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RESUMEN

Un tema tan controvertido en nuestro pais a lo largo de los afios, como es la cuestion
relacionada a la legitimacion activa para interponer accion por dafio moral respecto a los
damnificados indirectos, fue el punto en cuestion para la reforma del Cddigo de Vélez
Sarsfield cuya vigencia se remonta al afio 1871.

Tras varios intentos de reforma, el mismo continuaba desactualizado en cuanto a
quienes poseian legitimacion para poder accionar y pretender un resarcimiento por el dafio
ocasionado al principal.

En la actualidad, las uniones convivenciales priman sobre los matrimonios, hecho por
el cual el legislador llevé a cabo una de las reformas méas importantes plasmadas en la ley n°
26.994, ampliando la legitimacion para actuar por parte de quien se vea afectado en caracter
de concubino, cuyos sentimientos también se ven afectados por el hecho dafioso producido al
principal, como si fuera el conyuge. La realidad demuestra que la diferencia entre un instituto
y otro varia en la celebracion ante el registro civil.

También cabe destacar, que los hermanos y otras personas que tengan o hayan tenido
un lazo afectivo con el damnificado directo también se ven aminorados en sus emociones, por
lo cual la ampliacidn llevada a cabo, se la entiende méas acorde a la realidad en la que vivimos
en el Siglo XXI.

Palabras clave: Dafio moral- Legitimacion activa- Damnificados indirectos.



ABSTRACT

Such a controversial issue in our country over the years has been the question of active
legitimacy to bring action for moral damages with respect to indirect victims, was the point in
question for the reform of the Velez Sarsfield Code, whose validity dates back to 1871.

After several attempts at reform, the code remained outdated in terms of who had the
legitimacy to act and seek redress for damage caused.

Currently, cohabitation takes precedence over marriages, which is the reason the
legislator carried out one of the most important reforms embodied in Law No. 26,994,
expanding the legitimacy to act on the part of those who are affected as a partner, whose
feelings are also affected by the harmful event inflicted upon the principal, the same as if they
were a spouse. Reality shows that the difference between one institution and the other is the
celebration before the civil registry.

It should also be noted that siblings and other people who have or have had an affective
relationship with the direct victim are also emotionally affected. For this reason, the
enlargement carried out is understood according to the reality in which we live in the 21st

century.

Key words: Moral damage- Active legitimacy- Indirect victims.
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INTRODUCCION

La tematica a desarrollar en el presente trabajo de grado tiene que ver con el dafio
moral en cuanto a la determinacion del alcance de la expresion “trato familiar ostensible”,
referente a las personas que poseen legitimacidn activa para interponer accion por este tipo de
dafio.

Este tipo de dafio, tan controvertido por cierto, en cuanto a lo que el mismo hace
referencia y que en diversas ocasiones quedo a la espera de la cuestion factica, sobre si una
persona se vio afectada por el hecho producido al principal, alude a las lesiones producidas a
nivel psicolégico o espiritual, cambiando radicalmente su estado de animo y su modo de
proceder en relacién a como se encontraba la persona afectada, antes del hecho lesivo.

Con la reforma legislativa y la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion (en adelante CCyC), se produjeron importantes modificaciones a lo largo del
articulado que conlleva este cuerpo normativo. Entre las principales modificaciones, se
amplio la categoria de damnificados indirectos para poder accionar y reclamar la
correspondiente indemnizacion por el dafio moral o extrapatrimonial producido.

Al respecto, el articulo (en adelante art.) 1741 del CCyC, prescribe:

Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales. Estd legitimado para reclamar la
indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. Si del hecho
resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segun
las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con
aquél recibiendo trato familiar ostensible.

La accidn sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es interpuesta por éste.
El monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y

compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas. (Art. 1741 CCyC)l.

Es importante recalcar que el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield (en adelante CC), regido
por la Ley 17.711 (vigente hasta agosto de 2015), habia quedado un tanto desactualizado por
lo que urgia una reforma en lo que a este tema se refiere. El codigo derogado, regulaba en el
art. 1078 la legitimacién activa para interponer accion por dafio moral, segun el cual s6lo
tenia competencia para actuar el damnificado directo, es decir, la persona que haya padecido
el dafio propio y, excepcionalmente, si éste fallecia tenian legitimacion para reclamar los
damnificados indirectos, en este caso los herederos forzosos, comprendiendo al conyuge,

ascendientes y descendientes.

L Art. 1741 CCyC.



La norma derogada, en su redaccidn, establecia una legitimacion acotada, es por ello
que a raiz del anélisis llevado a cabo por la doctrina y en diversos fallos que sentaron
jurisprudencia, se lo tildo de inconstitucional, dado que no otorgaba legitimacion para actuar
al conviviente, a los hermanos, entre otros supuestos, vulnerandose asi la proteccion integral
de la familia, plasmada en la C.N. y en diversos tratados internacionales, que poseen jerarquia
constitucional.

Asi, en agosto del afio 2015 se produce la entrada en vigencia del nuevo Cddigo,
modificando, entre otros aspectos, la ampliaciéon de las personas que puedan verse
vulneradas, tras el dafio producido al principal, las cuales podran interponer accién por este
tipo de dafio, solicitando su correspondiente indemnizacion.

El tema abordado es socialmente relevante y se adapta a la realidad en la que vivimos,
en la cual instituciones como el concubinato también surtieron efecto y reconocimiento en el,
bajo la figura legal de uniones convivenciales, plasmada en el art. 509 del CCyC, que reza:

Las disposiciones de este Titulo se aplican a la union basada en relaciones afectivas de carécter
singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un
proyecto de vida comdn, sean del mismo o de diferente sexo. (Art. 509 CCyC)?.

Otro caso a destacar con la reforma introducida, tiene que ver con los hermanos, que
resultaban excluidos en el codigo derogado, por no pertenecer a la categoria de herederos
forzosos, que requeria el art. 1078 del CC, como legitimados activos para poder accionar
frente a la muerte de un hermano.

Es por ello que la reforma introducida va a colaborar con el ciudadano, para que éste
tenga mayor certeza juridica, dado que personas gue antes no tenian la posibilidad de actuar
ante el dafio padecido por alguna persona cercana, hoy podran hacerlo.

El desarrollo de este Trabajo Final de Grado, se encuentra dividido en cinco capitulos,
que se detallaran a continuacién. El capitulo | tratara los aspectos generales de la tematica
abordada. Por un lado, las cuestiones que conlleva el derecho de dafios en general. Por otro
lado, se hara hincapié en la definicion de dafio moral o extrapatrimonial y las diversas teorias
gue surgen en cuanto a su reparabilidad y, por ultimo, se tomaran conceptos como el de
familia, unién convivencial y el significado de la palabra ostensible, todos necesarios para
determinar el alcance de la expresion “trato familiar ostensible”, incorporada en el art. 1741

del CCyC.

2 Art. 509 CCyC.



En el capitulo Il se llevard a cabo la evolucion legislativa que fue teniendo el dafio
moral, cuyo origen se remonta a la sancion del Codigo de Vélez Sarsfield, pasando por
diversos proyectos de reforma hasta la ley n° 17.711. A su vez, se tratara el art. 1078 del CC
que limitaba la legitimacion activa para interponer accion por dafio moral, solo a los
herederos forzosos en caso de fallecimiento del damnificado directo.

El capitulo 1l abordard, por un lado, el andlisis doctrinario en relacion a los
concubinos, los hermanos, los padres y conyuges, y como la jurisprudencia en reiteradas
ocasiones declar6 la inconstitucionalidad de dicha norma, sentando asi las bases para la
posterior reforma del Codigo Civil. Por otro lado, se abordara el alcance de la expresion
“trato familiar ostensible”, plasmada en el art. 1741 del CCyC, respecto a los nuevos
legitimados activos para interponer accién por dafio moral.

En el capitulo IV se desarrollaran los principios constitucionales y los tratados
internacionales, con jerarquia constitucional, que se vieron vulnerados en reiteradas ocasiones
y que, a su vez, constituyeron el fundamento para la declaracion de inconstitucionalidad del
art. 1078 del CC en reiterados fallos dictados por diversos tribunales de nuestro pais.

Por ultimo, en el capitulo V, se expondran los criterios jurisprudenciales adoptados
durante la vigencia del Cédigo de Velez Sarsfield y en el nuevo CCyC.

El método de investigacion aplicado es de tipo exploratorio, que siguiendo a la
clasificacion de Dankhe (1986), la misma “intenta determinar las categorias y variables
vinculadas a un concepto. Intentan nombrar, clasificar, describir una poblacion o
conceptualizar una situacion” (Yuni Urbano, 2006, pag. 15).

Ademas, sera necesario recurrir al tipo descriptivo para poder precisar ciertos conceptos
que caracterizan al tema en cuestion. A su vez, se utilizara el método cualitativo, permitiendo
asi un analisis de datos de tipo interpretativo.

También se indagaran diferentes datos recabados a través de diferentes posturas
doctrinarias y fundamentos jurisprudenciales sobre el tema en cuestién, tratdndose asi de
determinar el alcance de la expresion “trato familiar ostensible”, partiendo de la observacion
e interpretacion de los mismos.

En cuanto a las fuentes de investigacion, Yuni Urbano las define como “aquellas obras
o0 productos de comunicacion cientifica, que se presentan en diferentes formatos, periodicidad
y sistematicidad” (Yuni Urbano, 2006, pag. 85). Para este Trabajo Final, se examinara el
Cadigo Civil derogado, el Cédigo Civil y Comercial vigente, la Constitucion Nacional, los
tratados internacionales con jerarquia constitucional, diferentes obras de prestigiosos juristas

que conforman la doctrina de nuestro pais y diversos fallos que fueron sentando
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jurisprudencia hasta la sancién del nuevo Codigo Civil y Comercial, constituyendo todos
estos las fuentes primarias y secundarias como técnicas de recoleccion de datos.

Por Gltimo, una vez concluido el trabajo, se elaboraran las conclusiones finales, cuyo
objetivo es brindar respuesta en cuanto al alcance que posee la expresion trato familiar
ostensible, incorporada en el art. 1741 del CCyC.

11



Capitulo |
ASPECTOS GENERALES

INTRODUCCION

En el primer capitulo, por un lado, se trataran los aspectos generales del derecho de
dafios con respecto a su conceptualizacion, principios fundamentales, requisitos para que el
dafio quede configurado y las diferencias entre dafio patrimonial y extrapatrimonial o moral.

Por otro lado, en lo que al tema de este trabajo de grado atafie, se abordara la definicion
de dafio moral brindada por los Doctores (en adelante Dres.) Pizarro y Vallespinos, como, a
su vez las diversas teorias que surgen sobre su reparabilidad.

Por Gltimo se tomardn conceptos tales como los de familia, union convivencial y sus
caracteres, y el concepto de la palabra ostensible extraida del Diccionario de la Real
Academia Espafiola, para arribar asi al alcance de la expresion “Trato familiar ostensible”
plasmada en el art. 1741 del CCyC.

1.1. Concepto de dafio en el Codigo Civil y Comercial

El derecho de dafios se relaciona, por un lado, con la reparacion del perjuicio que sufrio
una persona y, por otro, con las funciones que este posee: reparacion y prevencion.

El concepto de dafio se encuentra legislado en el art. 1737 del CCyC, el cual establece:
“Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento
juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva”
(Art. 1737 CCyC)°.

En cuanto a la caracterizacion del concepto en cuestion existen diferentes posturas:
“Para una corriente el dafio se identifica con el bien juridico afectado o menoscabado (cosas,
derechos susceptibles de valor econdmico, o bienes extrapatrimoniales como la vida, el
honor, la intimidad)” (Lorenzetti, 2015, pag. 474).

El renombrado jurista Bustamante Alsina, expresa:

Si en derecho civil hablamos de responsabilidad civil, circunscribimos esta nocion al deber que

tienen los hombres de dar cuenta de sus actos cuando ellos se traducen en un dafio material, o

sea susceptible de valor econémico; bien entendido que la nocidn de responsabilidad abarca un

sector mas amplio en el &mbito de la moral y del derecho. (Bustamante Alsina, 1997, pag.

159).

® Art. 1737 CCyC.

12



Por ultimo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante CSJN) sigue al
respecto: “El concepto juridico de dafio, salvo restricciones particulares queridas por el
legislador, abarca la proteccion de todo interés no reprobado por la ley” (Lorenzetti, 2015,
pag. 475)".

De lo expresado se deriva que el dafio puede afectar en forma individual a la persona, a
su patrimonio o a los derechos de incidencia colectiva. Sobre este aspecto, el art. 14 del
CCyC prescribe:

Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este Cddigo se reconocen: a) derechos

individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los

derechos individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva
en general. (Art. 14 CCyC)°.

Asi, se distinguen tres clases de derechos. En primer lugar se encuentran los derechos
individuales, patrimoniales o extrapatrimoniales, los cuales se controvierten en un proceso en
el que existen dos partes enfrentadas, donde la obligacion en discordia es una sola y cuya
sentencia tendra efecto entre las partes que forman parte del proceso. En segundo lugar, se
hallan los derechos individuales homogéneos, que en palabras de la CSJN:

Dichos intereses se caracterizan por un hecho unico que afecta a una pluralidad de derechos

individuales, pero que por cuya homogeneidad en los hechos o en las normas, permite realizar

un solo juicio, cuyos efectos de la sentencia serdn expansivos, es materia relevante en este

aspecto el ambiente, el consumo o la salud®.

Por ultimo, los derechos de incidencia colectiva, cuyo objeto son bienes colectivos, en

los cuales prevalece la influencia general del derecho y no los aspectos individuales.

1.2. Principios fundamentales del derecho de dafios

Los principios basicos o fundamentales del derecho de dafios son aquellos que derivan
de la normativa vigente, de la jurisprudencia y de la doctrina, cuya consideracion resulta util
para interpretar el sistema de manera congruente (Pizarro y Vallespinos, 2014). Entre ellos se
encuentran:

-Relatividad de los derechos subjetivos: “Todos los derechos subjetivos, inclusive los

de raigambre constitucional, son relativos (arts. 14 y 28, Const. Nacional) y por ende,

susceptibles de limites y restricciones” (Pizarro y Vallespinos, 2014, pags. 49 y 50). Dichos

* CSIN, 25/09/2001, “Ahumada, Lia c/Provincia de Buenos Aires” Fallos: 324:2984; en el mismo sentido:
CSJN, 11/09/86, “Montini, Julio c/Empresa Ferrocarriles Argentinos”, L. L. 1987-A-373, E. D. 123-491.

® Art. 14 CCyC.

& CSJIN, 24/02/2009, “Halabi, Ernesto c/ Estado Nacional”. Fallo: 332:111.
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limites y restricciones se correlacionan con la finalidad de contribuir con el orden publico, el
bien comun y la moral publica.

-Neminem laedere: Cuyo significado es no dafiar a nadie. La CSJN le otorg0 jerarquia
”9

constitucional, a partir de los fallos “Santa Coloma™’, “Aquino™® y “Gunther™®. Al respecto el
art. 19 de nuestra Carta Magna, reza:

Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral

publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de

los magistrados. Ningun habitante de la Nacion ser& obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe. (Art. 19 C.N.)™.

Es importante destacar que el nuevo CCyC tiene como objetivo principal proteger a la
persona, lo cual queda plasmado en el art. 1716: “La violacién del deber de no dafiar a otro, 0
el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme
con las disposiciones de este C6digo” (Art. 1716 CCyC.)*.

Con la sancion del nuevo codigo se produjo la unificacion de la responsabilidad civil en
materia contractual y extracontractual, asi el plazo de prescripcion en materia de
indemnizacion de los dafos derivados de la responsabilidad civil es de tres afios, en cuanto a
la extension del resarcimiento son reparables las consecuencias inmediatas y las mediatas
previsibles y, por altimo, el curso de los intereses comienza a computarse desde que se
produce el perjuicio.

