos adecuados con
sus hijos, es palmario que —en tanto la conducta obstaculizadora del custodio del mismo
modo perjudica a éstos-, también estdn legitimados para incoarla. Claro esta que ello,
en variadas hipoétesis, aparece como una posibilidad més ilusoria que real, dado que el
custodio, ademds de sus comportamientos obstaculizadores, suele intervenir en la psi-
quis de los menores para convencerlos de que su actitud se destina a la mejor protecciéon
de los intereses de éstos, por lo que conforman una suerte de alianza que hace dificil los
reclamos en el sentido que vengo analizando. Sin embargo, juzgo que en el caso que nos
ocupa nada hubiese impedido que el padre reclamara por si y en representaciéon de su
hijo por el perjuicio causado por el proceder materno, o en su caso, cumpliendo con lo
dispuesto en el art. 263 del C.C., pidiendo que se conceda licencia para dicha demanda y
se nombre un curador ad litem al menor.

Como he dejado escrito, el terreno mas propicio para que emerja la responsabilidad
civil es en lo concerniente al dafio moral, en donde es del todo procedente una recla-
macion. Ello por cuanto la privaciéon para uno de los padres de los contactos con sus
descendientes configura una conducta censurable, que juridicamente no es indiferente
para el ordenamiento, en razén de que causa innumerables perjuicios tanto a los adul-
tos implicados en el conflicto familiar, como a los menores que -normalmente de modo
involuntario- forman parte de él. Por cierto, el agravio extrapatrimonial consiste en la
imposibilidad que padece aquel integrante de la familia, ahora distorsionada, que se ve
impedido de mantener contactos con los menores que conformaban aquélla, de forma
que, para el caso de los padres, ese proceder obstaculizador lleva no s6lo a que se vean
impedidos de mantener los vinculos afectivos con su prole, sino también de participar
en la formacién y desarrollo de ésta.

7. OTROS CASOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN LAS RELA-
CIONES FAMILIARES

¢ Como no puede ser de otra manera, la mencioén de los supuestos de responsabi-
lidad civil resultantes de las relaciones conyugales expuesto tuvo cardcter meramente
enunciativo, dado que son infinitos los casos en que puede caber un resarcimiento de los
dafios y perjuicios causados. En este sentido, es patente que son procedentes las recla-
maciones cuando se viola cualquier derecho de la personalidad de un cényuge (o con-
cubino) por parte del otro componente de la pareja (v. g7. en los supuestos de violencia
doméstica, agresiones sexuales, afectacion de la intimidad, incumplimiento del deber de
asistencia reciproca, etc.).

31 En la doctrina espafiola se sostiene que en estos casos se requiere dolo o culpa grave (valga por todos: RODRIGUEZ
GUITIAN, Responsabilidad civil en el Derecho de familia: especial referencia al dmbito de las relaciones paterno-filiales, Pamplona,
Ed. Aranzadji, 2009, pag. 280).
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* En el ambito de relaciones paterno-filiales, junto a los casos indicados son indem-
nizables también las afectaciones a los derechos personalisimos de los hijos llevados a
cabo por parte de los padres (o incluso de los terceros ajenos al grupo familiar). En este
rumbo, el exceso en el ejercicio del derecho de correccién de que gozan los padres por
la utilizacién del castigo fisico o cualquier tipo de trato humillante (vid. ley 18.214, de 9
de diciembre de 2007); la provocaciéon de dafios en la psiquis de los hijos por el trato que
les dispensan; los abandonos inmotivados y culpables; «si por sus costumbres deprava-
das o escandalosas, ebriedad habitual, malos tratamientos o abandono de sus deberes,
pudieren comprometer la salud, la seguridad o la moralidad de sus hijos, aun cuando
esos hechos no cayeren bajo la ley penal» (ord. 6° del art. 285 del C.C.); la imposicioén de
trabajos que exceden sus aptitudes y les causan dafos, entre infinidad de hipétesis mas,
pueden generar la responsabilidad civil de los ascendientes mas préximos.

8. CASOS DE INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN
LAS RELACIONES FAMILIARES

¢ Existen diferentes conductas que se asumen en el terreno familiar que no generan
responsabilidad, aun cuando se produzca un dafio:

1. Violacién de la fidelidad en el concubinato. La ley 18.246 no exige la fidelidad
entre los concubinos, pero si que la relacién sea exclusiva®.

2. Incumplimiento de los esponsales. Art. 81 del C.C.: «Los esponsales o sea la pro-
mesa de matrimonio mutuamente aceptada, es un hecho privado, que la ley so-
mete enteramente al honor y conciencia del individuo y que no produce obliga-
cién alguna en el foro externo. No se puede alegar esta promesa ni para pedir que
se efectiie el matrimonio ni para demandar indemnizacién de perjuicios».

3. Por demandar el divorcio o la separacién judicial de bienes, dado que se trata de
un derecho potestativo de cada uno de los conyuges.

32 Sent. N° DFA-0010-000813/ 2015 - SEF-0010-000124 /2015, de 7 de agosto de 2015 (DIAZ SIERRA -Red.-, BENDA-
HAN -Disc.-, MERIALDO, MARTINEZ CALANDRIA), pub. en Rev. Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil, T.1V, 2016,
sec. Jurisprudencia sistematizada, pags. 352-353.
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