-Necesidad de factor de atribucidn: Factor de atribucion “Es el elemento axioldgico o

valorativo, en virtud del cual el ordenamiento juridico dispone la imputacion de las
consecuencias dafiosas del incumplimiento obligacional o de un hecho ilicito stricto sensu a
una determinada persona” (Pizarro y Vallespinos, 2014, pags. 153y 154).

Los factores de atribucion pueden ser subjetivos (dolo y culpa) u objetivos (riesgo
creado, garantia, deber de seguridad y equidad). La existencia de alguno de estos factores es
esencial para que la responsabilidad civil quede configurada, justificando asi la obligacion de
reparacion que recayere sobre la persona obligada a resarcir el dafio producido.

-Principio de reserva: Este principio implica que para que exista deber o transgresion,

debe existir alguna norma que lo imponga. EI mismo, se encuentra regulado en el art. 19 de la

" CSIN, 05/08/1986, “Santa Coloma, Luis F. y otros ¢/ Ferrocarriles Argentinos”, Fallo: 308:1160
& CSIN, 21/09/2004, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A.”, Fallo: 308:1167

o CSIN, 05/08/1986, “Gunther, Fernando R. ¢/ Estado Nacional”. Fallo: 308:1139

9 Art. 19 C.N.

1 Art. 1716 CCyC.
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C.N.yenelart. 1717 del CCyC que expresa: “Cualquier accién u omisién que causa un dafo
a otro es antijuridica si no esté justificada” (Art. 1717 CCyC)*

Es decir que para que exista responsabilidad civil, ademéas de lo mencionado, debe
existir una norma que regule la prohibicién de determinada accién u omision.

-Principio de prevencién: La funcion preventiva del derecho de dafios tiene como

objetivo evitar un perjuicio, es decir, un dafio no justificado. Al respecto el art. 1710 del
CCyC dispone:

Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella dependa, de:

a) Evitar causar un dafio no justificado;

b) Adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar
que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la
magnitud de un dafio del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le
reembolse el valor de los gastos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento
sin causa;

c) No agravar el dafio, si ya se produjo. (Art. 1710 CCyC)lg.

Se puede decir que el principio de prevencion se relaciona con el deber de cuidado y
seguridad que tiene toda persona para evitar de esta manera causarle un perjuicio a otra, 0

bien tomar las medidas necesarias para que si el dafio se produjo, el mismo no se agrave.

-Principio de reparacion plena e integral: Este principio supone equivalencia juridica

entre el dafio y la reparacion.

Al respecto, Pizarro y Vallespinos afirman lo siguiente: “Se plasma en cuatro reglas
fundamentales: el dafio debe ser fijado al momento de la decision; la indemnizacién no debe
ser inferior al perjuicio; la apreciacion debe formularse en concreto y la reparacion no debe
ser superior al dafio sufrido” (Pizarro y Vallespinos, 2014, pag. 51).

Con la sancién del nuevo Cddigo, el principio de reparacion plena e integral quedd
plasmado en el art. 1740 del nombrado cuerpo normativo. Al respecto, expresa:

La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion del
damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie. La
victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que fuere parcial o totalmente
imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso
de dafios derivados de la lesion del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a
pedido de parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del
responsable. (Art. 1740 CCyC)™.

12 Art. 1717 CCyC.
3 Art. 1710 CCyC.
4 Art. 1740 CCyC.
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Se pretende que con la correspondiente indemnizacion, la persona damnificada retorne

al estado anterior en el que se encontraba antes del hecho que le produjo el dafio.

1.3. Requisitos del dafio
Para que el dafio sea resarcible deben cumplirse ciertos requisitos. Asi, el articulo
1739 del CCyC dispone:

Para la procedencia de la indemnizacion debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o

futuro, cierto y subsistente. La pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su

contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacién de causalidad con el hecho
generador. (Art. 1739 CCyC)"™.

Respecto a que el dafio debe ser cierto, expresa el Doctor (en adelante Dr.) Pizarro: “El
dafo es cierto cuando cualitativamente resulta constatable su existencia, aun cuando no pueda
determinarse su cuantia con exactitud” (Pizarro, 2004, pags. 122 y 123). Es decir, que el dafio
debe existir, ser real.

El caracter anterior se relaciona con que el mismo debe ser actual o futuro. En palabras
de Pizarro y Vallespinos: Cuando el dafio es actual, hace referencia a que éste ya se produjo
al momento de dictarse sentencia (Pizarro y Vallespinos, 2014). Por ello la valoracion que
realizara el tribunal se basara en la certeza de su existencia.

En cambio, el dafio es futuro cuando, si bien ain éste no se produjo al momento de la
sentencia, se presenta como una previsible prolongacion o agravacion de un dafio actual, o
como un nuevo menoscabo futuro. (Pizarro y Vallespinos, 2014).

El prestigioso jurista Lorenzetti al referirse al dafio futuro dice: Que el dafio futuro tiene
la caracteristica de ser cierto, pero cuyos efectos se prolongardn o presentaran
inequivocamente posteriormente al dictado de la sentencia. (Lorenzetti, 2015).

En relacion a que el dafo debe ser personal, implica que debe haberse afectado un
interés propio, sea directo o indirecto. Cabe aclarar que damnificado directo es la persona
inmediata, la victima del dafio producido, en cambio, damnificado indirecto es el tercero,
cuyos intereses resultan afectados en virtud del dafio producido al principal.

En cuanto al ultimo requisito, el de subsistencia del dafio, el Dr. Lorenzetti, expresa:
“El dafio es subsistente si no desaparecid, es decir si no se repard al momento en que deberia
ser resarcido” (Lorenzetti, 2015, pag. 488).

Es dable aclarar que autores como Pizarro y Vallespinos entienden que “El dano debe

ser cierto, personal -aungue no necesariamente exclusivo- del accionante y derivar de la

5 Art. 1739 CCyC.
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lesién a un interés patrimonial o extrapatrimonial no ilegitimo del damnificado” (Pizarro y
Vallespinos, 2014, pég. 89).

Los destacados juristas consideran que la subsistencia del perjuicio, no es un requisito
constitutivo del dafio resarcible, dado que constituye una manifestacion del presupuesto de
certeza (dafio cierto), del cual no puede apartarse. (Pizarro y Vallespinos, 2014).

De lo expresado, se desprende que los requisitos que deben presentarse para que el
dafo sea resarcible son: perjuicio, actual o futuro, personal y subsistente.

1.4. Dafio patrimonial y dafio extrapatrimonial o moral. Distincion

El dafio se clasifica de diversas maneras, pero las dos clasificaciones mas relevantes
son las que se refieren al dafio patrimonial y al dafio moral o extrapatrimonial.

El dafo patrimonial es aquel que afecta a los bienes, a la cuestion material que la
persona tiene o deberia tener sino se hubiese producido el ilicito. Al hablar del principio de la
reparacion plena e integral, se hizo hincapié en el art. 1740 del CCyC, segun el cual: Se
tiende a que el damnificado sea restituido al estado anterior en el cual se encontraba antes del
hecho que le ocasiond un dafio (Art. 1740, CCyC). Es decir, que la reparacion que el afectado
pretende, tiene que ver con la correspondiente equivalencia entre el dafio producido en sus
bienes y su correspondiente indemnizacion.

Segun la letra del art. 1738 del mismo cuerpo normativo, el dafio patrimonial se
subclasifica en tres, al respecto:

La indemnizacion comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro
cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su
obtencién y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacién de
los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus
afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de vida.
(Art. 1738, CCyC)*.

Del dafio patrimonial surgen, en consecuencia, tres tipos de dafios resarcibles, los

cuales son:

A) Dafio emergente: consiste en la pérdida o disminucion que sufrié la persona en

su patrimonio, a raiz del hecho lesivo.

B) Dafio lucro cesante: es la ganancia que la persona no percibe por causa del

ilicito. Es lo que la persona podria haber percibido de no haber ocurrido el hecho dafioso.

16 Art. 1738 CCyC.
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C) Pérdida de chances: implica la pérdida de posibilidad de lograr un beneficio,

que la persona estaba transitando para llegar al mismo.

En cambio, el dafio moral o extrapatrimonial se relaciona con la persona misma en
cuanto a sus emociones, en su forma de estar, afectando animicamente su bienestar. Cuando
una persona se ve afectada en su moral no solo se la relaciona con dolor o sufrimiento, sino
que el hecho lesivo va mas alla de esto, produciendo un menoscabo en su persona, una forma
de actuar diferente, marcando un antes y un después en su proceder cotidiano. Este punto sera

tratado con mayor amplitud en el siguiente punto.

1.5. Definicion de dafio moral. El “precio consuelo”
Varias son las definiciones que brinda la doctrina en referencia al dafio moral. La mas

certera 0 completa, es la abordada por Pizarro y Vallespinos, que reza:

Minoracion en la subjetividad de la persona, derivada de la lesion a un interés no patrimonial.
O, con mayor precision una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su
capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial,
que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del
hecho, como consecuencia de éste y animicamente perjudicial. (Pizarro y Vallespinos, 2014,
pag. 88).

De la definicion recientemente brindada surge que la persona se ve afectada para:

- Entender: Su capacidad se ve afectada de manera tal que influye en el poder de
conocer, elegir, pensar, juzgar.

- Querer: Se lo relaciona con la indiferencia, el desanimo, el deseo para enfocarse en
una persona o cosa.

- Sentir: Se plasma en sensaciones, dolor, placer, cuya modificacién en su persona
produce apatia, insensibilidad.

Por su parte, el Dr. Ossola propone un concepto de dafio moral, considerandolo como:
una modificacién en el modo de estar de la persona y en su estado de animo, como
consecuencia de un hecho lesivo a su interés no patrimonial. (Ossola, 2016).

De lo expuesto se entiende que el dafio moral o dafio no patrimonial, como se lo
considera a partir de la reforma del CCyC, se relaciona con el menoscabo en el espiritu de la
persona. Hablar de dafio moral, no alude a los bienes o al patrimonio de la persona afectada,
sino que se refiere a las lesiones producidas a nivel psicolégico o espiritual, cambiando
radicalmente su estado de animo y su modo de proceder en relaciéon a como se encontraba la

persona afectada, antes del hecho lesivo.
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Es dable aclarar que lo afectado no s6lo se ve reflejado en el plano afectivo y de los
sentimientos, como sufrimiento, angustia, tristeza, sino que también se plasma en otros
aspectos de la personalidad como en la capacidad de querer y entender.

Lo que se intenta con el pago o indemnizacion por el dafio causado es aminorar el
dolor producido por el hecho lesivo. Si bien es casi imposible hacer que una persona vuelva
al estado en que se encontraba antes de la lesion causada, la compensacion viene a suplir esa
sensacion negativa producida. Es lo que se denomina precio consuelo.

Cuando se habla de dafio moral, se refiere no solo al dolor o sufrimiento causado, sino
que es mas amplio dado que la persona se ve afectada a lo largo de su vida por el dafio
producido. La vida de la persona afectada o, en caso de su fallecimiento, la de sus allegados
no serd la misma, por lo que, en palabras de los Dres. Pizarro y Vallespinos el denominado
precio consuelo equivalente a una reparacion material, no se adecua a lo que el dafio moral en
si implica. (Pizarro, 1999).

Sobre este punto, los Dres. Mosset Iturraspe y Piedecasas entienden que se trata de un
dafio que recae sobre la persona, implicando a su vez una violacion al espiritu, a los derechos
personalisimos, al proyecto de vida, y que son consecuencias no patrimoniales reclamables
por el damnificado directo o indirecto. (Mosset Iturraspe y Piedecasas, 2016).

Solamente aquella persona que fue perjudicada, o los damnificados indirectos, pueden
saber y sentir el dolor que les produce un obrar de tal magnitud, y el cambio radical que tal
sufrimiento les produce en sus vidas. Es por ello que, aunque los tribunales se expidan
condenando al ofensor a abonar cierto monto, nada suplird el dolor y el menoscabo

producido.

1.6. Reparabilidad del dafio moral. Doctrinas
La doctrina admite la indemnizacion por dafio moral, el dilema surge en base al
fundamento que dicha obligacion tiene. Sobre este punto encontramos tres teorias:

- Doctrina de la pena o0 sancion ejemplar: quienes participan de esta postura sostienen

que la indemnizacion por dafio moral constituye una pena civil, cuyo fundamento es
sancionar al agresor por haber causado un perjuicio a otra persona.

Como se observa, esta doctrina se enfoca en el castigo que debe recibir el causante del
dafio y no en la reparacion que merece recibir el damnificado.

El monto que debera pagar el autor dependera de la gravedad de la conducta llevada a

cabo, la cual sera superior si actu6 con dolo o menor en el supuesto de culpa.
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Esta doctrina fue descalificada por la CSIN en el leading case “Santa Coloma”.’

- Doctrina del resarcimiento del dafio moral: los participantes de esta posicion,

reconocen que la indemnizacién por el dafio moral causado es meramente resarcitoria. Al
respecto el Dr. Pizarro encuentra en esta concepcion una solucién justa y equitativa
ponderando al damnificado a ser reparado, dejando de lado al causante. (Pizarro, 2004).

La indemnizacion en materia de dafio moral, tiene una funcién satisfactoria para el
principal. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (en adelante CNACIiv), expreso
que el dafio moral tiene caracter preferentemente resarcitorio y no constituye una sancién

ejemplar™®,

- Doctrina del doble carécter: esta concepcion sostiene que encuadrar a la
indemnizacion en una pena 6 en un resarcimiento constituyen posiciones extremas y rigidas.
Por ello esta doctrina combina ambas, adaptandose segun las necesidades de la sociedad.

De las tres teorias se considera que la mas adecuada es la que participa de la
indemnizacion como resarcimiento, dado que la misma pone en primer lugar a la persona que
sufrié un perjuicio. Esto se ve reflejado en la letra del CCyC y en la jurisprudencia de

diversos tribunales de nuestro pais.

1.7. Concepto de familia. Doctrinas

Es importante brindar un concepto de la palabra familia, dado que el tema de desarrollo
de este trabajo tiene que ver con el alcance de quienes tienen legitimacion activa para
solicitar indemnizacion por dafio moral, producto del dafio producido a un familiar.

Siguiendo las palabras del Dr. Zannoni: “En su concepciéon moderna puede ser
considerada un reégimen de relaciones sociales que se determina mediante pautas
institucionalizadas relativas a la union intersexual, la procreacion y el parentesco”. (Zannoni,
1989, pag. 3). Esta nocion quedo desactualizada, y en su mayor expresion se relaciona con el
dictado de la ley 26.618 de matrimonio igualitario del afio 2010, a partir de la cual, el
matrimonio puede contraerse por personas de igual o diferente sexo, adaptandose la letra del
legislador a la actualidad en donde las personas se expresan con mayor libertad en cuanto a su
complacencia al momento de formar pareja.

El derecho de las familias es una rama del derecho privado regulada en el Libro

Segundo del CCyC. Expresa la Dra. Lloveras que el derecho de familia o derecho de las

7 CSIN, 05/08/1986, “Santa Coloma, Luis F. y otros ¢/ Ferrocarriles Argentinos”, Fallo: 308:1160.
18 CNACiv, 19/10/1990, “Escudero, José G. ¢/ Da Costa, Lauro A.”. Cita online: AR/JUR/236/1990.
Recuperado de la leyonline: 16/03/2017.
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familias, actualmente es la union de normas que reglamentan las relaciones familiares.
(Orlandi, 2016). Esta definicién se adapta al concepto juridico de lo que es el derecho de
familia.

Por su parte, el jurista Fanzolato, sostiene: “La familia es una comunidad natural de
personas que se agrupan sobre la base de las relaciones intersexuales que genera la
convivencia (matrimonial o de hecho) y los vinculos de sangre o nexos biol6gicos”.
(Fanzolato, 2007, pag. 27).

En dicha definicion se observa con claridad que el instituto de la familia tiene base
bioldgica, que escapa a lo juridico en exclusividad, y que la misma no es una institucién
creada por el derecho. La nocion de familia abarca no sélo cuestiones juridicas, como pueden
ser el matrimonio, la adopcidn, el parentesco, entre otras, sino que también conlleva aspectos
relacionados con otros enfoques que no se enrolan en las normas, tales como la psicologia,
sociologia, la religidn, cuestiones culturales.

Puede decirse que la familia es una institucion de indole social, que si bien posee
regulacion normativa para que pueda producir efectos juridicos, también se relaciona con
otros aspectos que hacen a la persona misma, desde vinculos emocionales, afectivos,

culturales, religiosos, entre otros.

1.8. Concepto de unién convivencial. Caracteres

Con el incremento indiscutido de las parejas que conviven en unién de hecho a lo largo
de todo el pais, el legislador no pudo dejar de lado este tema al momento de la sancion de la
ley n° 26.994.

Existen diferentes causas por las cuales las personas deciden llevar adelante su relacion
bajo un mismo espacio fisico y no contraer matrimonio. La Dra. Orlandi destaca entre otros
factores: el desinterés por la institucion del matrimonio al considerar innecesaria la cuestion
matrimonial-legal, como asi también la cuestiobn econdémica que puede ser un factor
concluyente para la convivencia sin contraer matrimonio (Orlandi, 2016).

Antes de la reforma del Codigo Velezano, no existia un tratamiento particular para la
figura del concubinato. Es por ello que se considera a la figura de “unién convivencial” como
una de las principales modificaciones introducidas en el CCyC.

Al respecto, establece el art. 509 del nuevo cuerpo normativo:
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Las disposiciones de este Titulo se aplican a la unién basada en relaciones afectivas de caracter
singular, publica, notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un
proyecto de vida comin, sean del mismo o de diferente sexo. (Art. 509 CCyC)®*.

Siguiendo al Dr. Lorenzetti: “La convivencia, es decir, compartir la vida, en pareja, con
otra persona, fundada en el afecto, y con independencia de la orientacién sexual de sus
integrantes, en aparente matrimonio, es uno de los elementos estructurales de esta forma
familiar”. (Lorenzetti, 2015, pag. 279).

De las palabras del jurista nombrado, se infiere que la convivencia es un punto
fundamental en esta nueva institucion legislada a partir de la reforma introducida en el afio
2015.

Al respecto la Dra. Orlandi expresa que la union convivencial implica la convivencia de
dos personas, que tienen un proyecto de vida en comdn cuyos caracteres son singularidad,
publicidad, notoriedad y estabilidad, tal como lo expresa el CCyC. (Orlandi, 2016).

Es dable destacar que, las uniones convivenciales conllevan vivir bajo un mismo techo
y llevar adelante la vida en comin con otra persona. Estas dos caracteristicas son las que
diferencian al concubinato con las relaciones de amistad, pasajeras, entre otras.

Como bien expresa el art. 509 del CCyC, son caracteres de esta institucion:

-Singularidad: Lo cual implica que la relacion se lleve a cabo entre dos personas, sin
tener en cuenta su orientacion sexual, fundamentada en el principio de igualdad plasmado en

el art. 16 de la C.N., el cual expresa:

La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en
los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las

cargas publicas. (Art. 16 C.N.)%.

Es necesario tener en cuenta, que la singularidad, conlleva el modelo familiar de
monogamia, como pauta cultural tipica de nuestra sociedad. (Lorenzetti, 2015). Este patron
basico de nuestra cultura es imprescindible, en el cual el vinculo establecido se da entre dos
personas Unicamente.

-Publicidad: Este caracter refiere a que la relacion de pareja debe ser conocida por la
sociedad. Al decir la Dra. Orlandi: “En la mirada de los terceros se presente como un vinculo

conocido, no ocultado, ni encubierto o reservado”. (Orlandi, 2016, pag. 383).

19 Art. 509 CCyC.
2 Art. 16 C.N.
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La pareja debe presentarse en la comunidad de modo tal que no queden dudas de la
relacion afectiva que une a las dos personas. Al no existir formalidad alguna desde el
momento en que estas personas llevan a cabo la convivencia, como sucede en el matrimonio,
el conocimiento de terceros constituye un medio de prueba para constatar dicho vinculo
afectivo. (Herrera, 2015).

-Notoriedad: Se relaciona con la evidente e innegable existencia de la relacién afectiva.
(Orlandi, 2016).

Este caracter estd intimamente vinculado con el anterior, dado que para que una
relacion sea de publico conocimiento, es necesario que la misma sea notoria ante toda la
sociedad.

-Estabilidad: La relacion debe ser equilibrada, que perdure en el tiempo y no sea algo
ocasional. Al hablar de los dos puntos principales en las relaciones de pareja, convivientes, se
dijo que el proyecto de vida en comin es un punto basico para constituir lo que se Ilama
union convivencial. Considera la Dra. Orlandi que dicho caracter se relaciona con ese
aspecto, para consolidar la relacion y a la vez proporcionar efectos juridicos (Orlandi, 2016).

Si bien no es seguro que una relacion perdure de por vida, la continuidad en el tiempo
es una caracteristica que diferencia al concubinato de otro tipo de relaciones casuales,
ocasionales, de amistad.

-Permanencia: Esta caracteristica, se relaciona con la anterior, pero hace hincapié en el
requisito establecido en el art. 510 del CCyC., en cuanto a los dos afios que se exigen para
que la unién produzca efectos juridicos. (Art. 510 CCyC). Los cuatro requisitos nhombrados
recientemente se plasman cuando la relacion de convivencia tiene por lo menos dos afios.

El régimen de las uniones de hecho es un punto clave en este trabajo de investigacion,
dado que constituia uno de los aspectos que generaba controversia en el anterior régimen, en
cuanto a la legitimacién activa que poseian los concubinos para reclamar la indemnizacion

por dafio moral frente al fallecimiento de su pareja.

1.9. Concepto de la palabra “ostensible” en la Real Academia Espaiiola
El objetivo general del presente Trabajo Final de Graduacion consistira en determinar
el alcance de la expresion “Trato familiar ostensible” plasmada en el art. 1741 del CCyC que

expresa.

Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales. Esta legitimado para reclamar la
indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. Si del hecho
resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segun
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las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con
aquél recibiendo trato familiar ostensible.

La accion sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es interpuesta por éste.
El monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y

compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas. (Art. 1741 CCyC)Zl.

El diccionario de la Real Academia Espafiola (en adelante DRAE), define a la palabra
ostensible, en una primera acepcién como: “Que puede manifestarse o mostrarse” (DRAE,
2017). En segundo lugar define a dicha palabra: “Claro, manifiesto, patente” (DRAE, 2017).

De acuerdo a las definiciones otorgadas por el DRAE, el concepto ostensible, puede
definirse como aquello que es manifiesto, evidente y certero, sin dejar dudas sobre la relacién
que pueda tener la persona, que interpone accién por dafio moral, con el damnificado.

Es dable destacar, que entre los caracteres que debe poseer el concubinato o las
uniones convivenciales, tal como las define el CCyC, se encuentran los de publicidad y
notoriedad, que como se explico refieren al conocimiento pablico, innegable y evidente de la
relacion de pareja por parte de la sociedad.

Por otro lado es necesario aclarar, que la expresion en cuestion incluye las relaciones
de pareja, que conviven en aparente matrimonio, y ademas se extiende a otras personas con
las cuales el damnificado convive, en caso de sufrir gran discapacidad, o convivia, en el
supuesto de su deceso, abarcando también a sus hermanos, como puede verse reflejado en

diversos fallos dictados por tribunales de nuestro pais.

CONCLUSION PARCIAL

De lo desarrollado en el capitulo I, puede decirse que el derecho de dafios es aquel

ambito del Derecho Privado que procede en el caso de que una persona haya sufrido un dafio
y el mismo deba ser reparado. El perjuicio producido puede haber impactado en el ambito de
los bienes de una persona (dafio patrimonial) 6 en sus emociones, estado animico, bienestar
(dafio extrapatrimonial o moral). Sobre éste Gltimo se puede decir que consiste en el
menoscabo que sufre una persona a nivel emocional, psicoldgico, afectando en su capacidad
de entender, querer y/o sentir, a raiz del hecho lesivo.

A su vez, la comunidad de la familia como institucion social, juridica, cultural y
religiosa; y el auge y reconocimiento legal de las uniones convivenciales como punto

principal para otorgarle legitimacion activa a los concubinos para interponer accidn por dafio

2L Art. 1741 CCyC.
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moral. Asi, uno de los caracteres principales para que el concubinato produzca efectos

juridicos, tiene que ver con que el mismo sea ostensible, es decir, manifiesto, claro, patente.
A raiz del reconocimiento legal de las uniones convivenciales y de la institucion de la

familia, se tratara el problema de investigacion en cuanto al alcance de la expresion “Trato

familiar ostensible” y quienes poseen legitimacion para interponer accién por dafio moral.
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Capitulo 11

EVOLUCION HISTORICA DEL DANO MORAL EN LA LEGISLACION
ARGENTINA

INTRODUCCION

En el presente capitulo se tratard la evolucion legislativa que fue teniendo el dafio
moral en lo que respecta a su &mbito de aplicacion y a la posibilidad de accionar activamente,
desde el originario art. 1078 del Codigo de Vélez Sarsfield, pasando por los diversos
proyectos de reforma de dicho art. hasta la derogada la ley n° 17.711.

A su vez, se hara hincapié en el alcance de la expresion herederos forzosos que
formaba parte del derogado art. 1078, declarado inconstitucional en reiterados fallos por
considerarse que el mismo vulneraba principios constitucionales y tratados internacionales
con jerarquia constitucional, dado que no otorgaba posibilidad de interponer accion por dafio
moral a otras personas que también podian verse afectadas a raiz del dafio producido al
principal.

Por dltimo, se tratara la necesidad que sostuvo la doctrina de reformar el art. en
cuestion, de modo que se plasme flexibilizacion por parte de los tribunales de nuestro pais al
momento de admitir la actuacion por parte de personas que también puedan verse afectadas
por el perjuicio producido al damnificado directo, y recibir asi su correspondiente

indemnizacién en calidad de damnificados indirectos.

2.1. El cddigo de Dalmasio Vélez Sarsfield y sus posteriores reformas

El Codigo Civil de la Republica Argentina fue redactado por Dalmasio Vélez Sarsfield
y entré en vigencia el 1 de enero en el afio 1871. El mismo constituyé la base del Derecho
Civil hasta su ultima reforma con la sancion de la ley n° 26.994 con el denominado Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion, cuya entrada en vigencia se produjo en agosto del afio 2015.
En lo que respecta al dafio moral el art. 1078 del Cddigo Velezano, originario, disponia:

Si el hecho fuese un delito del derecho criminal, la obligacién que de él nace no solo
comprende la indemnizacion de perdidas e intereses, sino también del agravio moral que el
delito hubiese hecho sufrir a la persona, molestandole en su seguridad personal, o en el goce de
sus bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas. (Art. 1078 CC)%.

Al respecto, por la limitacion planteada en dicho art., surgieron diversas posturas en

cuanto a su interpretacién. La doctrina y jurisprudencia predominantes se adaptaban a la letra

22 Art. 1078 CC.
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del cuerpo normativo expresando que, el resarcimiento por dafio moral sélo tenia lugar
cuando su origen fuera generado por un hecho ilicito ubicado dentro del Derecho criminal
(Pizarro, 2004). Es decir, que la accion para este tipo de dafios era factible si procedia del
ambito criminal y que la misma podia ser interpuesta por el damnificado directo.

Dicho cuerpo normativo, de tal envergadura y en su destacada redaccion, para la época
en el que escrito, quedd un tanto desactualizado por lo que urgia la necesidad de una reforma.
Asi, fueron surgiendo diversos proyectos:

A) Anteproyecto de Bibiloni: Este proyecto de reforma del Codigo Civil tuvo

lugar en 1926, cuya redaccion estuvo a cargo del Dr. Bibiloni.

El jurista reconocia la reparacion del dafio patrimonial. Expresa Pizarro: “El dafio
moral, en cambio, como regla no era resarcible, salvo en los casos que la ley lo disponga o
cuando la obligacion no cumplida proviniese de actos a titulo oneroso” (Pizarro, 2004, pag.
157).

B) Proyecto de reformas de 1936: Los partidarios de este proyecto, admitian la

reparacion por dafio moral tanto en materia contractual, como extracontractual. Al respecto se
basaron en los articulos 596 y 866:

Cuando la obligacion no cumplida proviene de actos a titulo oneroso, y en todos los demas
casos gue la ley autorice, habra lugar a resarcimiento, aungue el perjuicio no fuera patrimoniall,
debiendo el juez estimar su importe con arreglo a las circunstancias. (Art. 596)23.

Por su parte, el art. 866 expresaba:

Existira dafio, siempre que se causare a otro un perjuicio en su persona, en las cosas de su
dominio o posesidn, en sus derechos o facultades. El deber de reparar se extiende a toda lesion
material o moral causada por el acto ilicito. (Art. 866)%.

C) Anteproyecto de 1954: El mismo se basaba en un criterio restrictivo en materia

de dafio moral, participaban de la doctrina de la pena o sancion ejemplar. En materia de
incumplimiento obligacional el art. 884, establecia: “Cuando el perjuicio no sea patrimonial,
solo tendra lugar a indemnizaciones en los casos en que la ley expresamente lo disponga”
(Art. 884)%.

En lo que respecta a actos ilicitos, se aplicaba el art. 1075, que expresaba: “El dafio

moral ser4 indemnizable cuando el agente hubiera actuado con dolo” (Art. 1075)%,

2 Art. 596 CC.
24 Art. 866 CC.
% Art. 884 CC.
%6 Art. 1075 CC.
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2.2. Legitimacion activaen la ley 17.711

En el afio 1968 se llevé a cabo la reforma del Cddigo Velezano a través de la ley n°
17.711, la cual admiti6 ampliamente la reparacion del dafio moral, tanto en materia
contractual como extracontractual.

Desde el punto de vista contractual, el art. 522 qued6 reformado de la siguiente manera:
“En los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual el juez podra condenar al
responsable a la reparacion del agravio moral que hubiere causado, de acuerdo con la indole
del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso” (Art. 522 CC)?*’.

En materia de responsabilidad extracontractual 6 aquiliana, el originario art. 1078 se

modificd de la siguiente manera:

La obligacién de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende, ademas de la
indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima.
La accion por indemnizacion del dafio moral s6lo competera al damnificado directo; si del
hecho hubiere resultado la muerte de la victima, Unicamente tendran accion los herederos
forzosos. (Art. 1078 CC)%.

Es asi que, en el reformado art. 1078 se destaco la eliminacion de la procedencia de la
reparacion por dafio moral Unicamente en casos de ilicitos penales que establecia el art.
anterior, por lo que la accidn frente a este tipo de dafio podia interponerse tanto en el &mbito
de ilicitos de indole penal o civil.

Ademas, la reforma introdujo a los herederos forzosos como legitimados activos para
interponer accién por dafio moral, en caso de fallecimiento del damnificado directo. Cuestion
que, por un lado, produjo controversia sobre quienes revestian tal caracter y, por otro, porque
excluia a personas cuyos sentimientos, emociones, estado de animo también podian verse
afectadas tras el fallecimiento del principal.

Sobre este punto el destacado jurista Viramonte expreso: “Sélo el damnificado directo
tiene accion para reclamar dafio moral; y excepcionalmente, cuando del hecho hubiere
resultado la muerte de la victima, pueden accionar iure propio determinados damnificados
indirectos: so6lo los herederos forzosos, es decir, ascendientes, descendientes y conyuges”.
(Zavala de Gonzélez, 2015, pag. 256).

En primer lugar, respecto al damnificado, que no habia fallecido, se destacaba el art.

1099 del CC, que disponia: “Si se tratare de delitos que no hubiesen causado sino agravio

2T Art. 522 CC.
28 Art. 1078 CC.
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moral, como las injurias o la difamacion, la accion civil no pasa a los herederos y sucesores
universales, sino cuando hubiese sido entablada por el difunto”. (Art. 1099 CC)%.

Es importante recordar, como se expreso en el capitulo I, que damnificado directo es
la persona que sufrio el dafio, es decir, es la victima del ilicito. En cambio, damnificado
indirecto es el tercero, cuyos intereses resultan afectados en virtud del dafio producido al
principal.

En el art. reformado se observa que, en el supuesto en que el afectado falleciera
posteriormente al hecho lesivo, los herederos s6lo podian continuar con dicha accion, si el
causante la hubiese entablado en vida. En cambio, si el afectado, no habia iniciado accién por
dafio moral, antes de fallecer, los herederos carecian de legitimacion activa para proceder y
reclamar la correspondiente indemnizacion.

Este punto fue objeto de criticas en determinados supuestos, en los cuales el
damnificado, por la gravedad de la situacion, se veia impedido de llevar a cabo el
requerimiento del resarcimiento por el dafio causado.

Al respecto, Carlos Viramonte resalto dos situaciones de gravedad en las cuales podia
perjudicarse ain mas al damnificado. Las mismas eran el caso de incapacidad grave y el
abuso sexual de la victima. Resaltando las palabras del Dr. Viramonte, en base al art. 1099,
expreso: “Asi, si la victima sobrevive a las lesiones sufridas, por mas real, intenso y profundo
que fuere el sufrimiento espiritual sufrido por otras personas, carecen de legitimacion por ser
ellos damnificados indirectos”. (Zavala de Gonzalez, 2015, pag. 263).

En esta situacion, se destaco el fallo dictado por la Suprema Corte de Justicia de
Buenos Aires (en adelante S.C.B.A.), en los autos “L.A.C y otro ¢/ Provincia de Buenos

30 en el cual se declaré la inconstitucionalidad del art. 1078 CC. En los hechos

Aires y otro
un nifio sufri6 una incapacidad total y permanente, quedando cuadripléjico como
consecuencia de una mala praxis medica, por lo cual los padres del menor solicitaron
indemnizacion por dafio moral a titulo personal. Ante esta situacion la Corte de la Provincia
de Buenos Aires se pronuncié a favor de los padres del damnificado, declarando la
inconstitucionalidad del art. 1078, cuyos argumentos se basaron en que dicho art. resultaba
incompatible con el art. 16 de la C.N., basado en el principio de igualdad ante la ley. En este
caso se planted la incompatibilidad material entre la norma inferior, el Cédigo Civil, y la

norma superior, la C.N., teniendo en cuenta la letra del art. 31 de la C.N. que expresa:

29 Art. 1099 CC.
%0 SCBA, 16/05/2007, “L.A.C y otro ¢/Provincia de Buenos Aires y otro”. Cita Online: AR/JUR/1277/2007.
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Esta Constitucion, las leyes de la Nacidn que en su consecuencia se dicten por el Congreso y

los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de

cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la provincia de

Buenos Aires, los tratados ratificados después de Pacto de 11 de noviembre de 1859. (Art. 31

C.N.)*

De lo expuesto se destaca que, si bien la ley 17.711 produjo una relevante reforma al
originario art. 1078, la misma dejé abierto muchos puntos de controversia en cuanto a la
legitimacion para actuar por parte de los damnificados indirectos. Por un lado, si bien la
norma incluyé a quienes consideraba como principales afectados por el dafio causado al
damnificado, por otro lado, excluyé a otras personas que también podian verse afectadas en
calidad de damnificados indirectos. Asi los hechos, ante un profundo estudio en cuanto a lo
que la doctrina opino v la jurisprudencia sentd, se fueron formando las bases para la posterior

y ultima reforma del Codigo, llevada a cabo en el afio 2015.

2.3. Los herederos forzosos

La dltima parte del art. 1078 le otorgaba legitimacion para actuar a los herederos
forzosos, en caso de fallecimiento del damnificado directo. Es importante esclarecer quienes
revestian el caracter de tales, dado que en ese punto se encontraba el limite establecido por el
art. 1078, para determinar la titularidad de la accion en cuestion.

En lo que al tema se refiere, seguin su fuente u origen el parentesco se clasifica en:

A) Por consanguinidad: Es aquél que une a las personas que descienden unas de

otras o con un antepasado en comun, como es el caso de los padres e hijos.

B) Por afinidad: Es el que vincula a un conyuge con los parientes consanguineos
del otro.

El cdmputo del mismo puede ser: en linea recta, sea ascendente, como es el caso de los
padres, abuelos, bisabuelos, ¢ descendente, como los hijos, nietos, bisnietos. También el
cdmputo se da en linea colateral, cuya relacion se da por un ascendente en comdn, como es el
caso de los hermanos entre si, que seran parientes colaterales de segundo grado, los tios con
los sobrinos de tercer grado, y asi sucesivamente.

Sobre el alcance que tenia la expresidn herederos forzosos, la doctrina y jurisprudencia
se encontraban divididas. Asi, autores como Borda, Belluscio, Mosset Iturraspe sostenian el
grado preferente de acuerdo al orden sucesorio, es decir, aplicaban a la expresion las normas

del Derecho sucesorio, en el cual “Las personas comprendidas dentro de un orden hereditario

3L Art. 31 C.N.
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excluyen a las del subsiguiente y que el pariente mas cercano en grado excluye al mas
remoto” (Pizarro, 2004, pags. 219 y 220). En un destacado fallo dictado por la CSJN, en el
cual se produjo el fallecimiento de una persona, situacion ante la cual el padre de la victima
entabld demanda, por si y en representacion de su nieto (hijo de la victima). EI maximo
tribunal del pais sigui6 la linea de aquellos que consideraban que los herederos forzosos
quedan comprendidos dentro del Derecho sucesorio. Asi los hechos, se hizo lugar a la
reparacion por dafio moral por el nieto y se rechazé la pretensién deducida por el abuelo del
nifio. Con fundamento en las normas del Derecho sucesorio expreso:

Toda vez que el art. 1078 del Cod. Civil solo acuerda legitimacién activa para demandar el
resarcimiento por dafio moral en caso de muerte a los herederos forzosos, si existe un hijo de la
victima éste ostenta titulo legal con caracter exclusivo y excluyente para fundar la pretension y
desplaza, por ende, al abuelo. (CSIN)*.

Por otro lado, se encontraban quienes participaban de la idea de que herederos forzosos
son todos aquellos que potencialmente invisten ese caracter al momento del fallecimiento de
la victima, entre ellos Llambias, Kemelmajer de Carlucci, Zannoni. EI Dr. Pizarro participo
de estas ideas sosteniendo que aplicar en este caso las normas del Derecho sucesorio seria un
criterio rigido, y que se trataria de un parametro objetivo que enuncia a los posibles
damnificados indirectos (Pizarro, 2004, pag. 222). El Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba (en adelante TSJ), en este aspecto, pronuncio:

El art. 1078 del Cod. Civil que regula la legitimacion activa de los damnificados indirectos por
dafo moral ante la muerte de la victima, al hacer referencia a los herederos forzosos, establece
un parametro técnico orientado a enunciar los posibles damnificados indirectos, requiriendo de
una interpretacion lo suficientemente amplia como para posibilitar soluciones justas que
respeten la letra y el espiritu de la ley. (TSJ)®.

Como es sabido, el Codigo de Vélez hacia hincapié en los bienes de la persona, y no en
la persona misma, como lo trata el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Al
respecto, cuando la norma se referia a esta categoria de legitimados, hacia referencia a las
personas cercanas al fallecido, con ponderacion patrimonial, al decir la Dra. Zavala de
Gonzalez: “Aquellos con vocacion hereditaria tan préxima que les confiere una determinada
porcidn sobre los bienes sucesorios” (Zavala de Gonzalez, 2010, pag. 70).

La jurisprudencia se pronuncio respetando la letra del art. 1078 CC. Asi, en el fallo

dictado por la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca, en los autos

%2 CSIN, 26/08/1975, “Noya, Alfonso y otro ¢/ Provincia de Buenos Aires”. Fallo: 292/428. Cita online:
AR/JUR/236/1975. Recuperado de la leyonline el dia: 20/03/2017.
% TSJ, 27/10/1999, “Cagigal Vega, José A.”. Cita online: AR/JUR/126/1999.
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»3 se desestimé el pedido de indemnizacion por

“Porzio, Blanca B. y otro ¢/ Kim, Ung Ki
parte del hermano de la victima que sufrié un accidente de transito, acatandose a lo dispuesto
por el art. 1078 in fine, que no otorgaba posibilidad a los hermanos a interponer accién por
dafio moral.

El fin de la norma era evitar que cualquier persona que se sienta perjudicada, acuda a
la justicia para reclamar indemnizacion, otorgandole prioridad a quienes realmente sufrieron
inestabilidad emocional, frente al hecho lesivo.

Al respecto, la Dra. Zavala de Gonzélez manifiesta que heredero forzoso se refiere al
cényuge, ascendientes y descendientes (Zavala de Gonzalez, 2010). Es decir que, la
legitimacion activa incluia a los abuelos, bisabuelos, hijos, nietos, etc., pero excluia a los
hermanos, tios, sobrinos, como asi también a la pareja conviviente del fallecido en aparente
matrimonio.

Asi, herederos forzosos son aquellos que no pueden ser privados de la herencia del
testador por expresa prohibicion de la ley. Por ende se consideran tales los ascendientes,
descendientes y conyuge del fallecido. Excluyéndose a los hermanos, tios, sobrinos, primos,

entre otros.

2.4. Inconstitucionalidad del art. 1078 en el Codigo de Vélez Sarsfield. Supuestos

La norma en cuestion fue criticada y tildada de inconstitucional en diversas
oportunidades. Si bien la limitacion tuvo que ver con evitar un conglomerado infinito de
personas que pretendian ser indemnizadas ante el sufrimiento que les pudo ocasionar el ilicito
producido a un ser querido, dicha barrera no considerd a ciertas personas que también podian
verse afectadas ante esta situacion ocasionandoles un perjuicio de indole emocional,
psicoldgico, espiritual.

Los supuestos en cuestion, que cobran relevancia en este tema, son el caso de los
convivientes y los hermanos.

A) Los convivientes: Se refiere a la situacion de hecho en la que viven dos

personas en aparente matrimonio. La ley 17.711 no reconocia la institucion del concubinato
y, por ende, desconocia la posibilidad de interponer accién por dafio moral frente al dafio
producido a su pareja. En el cuerpo normativo derogado, se desconocia todo derecho o
beneficio legal al conviviente, encontrandose una limitacién un tanto lesiva de los derechos

fundamentales y las garantias de indole constitucional y plasmada en los diversos tratados

% CACiv y Com de Bahia Blanca, 29/02/2000, “Porzio, Blanca B. y otro ¢/ Kim, Ung Ki”, LLBA 2000, 876.
Cita online: AR/JUR/652/2000.

32


https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000015a5da353d4b627ba2a&docguid=i328ADB63927311D686070050DABAA208&hitguid=i328ADB63927311D686070050DABAA208&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=14&crumb-action=append&
https://informacionlegal-com-ar.bibliotecadigital.idm.oclc.org/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000015a5da353d4b627ba2a&docguid=i328ADB63927311D686070050DABAA208&hitguid=i328ADB63927311D686070050DABAA208&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=14&crumb-action=append&

internacionales incorporados a la Constitucion Nacional, con igual jerarquia, tales como la
proteccion integral de la familia y la igualdad ante la ley.

Diversos tribunales fueron sentando jurisprudencia al declarar la inconstitucionalidad
del art. 1078, por considerar a esta situacion en un plano de desigualdad, otorgandole asi la
relevancia que tiene una relacién de pareja, en la cual el vinculo entre los convivientes es tan
firme, como si hubieran contraido matrimonio.

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, en los autos
caratulados “R.S.E. ¢/ Bustos, Esteban y otra™®, declard la inconstitucionalidad del art. 1078
del CC. En los hechos, a raiz de un accidente de transito resultd la muerte de un hombre,
situacion frente a la cual la concubina, por si y por el hijo que tenian en comun con el
fallecido, y la ex esposa del fallecido, en nombre de sus hijos menores de edad, interpusieron
accion por dafio moral en contra de Esteban A. Bustos y OCA S.A. El tribunal a quo dictd
sentencia a favor de ambas, pero en el tema en cuestion la relevancia se refleja en el lugar
dado a la concubina del fallecido. Frente a esta situacion, la defensa del demandado apelo la
sentencia dictada por el tribunal inferior, argumentando la falta de legitimacion activa por
parte de la concubina, cuyo fundamento se ostenta en el art. 1078 del CC, segun el cual no
tiene legitimacion para actuar. El tribunal ad quem, decidio dar lugar a la accidn interpuesta
por la pareja del fallecido, fundamentando que frente a esta situacion a la persona se le
produjo una lesion psiquica. También sostuvo el tribunal, que el hecho de que no medie
institucion matrimonial, no es causal para desechar su correspondiente indemnizacion,
argumentando la certeza de dicha relacidn, con proyecto a futuro, en la cual no solo se llevo a
cabo la convivencia, sino que también fruto de dicha relacion fue el hijo que tuvieron.

Se puede decir que la sentencia de Camara se apartd de la letra de la ley, para
otorgarle relevancia a la relacién de pareja, cuyos sentimientos fueron de tal magnitud, que
primaron aunque no habia matrimonio contraido.

Otro fallo a destacar, fue el pronunciado por la Cdmara 1a de Apelaciones en lo Civil
y Comercial de San Isidro, en los autos caratulados “Herndndez, Maria R. ¢/ Witomski,
Mario N. y otro.”*. En este caso, también se produjo un accidente de transito, en el cual la
concubina del fallecido, a raiz de ser embestido por un automovil, demandé al conductor
embistente y a la empresa para la cual éste trabajaba. El tribunal de primera instancia, dio

lugar a la demanda, condenando a los demandados a abonar la indemnizacion

¥ CACiv y Com de Mar del Plata, 23/11/2004, “R.S.E. ¢/ Bustos, Esteban y otra”. LLBA 2005-134.
Recuperado la leyonline. 01/03/2017.

% CACiv y Com de San Isidro, 27/02/2007, “Maria R. ¢/ Witomski, Mario N. y otro.” Cita online:
AR/JUR/399/2007.
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correspondiente, frente a los dafios producidos. Ante esta situacion, los letrados de los
demandados apelaron la resolucion del tribunal a quo, impugnando el reconocimiento
resarcitorio en caracter de dafio moral a la concubina del fallecido, fundamentando que el art.
1078 del CC limita la accidn por este tipo de dafio a los herederos forzosos, excluyendo a los
concubinos, dado que no poseen legitimacion activa para obrar. La Camara confirmé la
sentencia de primera instancia, declard la procedencia de la reparacion por dafio moral
tildando de inconstitucional el art. 1078 por ser contrario a los preceptos constitucionales.

De ambos fallos se concluye que en diversas oportunidades, los tribunales no
consideraron la letra del codigo Velezano, ponderando la proteccién integral de la familia, al
margen de que las personas convivan en aparente matrimonio. Fallos de esta indole, se
apartaron de lo que parecia un castigo a los convivientes o concubinos por ser considerados
como una simple union de hecho, sin posibilidad de derecho alguno entre si, asemejando a
esta institucion a los valores basicos para llevar adelante una relacién basados en el respeto,
confianza, proyectos de vida, entre otros. Ante la diversidad de fallos y teniendo en cuenta el
avance de la sociedad en este tema del concubinato, se fueron sentando los antecedentes para
la posterior reforma llevada a cabo en agosto del afio 2015.

B) Los hermanos: Siguiendo la letra del articulo en cuestion, los hermanos no

poseian legitimacion para reclamar indemnizacion por dafio moral, dado que el requisito que
exige la normativa es la calidad de heredero forzoso para poder accionar, y los hermanos se
encuentran excluidos de esta categoria de familiar.

Al respecto la doctrina y la jurisprudencia, no fueron pacificas, observandose diferentes
posturas al respecto.

En primer lugar, la postura mayoritaria negaba legitimacion activa a los hermanos. Asi,
el fallo dictado por la Camara de Apelaciones de Azul, cuyos autos son “G., J. D. y otra ¢/

37 confirmé la sentencia del tribunal de primera instancia, en la cual

Ibarra, Manuel y otros
se rechazo la legitimacion activa de los hermanos para reclamar indemnizacion por dafio
moral. En los hechos, tras producirse la muerte de un menor producto de un accidente de
transito, los padres del fallecido y sus hermanos, procedieron a interponer accion por dafios y
perjuicios. EI tribunal de primera instancia declar6 procedente la accion para la
correspondiente indemnizacién para los padres del menor fallecido, pero rechazd el
resarcimiento por dafio moral solicitado por los hermanos, argumentando que éstos no poseen

legitimacidn activa para obrar, en virtud del art. 1078, resolucion que fue impugnada. Una

¥ CACiv y Com de Azul, 17/12/2004, “G., J. D. y otra ¢/ Ibarra, Manuel y otros”. LLBA 2005-68. Recuperado
de la leyonline 05/03/2017.
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vez el caso en la Camara de Apelaciones provincial, la misma confirmé la decision adoptada
por el tribunal de primera instancia, argumentando que los hermanos no poseen legitimacion
activa para obrar, dado que los mismos no entran en la categoria de herederos forzosos, tal
como lo prescribe la norma en cuestion.

Otro fallo que coincidié con la posicion mayoritaria de declarar no procedente la
indemnizacion por dafio moral a los hermanos, fue el dictado por la CSJN, en los autos
“Villalba, Julio Martin y otra ¢/ Provincia de Santiago del Estero y otro”%. En los hechos, en
septiembre de 1988, la menor Eliana Judith Villalba descendié de un 6mnibus en el
departamento de Colén, Provincia de Coérdoba, cuando se encaminaba a cruzar la ruta fue
embestida por un vehiculo conducido por el sefior Acufia que estaba realizando tareas de
ambulancia perteneciente al Ministerio de Salud Publica de la Provincia del Santiago del
Estero, quien conducia a gran velocidad hecho por el cual golpe6 a la menor, la cual fue
trasladada al Hospital de Nifios de la ciudad de Cérdoba, produciéndose alli su muerte.

La competencia corresponde originariamente a la CSJN, en la demanda incoada los
padres de la menor solicitan, por si mismos y en representacion de su hija Yamila, menor de
edad, la reparacion por dafio moral, entre otros conceptos. En su pronunciamiento, la Corte
admitio el resarcimiento por dafio moral solo para los padres de la menor fallecida,
rechazando el pedido de indemnizacion por dafio moral para la hermana, fundamentando que
el reclamo por este tipo de dafio procede exclusivamente para los herederos forzosos, segun
el art. 1078 CC, categoria en la que no se encuentra la hermana de la fallecida.

En otra postura, se encontraban aquellos que relacionaban la inconstitucionalidad de la
norma cuando existia prueba fehaciente por parte del hermano del fallecido, que tras su
muerte éste sufri6 un menoscabo espiritual y funcional, por el lazo afectivo que los unia. Asi,
Zavala de Gonzéalez entendia que la carga probatoria le corresponde al actor en aquellos
supuestos en los que se confiera legitimacion para actuar, cuando no sean los ascendientes,
descendientes y conyuge (Zavala de Gonzalez, 2010). A su vez, la renombrada jurista
expresa: “El articulo 1078 confiere legitimacidn a los abuelos y bisabuelos, nietos y bisnietos,
denegandola en cambio a los hermanos, quienes muchas veces guardan una trabazon afectiva
superior a la de aquellos y, ademds, destinada a prolongarse en el tiempo” (Zavala de
Gonzaélez, 2006, pag. 376).

Respecto a esta postura, la jurisprudencia se pronuncio:

%8 CSJN, 07/04/1999, “Villalba, Julio Martin y otra ¢/ Provincia de Santiago del Estero y otro”. Fallo: 322:621.
Recuperado de la leyonline 05/03/2017.
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Resulta inconstitucional el art. 1078 del Cadigo Civil, en cuanto limita la legitimacion activa a
los herederos forzosos en caso de muerte de la victima, pues, tratdndose de un reclamo
deducido por los hermanos del damnificado que lo cuidaron desde nifio ante la ausencia de sus
progenitores, aquélla norma colisiona con el principio de igualdad ante la ley previsto en el art.
16 de la Constitucion Nacional. (CACiv y Com de la Matanza).*

En el fallo mencionado, el tribunal les otorgd la posibilidad a los hermanos de ser
indemnizados tras la muerte de su hermano, apartdndose de la normativa en cuestion, por
considerar que la misma colisiona con la carta magna de nuestro pais, como asi también,
pone de relieve la relacién afectiva que los unia, ocasionandoles un perjuicio irreparable.

A modo de conclusion, puede decirse que las posturas en cuanto a la legitimacion
activa para actuar por parte de los hermanos del fallecido, se encontraban divididas. Por un
lado, aquellas personas que denegaban su procedencia por seguir al pie de la letra el art.
1078, sin tener en cuenta el tipo de relacion que unia al fallecido con su hermano, y por otro
lado, se encontraban quienes, excepcionalmente, reconocian la posibilidad de actuar a los
hermanos, remitiéndose a la cuestion probatoria que se ocasiond un menoscabo espiritual,

afectivo, un quebrantamiento irreparable por la relacion que los unia.

2.5. Necesidad de reforma en materia de legitimacion activa por dafio moral

El tan controvertido art. 1078 del CC, en cuanto solo otorgaba legitimacion para actuar
al damnificado directo y a los indirectos, en caso de fallecimiento del principal, produjo
diversas posiciones doctrinarias.

Para un sector dicho articulo era correcto y debia mantenerse, para evitar asi la
posibilidad de que infinidad de personas reclamen por este tipo de dafio.

Por otro lado, se encontraban quienes sostenian la necesidad de modificar la letra del
art., de modo tal que se brinden soluciones mas flexibles en cuanto a lo que este tema se
refiere.

El Dr. Pizarro defendia esta postura mayoritaria, sosteniendo que el dafio moral
producido a los damnificados indirectos puede ser mas grave, que cuando la victima fallece
(Pizarro, 2004).

Se sostiene que al hablarse de herederos forzosos, resulta un término un tanto ambiguo,

dado que no se pudo determinar con exactitud a quienes alcanzaba dicha expresidn, en lo que

% CACivy Com de la Matanza, 19/02/2008, “Gémez, Lucia Beatriz y otro ¢/ Transporte Ideal San Justo S.A. y
otro”. Cita online: AR/JUR/320/2008. LLBA, 2008-422. Recuperado de la leyonline 05/03/2017.
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al dafio moral se refiere. La letra del art. en cuestidn resultaba restrictiva, dado que excluia a
personas que podian verse afectadas por el perjuicio causado al principal.

La realidad social fue variando a lo largo de los afios, incrementandose los casos de
personas que deciden vivir en concubinato, también los casos de las familias ensambladas son
habituales, los hermanos mayores que se hacen cargo del cuidado y velan por el bienestar de
los hermanos menores, entre otros casos, son el principal fundamento que urge a la
modificacion de la legitimacion activa para interponer accion por dafio moral.

Con respecto al concubinato, el Dr. Lorenzetti sostiene:

Las uniones convivenciales, como se las denomina haciéndose hincapié en el elemento que
tipifica este tipo de relaciones afectivas: la convivencia, son una realidad social en aumento que
la ley no puede desconocer y que la practica judicial ha mostrado, generando interpretaciones
contradictorias con la consecuente inseguridad juridica que se deriva. (Lorenzetti, 2015, pag.
277).

El derogado art. 1078 resultaba inconstitucional dado que iba en contra de la proteccion
integral de la familia, al dejar de lado a personas que también podian sufrir un menoscabo en
su espiritu por el dafio producido al principal, como son los hermanos, la persona que convive
en aparente matrimonio, tios, sobrinos, entre otros. Es por ello que considero que la reforma
del Codigo de Vélez producida en el afio 2015, se adapta a la realidad en la que vivimos,
dejando de lado ciertos prejuicios que se tenian por ejemplo respecto al tema de los

concubinos, figura incorporada en el nuevo CCyC con el nombre de uniones convivenciales.

CONCLUSION PARCIAL

Como conclusion puede decirse que el texto originario del art. 1078, en lo que respecta

al dafio moral, tenia procedencia si su origen habia sido producto de un ilicito dentro del
ambito del Derecho Criminal.

Como dicha normativa habia quedado desactualizada, fueron surgiendo diversos
proyectos a lo largo de la historia con el fin de modificar y adaptar a la realidad la posibilidad
de accionar por dafio moral.

Asi, en el afio 1968 se sanciond la ley 17.711, modificando totalmente la posibilidad de
actuar en caso de producirse dafio moral. En su art. 1078 se amplié, aunque limitadamente, el
tema en cuestion, en el cual el propio damnificado podia interponer accion por dafio moral vy,
en caso de su fallecimiento, los herederos forzosos. Esta ultima expresion incluia a los
ascendientes, descendientes y conyuge, de esto se afirma que la normativa resulté ser estricta

dado que no permitia a otros parientes cercanos al principal, accionar por el dafio ocasionado.
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Por ello, el art. fue declarado inconstitucional en reiteradas ocasiones, por dejar de lado
a los concubinos, hermanos y otros damnificados indirectos, vulnerdndose asi preceptos
constitucionales y tratados internacionales, que priorizan la institucién de la familia, entre
otros aspectos fundamentales.

Es asi que, por su parte la doctrina, y a raiz de diversos fallos dictados, se propuso una
reforma del art. en cuestion, para ampliar la legitimacion activa para interponer accioén por
dafio moral, y respetar asi la letra de nuestra Carta Magna, en un plano de igualdad y que se
adapte a la realidad en la que vivimos en el siglo 21.
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Capitulo 111
LEGITIMACION ACTIVA

INTRODUCCION

El presente apartado constituye el capitulo principal de este Trabajo Final de Grado. En
el mismo se desarrollara, en primer lugar, el concepto de legitimacién activa y, en segundo
lugar, se hard la distincion entre el concepto de damnificado directo y damnificado indirecto.

Por otro lado, se desarrollaran diversos supuestos para poder interponer accién por dafio
moral que el controvertido y derogado art. 1078 del CC excluia. Puntualmente se hara
hincapié en el anélisis doctrinario en relacion a los concubinos, los hermanos, los padres y
cényuges, y como la jurisprudencia en reiteradas ocasiones declaré la inconstitucionalidad de
dicha norma, sentando asi las bases para la posterior reforma del Codigo Civil.

Por ultimo se tratara el alcance de la expresion “trato familiar ostensible”, plasmada en
el art. 1741 del CCyC, respecto a los nuevos legitimados activos para interponer accion por

dafio moral.

3.1. Concepto de legitimacion activa
En cuanto a lo que el tema de investigacion atafie, brindar un concepto acerca de

quiénes pueden presentarse ante los tribunales para solicitar una peticion es un punto esencial
para este trabajo.

En primer lugar es necesario aclarar que la legitimacion es una cuestion meramente
procesal. En palabras de los Dres. Ferreyra de de la Rua y Rodriguez Juarez: “El proceso
judicial es ante todo una institucion juridica cuyo contenido esta dado por los diferentes tipos
de relaciones que se entablan entre los sujetos procesales (necesarios o eventuales)” (Ferreyra
de de la Rua y Rodriguez Juarez, 2004, pag. 39).

En un proceso judicial existen diversas relaciones gque se enlazan entre las personas que
intervienen en el mismo, en el cual hay una persona que reclama una pretension y otra en
contra de la que se reclama.

Para que se dé inicio a un proceso judicial es necesaria la concurrencia de tres
presupuestos, sin los cuales no queda habilitada la via judicial. En primer lugar, es requisito
inescindible la competencia del juez, es decir, que el 6rgano ante quien se va a solicitar la
peticion tenga aptitud para entender en el caso que le concierne. En segundo lugar, se
presentan las partes intervinientes, en la faz activa, se encuentra el titular de una accion, aquél

que pretende ser resarcido, y, en la faz pasiva, aquella persona contra la que se esta
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accionando. Tanto el sujeto activo como el pasivo, deben poseer capacidad de hecho o de
obrar para poder estar en juicio, de lo contrario debera recurrir a sus representantes, que
segun el caso podra ser un tutor, los progenitores, entre otros. El ultimo presupuesto procesal,
se relaciona con cuestiones formales al momento de entablar la demanda, cuyos requisitos
deben cumplirse para que la misma sea admitida.

Entonces al momento de brindar una definicion de legitimacion activa, se puede decir
que la misma consiste en la habilitacion que debe poseer una persona para presentarse ante
los estrados de tribunales y solicitar asi una pretension ante otra persona, por haberle causado

algln perjuicio.

3.2. Damnificado directo y damnificado indirecto
En este punto la cuestion versara sobre los sujetos que tienen legitimacion para actuar,
es decir, se individualizard a las posibles victimas de un dafio no patrimonial. Para ello es
necesario distinguir el supuesto del damnificado directo del damnificado indirecto. Como
bien se expreso en el capitulo 1, entre los requisitos para poder accionar por este tipo de dafio
se hizo referencia a que el dafio debe ser personal, afectando un interés propio, sea directo o
indirecto. Damnificado directo es la persona afectada como consecuencia del ilicito, en
cambio damnificado indirecto son los terceros que se ven afectados en virtud del dafio
producido al principal.
Esclarecer a quiénes se encuadran como damnificados indirectos es el punto sobre el
cual se encuentra el meollo de la cuestion. Cabe recordar que el art. 1078 del codigo
derogado, sélo le concedia legitimacion activa para actuar, en caso de fallecimiento del

damnificado directo, a los ascendientes, descendientes y al conyuge.

3.3. Sujetos excluidos para reclamar por dafio moral en el Codigo de Vélez Sarsfield

En el presente apartado se desarrollaran aquella categoria de personas que quedaban
excluidas para poder interponer accion por dafio moral en los términos del art. 1078 del CC.
Asi, se encontraban:

-Concubinos: siguiendo la letra del derogado art. 1078, esta categoria quedaba excluida
para reclamar por dafio moral. Esta situacion de hecho no generaba, en el Cédigo de Vélez,
parentesco alguno a los fines legales, por lo que se les privaba del derecho de ser

indemnizados. Al respecto, en el fallo dictado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
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Civil, en los autos “Palma, Francisco y otros ¢/ Fonseca, Miguel Angel y otros.”*, se

consider6 que la demanda interpuesta por la concubina tras el fallecimiento de su
conviviente, no tuvo lugar por no considerarse a la misma dentro del rango de heredero
forzoso, plasmado en el art. 1078 del CC.

Con el avance legislativo y jurisprudencial, se entendi6 que los dafios producidos al
principal también pueden verse reflejados en otras personas, como en este caso al
conviviente, aunque no se encuentre registrada la union de hecho. En palabras del jurista
Juarez Ferrer, los dafios que sufre el concubino, como damnificado indirecto, son por reflejo,
repercutiendo negativamente en su faz espiritual, con lo cual la afectacion producida va mas
alla de una registracion (Juarez Ferrer, 2015).

La diferencia entre quienes conviven en matrimonio y quienes poseen una relacion de
concubinato, se plasma en que en los primeros el dafio se presume, mientras que en el caso de
las uniones de hecho se debe acreditar.

Sobre el avance jurisprudencial y doctrinario, en lo que al concubinato se refiere, el
Superior Tribunal de Justicia del Chaco, en los autos “C., S. R. y otros ¢/ Moreno, Eduardo y
otros™, declaré la inconstitucionalidad del art. 1078 CC, dado que la misma privaba a la
concubina del fallecido a ser indemnizada por el dafio moral producido. Considero el Alto
Tribunal provincial, que en caso de darle lugar a la letra del art. 1078 del CC y por ende
excluir a la concubina como damnificada indirecta, resultaria violatorio al principio de

igualdad ante la ley, al principio de reparacion integral, entre otros.

- Conyuges, padres, hermanos vy otros convivientes cuando la victima queda en estado

vegetativo: el estado vegetativo es aquella situacion en la que se encuentra una persona en la
cual no se percibe ningun signo de conciencia de si mismo o de su alrededor, padeciendo
incapacidad de interactuar con otras personas.

Al respecto, el Dr. Juarez Ferrer expresa:

La situacion del conyuge, padres, hermanos y otros convivientes con la victima, cuando ésta
gueda en estado vegetativo a raiz de un suceso dafioso es quiza en la que se evidencia con
mayor claridad la injusticia de la solucién que dejaba sin reparacion a estas personas que
convivian y se relacionaban con la victima. (Juarez Ferrer, 2015, pag. 392).

0 CNACiv, 20/09/2007, “Palma, Francisco y otros ¢/ Fonseca, Miguel Angel y otros.” Cita online:
AR/JUR/8083/2007. Recuperado de la leyonline el dia 18/04/2017.

“l STIJCCiv Com y Lab, 23/10/2007, “C., S. R. y otros ¢/ Moreno, Eduardo y otros”. Cita online:
AR/JUR/9178/2007.
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Es dable recordar que el art. derogado, legitimaba activamente a actuar a los herederos
forzosos, es decir al conyuge, ascendientes y descendientes, solo en el supuesto en que se
produjera el deceso de la victima, no asi para el caso en que ésta sufriera una discapacidad de
tal magnitud, que dependa pura y exclusivamente de sus allegados para continuar con su vida
totalmente menoscabada.

El menoscabo espiritual, psiquico, familiar, entre otros, no se relaciona Unicamente con
quienes pertenecen a la categoria de herederos forzosos, sino que también incluye a las
personas que convivan con la victima.

Si bien, la jurisprudencia no fue unanime sobre este punto, la posicidn mayoritaria de
los tribunales se expresaron declarando la inconstitucionalidad del art. 1078. Asi, en los autos
“L., S. y otro ¢/ Hospital Britanico y otro.”*?, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
dio lugar a la demanda incoada por los padres de un nifio que incurrié en estado vegetativo,
reconociéndose asi la reparacion por dafio moral. Fundamento el tribunal ad quem:

La limitacién de la legitimacion de los padres como legitimados indirectos para demandar el
dafio moral en el supuesto de lesiones a una menor que le producen incapacidad absoluta por
severos problemas fisicos y neurolégicos como se da en autos, deviene inconstitucional porque
violenta el derecho de reparaciéon integral del dafio; vulnera el principio de igualdad al
reconocer al damnificado indirecto solo la reparacién del dafio material; y lesiona el principio
de proteccidn integral de la familia de base constitucional y supranacional- al no permitir que se
repare el inconmensurable dolor de los progenitores. (CNACiv, 2009).

Por lo expuesto, la jurisprudencia al declarar la inconstitucionalidad del art. 1078 del
CC en casos de gravedad, como puede ser un estado vegetativo, cuadriplejia, entre otros., fue
sentando las bases para la posterior reforma del Cddigo Civil.

- Hermanos: este es uno de los puntos destacados en cuanto a la falta de legitimacion
que le denegaba el Codigo de Vélez, dado que los mismos no encuadran en la categoria de
herederos forzosos, tal como prescribia la norma derogada.

Respecto a como pueda afectarle a un hermano el perjuicio ocasionado a su colateral,
dependera de diversos factores. Al respecto, el Dr. Judrez Ferrer, enumera: la convivencia
entre ellos, cuya afectacion sera ain mayor cuando convivan en el mismo espacio fisico, la
edad de los mismos, como asi también si se tratare de mellizos o gemelos, cuyo vinculo suele
ser apegado (Juarez Ferrer, 2015).

En este punto, la jurisprudencia se encontraba dividida en cuanto a la legitimacion que

tenian los hermanos para interponer accion por dafio moral. Por un lado, hubo tribunales que

2 CNACiv, 15/10/2009, “L., S. y otro ¢/ Hospital Britanico”. Cita online: AR/JUR/59045/2009.
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se expidieron en contra de la declaracion de inconstitucionalidad del art. 1078 CC, por no
encontrarse los hermanos dentro de la categoria de herederos forzosos. Asi, en un fallo
dictado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, el tribunal desestimé el planteo
de inconstitucionalidad respecto al art. 1078 del CC y la legitimacion para reclamar por parte
de los hermanos de la victima fallecida a raiz de un accidente de transito, cuyos argumentos

fueron:

A) Que la normativa limita a los herederos forzosos como legitimados activos para actuar
en caso de fallecimiento de la victima, por lo cual no deja dudas que los hermanos no tienen
posibilidad de obtener indemnizacion, porque los mismos no encuadran en el alcance de la
expresion herederos forzosos;

B) Dicha norma no viola el principio de igualdad plasmado en el art. 16 de la C.N., dado
que la distincion efectuada por el legislador no implica discriminacion, ni arbitrariedad, entre
otros aspectos desechados®.

Otro fallo a destacar en esta cuestion que no otorgo legitimacion al hermano, fue el

dictado por la CNACiv en “Piatti de Bentiboglio, Nelly J. ¢/ Broitman, Carlos”**

, en el cual
expreso que:

Los hermanos son parientes colaterales y por ende no se extiende el resarcimiento por
dafio moral. A su vez afirma el tribunal que limitar la accién por dafio moral a los
herederos forzosos es acertado, de lo contrario serian innumerables las demandas que se
interpongan por este tipo de dafio. (CNACIiv).

Por otro lado, se encontraba la posicion amplia que si otorgaba a los hermanos la
posibilidad de accionar cuando se haya probado una relacion afectiva en términos reales. Asi,
en el fallo dictado por la Camara de Apelaciones de Trenque Lauquen se declaré la
inconstitucionalidad del art. 1078 CC otorgandole resarcimiento por dafio moral a favor de
los hermanos. Entre sus fundamentos, el tribunal expreso:

- Que acreditada la intima relacién afectiva entre hermano, la muerte de uno de ellos conlleva a

qgue deba indemnizarse a los restantes por el dafio moral producido, pues el deceso es

susceptible de producir una real conculcacion de sus respetables afecciones.

- Debe declararse la inconstitucionalidad de 2° parrafo del art. 1078 del Cod. Civil, por cuanto

la limitacidn que realiza en lo concerniente a la legitimacion de quienes estan habilitados para

solicitar reparacion civil por la muerte del damnificado directo, atenta contra la nocién de

familia, cuya proteccién contra injerencias arbitrarias o abusivas encuentra tutela en el art. 11

3 CNACIv, 13/02/2007, “Maiolino de Mastellone, Josefina M. y otro ¢/ Ballestrin, Claudio G. y otros”. Cita
online: AR/JUR/236/2007. Recuperado de la leyonline el dia 19/03/2017.

4 CNACIV, 11/06/1997, “Piatti de Bentiboglio, Nelly J. ¢/ Broitman, Carlos”. Cita online: 1/43796.
Recuperado de la leyonline el 20/03/2017.
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inc. 2° del Pacto de San Jose de Costa Rica y en el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos
1,

Civiles y Politicos los cuales ostentan rango constituciona
En mi opinion, si bien adn son escasos los fallos dictados luego de la reforma, las bases
para el actual régimen introducido en el afio 2015, se fueron formando a partir de la
declaracion de inconstitucionalidad del derogado art. 1078 del CC, el cual no daba lugar a los
concubinos, ni a los hermanos para poder accionar por el dafio moral producido. A su vez, la
reforma respalda el instituto de la familia consagrado en los Pactos Internacionales con

jerarquia constitucional.

3.4. La proteccion integral de la familia

El derogado art. 1078 del CC vulneraba la proteccion de la familia, al excluir a los
concubinos, hermanos y otros familiares. La institucion de la familia posee proteccion de
indole constitucional, como en el art. 14 bis de la C.N. que expresa: “...la proteccion integral
de la familia...” (Art. 14 bis, C.N.)*. Asi, en diversos tratados internacionales con jerarquia
constitucional tales como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, se protege a la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad.

La norma derogada utilizaba un concepto limitado de familia, dado que partia del
vinculo legal, como es el matrimonio, para poder interponer accion por dafio moral. Al
respecto, expresa el Dr. Juarez Ferrer: “La afectacion espiritual que alguien puede sufrir por
reflejo del dafio que sufre otra persona no depende de los vinculos legales, sino de la relacion
personal que la vincula con la victima” (Juarez Ferrer, 2015, pag. 396).

El concepto del que se servia el cddigo derogado, resultaba un tanto arcaico, que no se
adaptaba a la realidad en la que comenz6 a vivirse desde hace unos afios, en donde las
uniones convivenciales priman sobre los matrimonios.

Por un lado, es necesario destacar la institucion de las uniones convivenciales, cuyos
caracteres son singularidad, publicidad, notoriedad, estabilidad y permanencia. La relacion de
concubinato para ser reconocida legalmente requiere, en primer lugar, conocimiento por parte
de la sociedad, que la misma sea evidente, innegable, clara, sin dejar lugar a dudas que en la

misma existe un proyecto de vida en comun, como si se hubiese celebrado matrimonio, la

** CACiv y Com de Trenque Lauquen, 01/11/2005, “Méndez, Eduardo N. y otra ¢/ Municipalidad de Tres
Lomas”. Cita online: AR/JUR/7116/2005.
“ Art 14 C.N.
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pareja convive en el mismo espacio fisico. Como esta institucion también es producto de la
reforma introducida por la ley 26.994, dado que antes no tenia reconocimiento legal sino solo
social, los concubinos podran accionar por el dafio producido a la pareja.

A su vez, también es dable destacar que los hermanos también quedaban desprotegidos
por el articulo en cuestion. Los hermanos forman parte del vinculo familiar, por lo que
resultaba inconcebible que éstos no tuvieran legitimacion para actuar por el dafio producido

al principal, siendo victimas éstos también, por los perjuicios ocasionados.

3.5. Ampliacion de la legitimacion activa para interponer accion por dafio moral en el
Cadigo Civil y Comercial

En este apartado se tratard la modificacion impuesta en el nuevo Codigo Civil y
Comercial en cuanto a la legitimacion activa para interponer accioén por dafio moral y el
alcance que tiene la expresion “trato familiar ostensible” plasmada en el art. 1741 del CCyC,
tema principal de este Trabajo Final de Graduacion.

Con la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial se modifico, entre otros
aspectos, la legitimacion activa para interponer accion por dafio moral. A partir de estudios
realizados por parte de la doctrina, se volvié inminente la reforma en este aspecto para evitar
asi la declaracion de inconstitucionalidad del art. 1078 del Cddigo de Vélez, que venia siendo
un punto clave a raiz de diversos fallos dictados por diversos tribunales de nuestro pais.

A partir del 1 de Agosto de 2015, esta situacion comienza a tener un marco regulatorio
propiamente dicho, incorporando a personas que antes no se encontraban habilitadas para
peticionar la reparacion de este tipo de dafio. Cabe recordar que el codigo de Vélez solo
legitimaba activamente para actuar, en caso de muerte del damnificado, a los herederos
forzosos, es decir, a los ascendientes, descendientes y al conyuge.

Con la reforma introducida, por un lado, se amplia por un lado la legitimacion activa
para actuar y, por otro, el legitimado no solo podra pretender resarcimiento en el supuesto del
deceso del damnificado, sino que también podra hacerlo en el supuesto de que el dafiado
sufra gran discapacidad.

En lo que a este trabajo de grado respecta importa determinar el alcance de la expresion
“trato familiar ostensible”, introducida por el nuevo cuerpo normativo que si bien amplia la
faz activa para deducir accion ante los tribunales, la misma genera un problema de
interpretacion dado que su aplicacién contiene cierto grado de indeterminacién en cuanto a

los casos a los que se aplica.
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Con la sancion del nuevo cédigo se amplia esta cuestion, expresando al respecto el art.

1741 del nuevo cuerpo normativo:

Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales. Estd legitimado para reclamar la
indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. Si del hecho
resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segun
las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con
aquél recibiendo trato familiar ostensible.

La accion sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es interpuesta por éste.
El monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y
compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas. (Art. 1741 CCyC)‘”.

Con la vigencia de esta nueva norma, quedaron plasmados los reiterados reclamos
Ilevados a cabo por la doctrina, que solicitaban la modificacion de la legitimacion activa para
interponer accion por dafio moral, lo cual se vio también reflejado en diversos fallos que
dieron lugar al reclamo efectuado por los concubinos, los hermanos, entre otros supuestos.

Esta nueva incorporacion de legitimados incorporada por el CCyC, entiende el jurista
Juarez Ferrer:

La categoria de trato familiar ostensible permite incluir en ella a todas las personas con las que
la victima tiene una relacién familiar o cuasi familiar, sin importar la vinculacién juridica que
las ligue con ellas, y tiene la suficiente amplitud como para incluir practicamente a todos los
damnificados indirectos posibles. (Juarez Ferrer, 2015, pag. 395).

La letra del nuevo cddigo agrega que podran accionar quienes convivian con el
damnificado recibiendo trato familiar ostensible. Al respecto el Dr. Ossola sefiala que hay
que distinguir dos situaciones en la reforma introducida:

En primer lugar, debe tratarse de convivientes al tiempo del supuesto dafioso, lo que deja fuera,
por ej., a los hermanos que no habitan el mismo hogar. La convivencia es la vida en comdn, en
compafia. En segundo lugar, debe haber existido trato familiar ostensible (no lo serian, por ej.,
los comparieros de una pensién de estudiantes, convivientes ocasionales, la empleada doméstica
que vive en el hogar). (Ossola, 2016, pag. 162).

Ademas, sefiala entre las personas incluidas para poder accionar a los hermanos
convivientes, hijos de crianza, los integrantes de las familias ensambladas, entre otros
supuestos. (Ossola, 2016).

Es decir que, para interponer accion dafio moral, en lo que a esta cuestion se refiere, son
dos los requisitos esenciales que deben darse para poder actuar, la convivencia y el trato

familiar ostensible. Con la reforma introducida se soluciona el problema que dejaba entrever

T Art. 1741 CCyC.
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la normativa anterior, la cual con el objetivo de evitar que un sinfin de personas se presenten
para reclamar por la reparacion del dafio causado, excluia a otras que si podian sentirse
afectadas por el dafio ocasionado al principal.

Sujetar estas dos condiciones a que se deban dar conjuntamente para poder peticionar la
reparacion por el dafio moral producido, a los damnificados indirectos, deja de lado la
posibilidad a otras personas que también puedan verse perjudicadas por el dafio causado para
poder peticionar. Expresa el Dr. Juarez Ferrer:

Es perfectamente posible pensar en casos de personas que reciben trato familiar ostensible de
otra, pero gue no convive con ella (por ejemplo, una persona que a la muerte de sus padres es
incorporada a la familia de sus tios —con el rol institucional de tutores- y que luego se casa y se
va del hogar de sus tios), y al mismo tiempo, es posible pensar en personas que sin recibir trato
familiar conviven con el damnificado directo, y por lo tanto sufren un dafio moral derivado de
su muerte. (Juarez Ferrer, 2015, pags. 417 y 418).

Al respecto, el Dr. Bueres expresa: “El trato familiar” que alude la norma, se manifiesta
por la exteriorizacion de un vinculo afectivo, que motiva la constitucion de un nucleo andlogo
0 idéntico al de la familia” (Bueres, 2014, pag. 175).

Por otro lado se encuentra la postura del Dr. Lorenzetti, que en lo que a la expresion se
refiere, dice: “Este supuesto faculta el reclamo del conviviente de uno u otro sexo, los hijos
de crianza de las familias ensambladas, los hermanos con los que convivia, etcétera.”
(Lorenzetti, 2015, pags. 502 y 503).

La doctrina considera q la expresion incorporada en el art. 1741 del CCyC, se refiere a
aquellas personas con las cuales la victima vivia o vive, manteniéndose un vinculo afectivo
de carécter tal, que en caso de producirse el hecho ilicito, el damnificado indirecto sufra un
menoscabo o perjuicio en sus emociones, en su interior, en las capacidades de querer, sentir y
entender.

Sobre el nuevo art. en cuestion, el Dr. Juarez Ferrer expresa:

El art. 1741 del CCCN representa una mejora en el sistema de legitimados activos para
reclamar dafio moral. En relacion a los casos en que el damnificado sobrevive al suceso dafioso,
resulta destacable la apertura de la legitimacion a los familiares cuando el damnificado sufre
una gran incapacidad, aungue resulta constitucionalmente reprochable la exclusion de otros
casos importantes (contagio de enfermedades, prision errénea). En relacion a los casos de
muerte del damnificado, el elenco de legitimados se ha ampliado siguiendo los pasos de la
jurisprudencia de la CSJN, pero la exigencia de la doble condicion de convivencia y ostensible
trato familiar aun cierra las puertas a personas que pueden sufrir dafio moral por la muerte de
otro, y por ende, esta norma puede ser en estos casos inconstitucional. (Juarez Ferrer, 2015,
pag. 493).
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Desde el punto de vista jurisprudencial, son escasos los fallos dictados, luego de la
reforma del Codigo de Vélez, que traten la temética abordada para poder analizar y cotejar en
profundidad para saber cdmo estén tratando los tribunales de nuestro pais el problema de

interpretacion que surge a raiz de la expresion “trato familiar ostensible” del art. 1741.

3.6. Alcance de la expresion gran discapacidad. Doctrina

Como se expreso en el apartado que antecede, la reforma del CCyC introdujo en su art.
1741 la posibilidad de reclamar, por parte del damnificado indirecto, la correspondiente
indemnizacion por dafio moral, en el supuesto en que la persona afectada sufra gran
discapacidad.

Es necesario aclarar que alcance tiene la expresion “gran discapacidad” para que, en el
caso en que el damnificado indirecto reclame su resarcimiento, tenga legitimacion para
hacerlo, al respecto el Dr. Lorenzetti entiende:

Alude a las denominadas grandes discapacidades, en las que la incapacidad permanente es muy
severa, del orden del 75% o mas. En tales casos el afectado requiere habitualmente de la
asistencia de terceros y de prestaciones médicas, kinesioldgicas, etcétera, de por vida.
(Lorenzetti, 2015, pag. 502).

A su vez, el Dr. Bueres expresa:

Por gran incapacidad debe entenderse, que es la que padecen aquellos sujetos que sin la
asistencia de otra persona no pueden realizar los actos mas basicos y necesarios para la
subsistencia (v. gr., cuadripléjicos, personas en estado vegetativo, etcétera). Es la incapacidad
fisica y/o psiquica por la cual la "victima pierde su autonomia personal y econdmica; un
destierro en vida". (Bueres, 2014, pag. 175).

Asimismo el Dr. Rivera, la expresion en cuestion implica:

Debe entenderse aquellos casos en los cuales la victima pierde toda posibilidad de sentir, o
moverse por si misma. Por ejemplo parapléjicos, tetrapléjicos o que han quedado en vida
vegetativa, o personas que han sufrido la pérdida de un miembro o de un sentido. (Rivera,
2014, pag. 1074).

De lo expuesto en este apartado, puede definirse a la gran discapacidad, como aquella
situacion en la que se encuentra una persona, victima de un ilicito, en la cual necesita del
cuidado de otras personas, generandose asi un grado de dependencia de tal magnitud sin las
cuales no puede subsistir. Los renombrados juristas coinciden en los ejemplos de casos de

tetraplejia, cuadriplejia, estado vegetativo, entre otros.
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3.7. La expresion “trato familiar ostensible” dependiente del valor probatorio

Como se explicd, el art. 1078 del CC produjo interminables debates en cuanto a lo
limitativo que resultaba dicho art. en cuanto a las personas que poseian legitimacion activa
para interponer accion por dafio moral. Es por ello que urgia la necesidad de ampliar el
espectro de damnificados indirectos que pudieran resultar perjudicados por el dafio causado al
principal.

La reforma del CCyC llevada a cabo en el afio 2015, tratd este punto en su art. 1741
incorporando la expresion “trato familiar ostensible”, pero la misma genera un problema de
interpretacion dado que su aplicacion contiene cierto grado de indeterminacion en cuanto a
los casos a los que se aplicara.

En primer lugar, cabe destacar que la normativa vigente, dejé intacta la letra del
derogado art. 1078 en cuanto a los ascendientes, descendientes y el conyuge, como
damnificados indirectos para solicitar su correspondiente indemnizacion por dafio moral.

En segundo lugar, y en cuanto a la expresion en cuestion, la redaccion del nuevo art.
requiere la concurrencia de dos requisitos para que el damnificado indirecto pueda accionar,
por un lado, la convivencia con la victima, y por otro, que la relacion sea de manifiesto u
ostensible trato familiar.

En cuanto a que la relacion entre el dafiado y el damnificado indirecto sea o haya sido
de manifiesto trato familiar, puede generar controversia en cuanto a quienes revisten tal
calidad, pudiendose declarar en ciertos casos la inconstitucionalidad del art. en cuestion, por
considerarse que ciertas personas se vean desplazadas de poder accionar frente al dafio
extrapatrimonial causado.

Por ello, considero que la labor de los jueces en este punto serd esencial, al ejercer el
control de constitucionalidad y remitirse a las pruebas en el caso concreto, para proveer a la

reparacion por dafio moral a toda aquella persona que lo invoque y pruebe.

CONCLUSION PARCIAL

A modo de conclusion, se puede decir que con la reforma introducida por la ley n°

26.994 en el art. 1741, quedd zanjada la cuestion que tanta controversia producia el derogado
art. 1078.

Por un lado, la normativa agrega al tema en cuestion, la expresion “trato familiar
ostensible” introducida en el art. 1741 del CCyC que alcanza a toda aquella persona que
convivia con el damnificado directo y, que ademas, al momento de producirse el hecho

lesivo, tenga o haya tenido con éste una relacién de indole familiar, donde el vinculo entre
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ambos fuera de tal envergadura que en caso de sufrir una gran discapacidad ¢ de producirse
su fallecimiento, el damnificado indirecto se vea afectado menoscabandole en su proceder
diario, sus emociones y en donde su vida cambia de manera radical por el hecho padecido.

Por otro lado, los damnificados indirectos no sélo podréan interponer accion por dafio
moral en caso de fallecimiento de la victima, sino también en el caso en que ésta sufra gran
discapacidad, entendiéndose por tal a la situacion en la cual el dafiado queda en grado de total
dependencia de otra persona, por no poder valerse por si mismo.

Entre las personas que hoy pueden interponer accién por dafio moral, se encuentran los
concubinos, bajo la figura de uniones convivenciales, los hermanos que hayan convivido con
la victima y todo aquel que haya convivido y pruebe un vinculo familiar fehaciente para

pretender su correspondiente resarcimiento.

50



Capitulo IV
PRINCIPIOS EN LA CONSTITUCION NACIONAL ARGENTINA.
TRATADOS INTERNACIONALES

INTRODUCCION
En el presente capitulo, por un lado, se desarrollarén los principios constitucionales,

como el principio de igualdad y el principio de no dafar a otro, con su correlacion con el
principio de reparacion plena e integral, plasmado éste altimo en el CCyC.

Por otro lado, se hard4 hincapié en los tratados internacionales con jerarquia
constitucional, plasmados en el art. 75 inc 22 C.N., los cuales son: la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Estos principios y tratados internacionales, cobran relevancia sobre el tema de este
trabajo, porque fueron, entre otros, el fundamento de la declaracion de inconstitucionalidad
del art. 1078 del CC en reiterados fallos dictados por diversos tribunales de nuestro pais, dado
que la norma en cuestion no tenia en cuenta a ciertas personas que también podian resultar
afectadas por el dafo producido al principal, como es el caso de los concubinos y los
hermanos de, afectandose asi los principios constitucionales nombrados y la proteccion

integral de la familia.

4.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

La Constitucion Nacional Argentina se compone de un Preambulo, 129 articulos y las
disposiciones transitorias. Los principios constitucionales, plasmados en ella, son aquellas
reglas o normas de caracter general que rigen la vida de todo ciudadano para convivir en una
sociedad.

Como ley suprema de nuestro pais, la C.N. integra la cuspide en lo que se refiere al
ordenamiento normativo en un Estado de Derecho, por lo que ninguna norma de caracter
inferior puede contradecir u oponerse a lo que establece nuestra ley suprema.

Con fundamento en que estos principios se vieron vulnerados por una norma de

caracter inferior, como es el Cadigo Civil, de declar6 la inconstitucionalidad del art. 1078.

4.1.1. Principio de Igualdad
El derogado art. 1078 del CC, ponia en situaciones de desigualdad a aquellas personas

que también podian resultar damnificadas por el dafio producido al principal.
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Cabe destacar que dicho art. solo otorgaba legitimacion activa para accién por dafio
moral al damnificado directo y, en caso de su fallecimiento, solo a los herederos forzosos,
expresion que incluia a los ascendientes, descendientes y al conyuge.

Con la sancién del CCyC la legitimacién activa se amplia, dado que también podran
actuar aquellos damnificados indirectos que convivian con la victima recibiendo trato
familiar ostensible, no solo en caso de fallecimiento de la victima sino también en el supuesto
de que ésta sufra una gran discapacidad.

La nueva normativa, en su art. 1741 del CCyC coloca en plano de igualdad a otras
personas que también puedan verse perjudicadas con el dafio producido al damnificado
indirecto.

El principio de igualdad est4 consagrado en el art. 16 de la C.N., que expresa:

La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en
los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las
cargas publicas. (Art. 16 C.N.)*.

Al hablar del principio de igualdad, es necesario hacer referencia al derecho de familia.

Al respecto expresa la Dra. Orlandi:

El derecho humano a la vida familiar, la dignidad de la persona y la igualdad, asi como
también la libertad, la intimidad y la solidaridad familiar deben conjugarse y articularse en el
resguardo juridico de esta forma de vivir las relaciones afectivas. (Orlandi, 2016, pags. 378 y

379).

Cobran relevancia sobre este aspecto las uniones convivenciales, cuyo reconocimiento
legal se produjo en el afio 2015, otorgandose legitimacion para interponer accion por dafio
moral al concubino, ponderando el principio de igualdad a las uniones de hecho en semejanza
con el matrimonio.

Asi, en el nombrado fallo dictado en el afio 2014, la CJSJ se expidio en los autos

>4 confirmando la

“Rivero Daniela Mercedes y otra ¢/ Manrique Sergio Andrés y otros
declaracién de inconstitucionalidad del art. 1078 del Codigo de Vélez. En el caso el sefior
Rivero, ante la muerte de su concubina, interpuso accién por dafios y perjuicios, reclamando
dafio moral. Ante esto el demandado opuso excepcion por falta de legitimacién activa, dado

que segun el art. 1078 los concubinos no poseen legitimacion para obrar. Situacion ante la

48

Art. 16 C.N.
%9 CJSJ, 07/11/2014, “Rivero Daniela Mercedes y otra ¢/ Manrique Sergio Andrés y otros”. Recuperado de
http://www.foroabogadossanjuan.org.ar el dia 14/02/2017.
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cual el tribunal de primera instancia como el de segunda instancia, no hicieron lugar a la
excepcion opuesta.

Por ello, la defensa del demandado, interpuso los recursos de Casacion e
Inconstitucionalidad. Una vez el caso en el Superior Tribunal de la provincia cuyana,
confirmo la sentencia dictada por el a quo, cuyos fundamentos fueron:

- Equipararon la situacion del concubino, con la de esposo, cuya relacién de concubinato entre
la fallecida y el reclamante superaba los veinte afios.

- La ampliacion del concepto de familia, torna arbitraria la distincion entre matrimonio y
concubinato.

- Con la ley 26.994 se legalizan las uniones convivenciales.

- El Cddigo Civil sancionado en el 2015 otorga legitimacién, en el art. 1741, para actuar
respecto a la reparacion por dafio extrapatrimonial a quienes convivian con el fallecido, en este
caso, recibiendo trato familiar ostensible. (CJSN, 2014).

En este fallo se puede apreciar claramente la equiparacion del matrimonio con las
uniones convivenciales, plasmandose en plenitud el principio de igualdad plasmado en el art.
16 de la C.N., en el cual por haberse constatado el concubinato por méas de veinte afios y
tomando como base la reforma que se introdujo en el afio 2015 queda el concubino,
habilitado legalmente para interponer accion por dafio moral y recibir asi su correspondiente
indemnizacion.

Otro fallo a destacar, en el cual se declaro la inconstitucionalidad del art. 1078, fue el
dictado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en los autos “Contreras Mamani,
Gregorio y otros ¢. Mufioz, Cristian Edgardo y otros™°. En los hechos un nifio, que cruzaba
la ruta en compafia de su familia, falleci6 luego de haber sido embestido por dos
automovilistas. Los familiares de la victima, y los conductores accionados, que en su
momento habian llegado a un acuerdo transaccional, demandaron la nulidad de dicho acuerdo
y la reparacién de dafios y perjuicios. El juez de primera instancia admitié la demanda de
nulidad y la accion resarcitoria, responsabilizando en forma concurrente a los progenitores
del menor fallecido y a los emplazados. Luego se interpuso recurso de Apelaciéon ante el
tribunal de segunda instancia, el cual declaro la inconstitucionalidad del art. 1078 del CC por
considerar que el mismo confronta con preceptos reconocidos por la Constitucion Nacional y
Tratados Internacionales con jerarquia constitucional, desprestigiando el derecho a la
reparacion del dafio injustamente sufrido y desconociendo a quien, como hermano, vio

zozobrar su patrimonio espiritual. A su vez, considerd el ad quem que la norma en cuestion,

% CNACIv, 24/08/2009, “Contreras Mamani, Gregorio y otros c. Mufioz, Cristian Edgardo y otros.” Cita

online: AR/JUR/33342/2009. Recuperado de la leyonline el dia 25/09/2016.
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vulnera el principio de igualdad ante la ley, consagrado en el art. 16 de la C.N., por lo cual se
otorgd una compensacion por dafio moral a los hermanos de la victima.

Si bien aun es escasa la jurisprudencia en relacion al nuevo art. 1741 del CCyC, se
puede observar como diversos tribunales, con anterioridad a la reforma introducida por la ley
n° 26.994, se fueron expidiendo a favor de los damnificados indirectos, como son los casos
de los concubinos y los hermanos, fundamentando sus fallos en el principio de igualdad que
habria quedado vulnerado, en caso de rechazar la legitimacion activa para los supuestos

planteados.

4.1.2. Principio de no dafar a otro

Dentro de los principios fundamentales de los que se compone el derecho de dafios, se
encuentra el principio de no dafiar a nadie (neminem laedere) o no dafiar a otros (alterum non
laedere), plasmado en el art. 19 de la C.N., que prescribe:

Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral

publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de

los magistrados. Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni

privado de lo que ella no prohibe. (Art. 19 C.N.)*%,

De alli se desprende que el Estado interviene para limitar o prohibir conductas del
hombre cuando puedan resultar dafiosas o perjudiciales para terceros. Por ello, cuando se
producen hechos u omisiones mediante los cuales se produce un perjuicio, surge la obligacion
de reparar el dafio injustamente causado.

Por su parte, en el CCyC queda plasmado el principio alterum non laedere en el art.
1716, que indica: “La violacion del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una
obligacién, da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones de este
Codigo” (Art. 1716 CCyC)™.

Este principio constitucional se encuentra intimamente vinculado con el principio de
reparacion plena e integral, plasmado éste ultimo en el art. 1740 del CCyC, que expresa:

La reparacion del dafio debe ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion del
damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o en especie. La
victima puede optar por el reintegro especifico, excepto que fuere parcial o totalmente
imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el caso
de dafios derivados de la lesion del honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a
pedido de parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del
responsable. (Art. 1740 CCyC)>*.

L Art. 19 C.N.
52 Art. 1716 CCyC.
%% Art. 1740 CCyC.
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La correlacion entre ambos principios encuentran su punto de partida en el leading case
dictado por la CSIN “Santa Coloma, Luis F. y otros ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos™*,
En los hechos, se produjo un accidente ferroviario, tras el cual fallecieron tres hijas del
matrimonio Santa Coloma. Ante esta situacion, los padres de la victima accionaron contra la
empresa ferroviaria reclamando la correspondiente indemnizacién, por si y por el otro hijo
menor sobreviviente (hermano de las victimas), por los dafios materiales y morales
producidos. Una vez el fallo en la CSJN, el Alto Tribunal dejo sin efecto la sentencia de
Camara que habia desconocido el derecho a ser indemnizados por dafios materiales y, a su
vez, redujo el resarcimiento del dafio moral. Ante esto el Superior Tribunal de nuestro pais
fundamentd la desestimacion de la sentencia de Camara, considerando que se estaba
lesionando el principio constitucional alterum non laedere y, asi mismo, se ofendia el sentido
de justicia de nuestra sociedad.

De lo expresado, se puede decir que ninguna persona puede ocasionarle un perjuicio o
dafio a otra, y que en caso de producirselo tiene el deber de reparar el injusto causado. Por el
principio de reparacion plena e integral debe existir una equivalencia entre el dafio producido
y la correspondiente indemnizacidn, para restituir asi al damnificado a la situacion anterior en
la que se encontraba respecto al hecho dafioso. Si bien en materia de dafio moral, el
menoscabo producido es dificil de compensar economicamente, se trata de aminorar el dolor
de aquellas personas cercanas que puedan verse afectadas emocionalmente por el hecho

producido al principal.

4.2. TRATADOS INTERNACIONALES

Los tratados internacionales son aquellos acuerdos o pactos celebrados entre diversos
paises.

Es dable destacar que en la ultima reforma de la C.N. de 1994, se agreg6 en el art. 75
inc 22: “...Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes...” (Art 75 inc 22,
C.N.)>.

A su vez el art. 31 de la C.N. establece “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que
en su consecuencia se dicten por el Congreso Yy los tratados con las potencias extranjeras son
la ley suprema de la Nacién...” (Art. 31, C.N.)*®, por lo que los mismos gozan de la misma

jerargquia que nuestra carta magna.

> CSIN, 05/08/1986, “Santa Coloma, Luis F. y otros ¢/ Ferrocarriles Argentinos”, Fallo: 308:1160.
% Art. 75 inc 22 C.N.
*® Art. 31 C.N.
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En los tratados internacionales que se desarrollaran a continuacion y en lo que al tema
de este trabajo de grado se refiere, el derogado articulo vulneré en reiteradas oportunidades el
principio de proteccion de la familia, situacion por la cual, el mismo fue tildado de

inconstitucional.

4.2.1. Convencién Americana sobre Derechos Humanos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) 6 Pacto
San José de Costa Rica fue suscripta el 22 de noviembre de 1969, entrando en vigencia a
partir del afio 1978.

Este tratado con jerarquia constitucional, plasmado en el art. 75 inc 22 de la C.N. es
relevante en el tema de desarrollo de este trabajo, dado que, entre otros aspectos, regula a lo
largo de diversos articulos la proteccion integral de la familia.

Entre los fundamentos que sostuvieron diversos tribunales al momento de declarar la
inconstitucionalidad del art. 1078 del CC y las diversas posiciones doctrinarias, se entiende
que la normativa derogada vulneraba, entre otros aspectos, la institucion de la familia. Si bien
ésta estd regulada legalmente, también abarca otros aspectos, como socioldgicos,
psicoldgicos, culturales, bioldgicos, entre otros.

En el cuerpo normativo derogado, se desconocia la posibilidad de accionar por dafio
moral a los concubinos, a los hermanos y diversos familiares, encontrandose una limitacion
un tanto lesiva de los derechos fundamentales y las garantias de indole constitucional y
plasmada en los diversos tratados internacionales incorporados a la Constitucion Nacional,
con igual jerarquia, tales como la proteccion integral de la familia.

Asi, en el fallo®’, respecto a la reparacion por dafio moral a los hermanos de la victima
de un accidente de transito, la Camara expresd: “Entiendo que el articulo 1078 en su
redaccion actual carece de dimension para comprender la trascendencia de la familia actual
cuyo concepto amplio fluye de las relaciones afectivas y solidarias sin que corresponda
cefiirlas al estricto orden sucesorio”. (CACiv y Com de la Matanza).

Otro de los fundamentos esgrimidos por el tribunal ad quem fue el siguiente: “El
derecho que tiene toda persona a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

(Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 5 y 63 inc. 1°)”.

" CACivy Com de la Matanza, 19/02/2008, “Goémez, Lucia Beatriz y otro ¢/ Transporte Ideal San Justo S.A. y
otro”. Cita online: AR/JUR/320/2008. LLBA, 2008-422.

56



El art. 5 inc 1 de la CADH expresa: “Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral”.>®
Por su parte, el art. 63 inc 1 del mismo tratado, reza:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la
Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo si ello fuera procedente que se reparen las consecuencias de ir a medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada.

A su vez, existen otros articulos de la Convencion que se relacionan con el tema en
cuestién. Por un lado, el art. 17 de la CADH dispone en su inc 1: “La familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el estado”.*

Por otro lado, el art. 24 de la Convencion prescribe: “Todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la
ley”.™

A modo de conclusion, podria decirse que el derogado art. 1078 del CC descuidaba la
proteccion integral de la familia al limitar la posibilidad de la correspondiente indemnizacion
a los herederos forzosos, dejando de lado a otras personas que también hayan sido afectadas
por el dafio producido al principal y que el mismo vulneraba tanto normas de caracter
nacional como internacional. Por ello, se entiende que con la reforma introducida por la ley
26.994, en cuanto a la ampliacion de la legitimacion activa para interponer accion por dafio
moral, se veria zanjada la cuestion controvertida y comenzarian a respetarse los derechos
basicos que componen la vida de cualquier ciudadano, como es la correspondiente
indemnizacion frente a la pérdida 6 sufrimiento producido en caso de discapacidad del

damnificado directo.

4.2.2. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en adelante
PIDESC) fue adoptado por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI) de fecha 16

de diciembre de 1966, cuya entrada en vigencia se produjo el 3 de enero de 1976.

8 CADH, art. 5, inc 1.
% CADH, art. 63, inc 1.
% CADH, art. 17, inc 1.
1 CADH, art. 24.
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Para continuar con el tema de la reparacion integral de la familia, vulnerado durante la
vigencia del art. 1078 del CC, el presente Pacto, a lo largo de su articulado hace mencion a la
proteccion de la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad.

Asi, el nombrado fallo dictado por la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Mar del Plata, en los autos caratulados “R.S.E. ¢/ Bustos, Esteban y otra”®?, declaré la
inconstitucionalidad del art. 1078. En los hechos, a raiz de un accidente de transito resulté la
muerte de un hombre, situacion frente a la cual la concubina, por siy por el hijo que tenian en
comun con el fallecido, y la ex esposa del fallecido, en nombre de sus hijos menores de edad,
interpusieron accion por dafio moral en contra de Esteban A. Bustos y OCA S.A. El tribunal a
quo dict6 sentencia favorable a favor de ambas, pero en el tema en cuestion la relevancia se
refleja en el lugar dado a la concubina del fallecido. Frente a esta situacion, la defensa del
demandado apeld la sentencia dictada por el tribunal inferior, argumentando la falta de
legitimacion activa por parte de la concubina, cuyo fundamento se ostentaba en el art. 1078
del CC, segun el cual no tiene legitimacidn para actuar. El tribunal ad quem, decidio dar lugar
a la accion interpuesta por la pareja del fallecido, fundamentando que frente a esta situacion a
la persona se le produce una lesion psiquica. También sostuvo el tribunal, que el hecho de
que no medie institucion matrimonial, no es causal para desechar su correspondiente
indemnizacion, argumentando la certeza de dicha relacion, con proyecto a futuro, en la cual
no solo se llevo a cabo la convivencia, sino que también fruto de dicha relacion fue el hijo
que tuvieron.

Se puede decir que la sentencia de Camara se aparto de la letra de la ley, para otorgarle
la relevancia que tiene una relacion de pareja, cuyos sentimientos fueron de tal magnitud, que
primaron aunque no habia matrimonio contraido. Entre los fundamentos por los cuales el
tribunal ad quem admitio la demanda a favor de la concubina, se encuentra la proteccion de la
familia plasmada en los arts. 10 y 23 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

Al respecto el art. 10 inc 1 expresa:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
mas amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. ElI matrimonio debe contraerse
con el libre consentimiento de los futuros conyuges.®

Por su parte, el art. 23 del PIDESC prescribe:

82 CACivy Com de Mar del Plata, 23/11/2004, “R.S.E. ¢/ Bustos, Esteban y otra”. LLBA 2005-134.
% PIDESC, art. 10 inc 1.
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Los Estados Partes en el presente Pacto convienen en que las medidas de orden internacional
destinadas a asegurar el respeto de los derechos que se reconocen en el presente Pacto
comprenden procedimientos tales como la conclusion de convenciones, la aprobacion de
recomendaciones, la prestacion de asistencia técnica y la celebracion de reuniones regionales y
técnicas, para efectuar consultas y realizar estudios, organizadas en cooperacion con los
gobiernos interesados.®

Si bien estos dos articulos constituyeron, entre otros, el fundamento de este fallo, el
mismo Pacto contiene otros articulos en los que se plasma el principio de la proteccion
integral de la familia.

Asi, el art. 11, reza:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomardn medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la
importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo el derecho fundamental de toda
persona a estar protegida contra el hambre, adoptaran, individualmente y mediante la
cooperacion internacional, las medidas, incluidos los programas concretos, que se necesitan
para:

a) Mejorar los métodos de produccion, conservacién y distribucion de alimentos mediante la
plena utilizacion de los conocimientos técnicos y cientificos, la divulgacion de principios sobre
nutricion y el perfeccionamiento o la reforma de los regimenes agrarios de modo que se logren
la explotacion y la utilizacion més eficaces de las riquezas naturales;

b) Asegurar una distribucion equitativa de los alimentos mundiales en relacion con las
necesidades, teniendo en cuenta los problemas que se plantean tanto a los paises que importan
productos alimenticios como a los que los exportan.65

Por otro lado, se encuentra el art. 12 del mismo cuerpo normativo:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
ninos;

b) ElI mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencidn y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y
de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en
caso de enfermedad.®

% PIDESC, art. 23.
8 PIDESC, art. 11.
% pPIDESC, art. 12.
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Este Pacto, incorporado al igual que la CADH, en el art. 75 inc 22 de la C.N., posee
jerarquia constitucional, en el cual se ve plasmada la institucion de la familia, cuyo
Predmbulo, en su primer parrafo, expresamente prescribe:

Los Estados partes en el presente Pacto,

Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables.®’

4.2.3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), es un
tratado multilateral, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante
Resolucion 2200 A (XXI), el dia 16 de diciembre de 1966, cuya entrada en vigencia se
produjo el 23 de marzo de 1976. El PIDCP, reconoce derechos civiles y politicos,
estableciendo ademas los mecanismos para que los mismos sean protegidos y garantizados.
Continuando con el fallo nombrado en el punto anterior, en los autos “R.S.E. ¢/ Bustos,

Esteban y otra™®®

, en el cual la Camara de Apelaciones de la ciudad de Mar del Plata, declaro
la inconstitucionalidad del art. 1078 del CC, frente a la peticion por dafio moral solicitada por
la concubina de la victima de un accidente de transito. Entre los fundamentos esgrimidos por
el tribunal ad quem, que dio lugar a la indemnizacion de la concubina por dafio moral, se
encuentra la proteccion de la familia plasmada en el art. 23 del PIDCP.

El art. 23 inc 1 del PIDCP, expresa: “La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del estado™®’.

En lo que al tema de este trabajo final atafie, la cuestion versa principalmente, sobre la
exclusion de los concubinos y de los hermanos para reclamar la indemnizacion por dafio
moral, que limitaba el derogado art. 1078 CC.

Sobre este punto, surge la duda si el art. 23 del PIDCP al mencionar la familia, se
refiere exclusivamente al matrimonio 0 si aplica ademas a aquellos vinculos no registrados,
como es el caso de las uniones convivenciales.

Al respecto, en palabras del Dr. Juarez Ferrer, debe hacerse una amplia interpretacion
de la normativa, incluyendo asi a las modernas clases de familias, como son las ensambladas,

monoparentales, sin registracion. (Juarez Ferrer, 2015).

¢ PIDESC, preambulo ler. Parrafo.
%8 CACivy Com de Mar del Plata, 23/11/2004, “R.S.E. ¢/ Bustos, Esteban y otra”. LLBA 2005-134.
% PIDCP, art. 23 inc 1.

60



Ademas, el renombrado jurista, expresa: “La afectacion espiritual que alguien puede
sufrir por reflejo del dafio que sufre otra persona no depende de los vinculos legales, sino de
la relacion personal que la vincula con la victima” (Juarez Ferrer, 2015, pag. 396).

En mi opinion, aunque la institucion del matrimonio no debe perder relevancia, la
realidad es que muchas personas deciden convivir en aparente matrimonio. Hablar de
aparente matrimonio implica que difiere del matrimonio, en cuanto a la registracion del
mismo, aunque la ley marque otras diferencias, en la practica las uniones de hecho son las
que prevalecen y ello no implica que el lazo personal y de unién con su concubino sea menor
que cuando las personas deciden contraer matrimonio. Por lo cual, otorgarle posibilidad de
accionar legalmente a los concubinos frente al dafio producido a su pareja, debe ser una
cuestién zanjada con la reforma introducida por el CCyC. No dejando margen de duda que
los concubinos son los primeros favorecidos con la nueva redaccion del art. 1741 del CCyC.

Por otro lado, con la nueva redaccion también quedan en evidencia los hermanos que,
como se explico, para poder accionar se requieren dos requisitos: la convivencia y una
relacion familiar de tal envergadura que no queden dudas que frente a la comision u omision
que cause dafio al principal, éste pueda verse afectado emocionalmente y pueda asi reclamar

su correspondiente indemnizacion.

CONCLUSION PARCIAL

Como corolario de lo expuesto en este capitulo, se puede decir que los principios

constitucionales y los tratados internacionales con jerarquia constitucional fueron, entre otros,
el fundamento de la declaracion de inconstitucionalidad del art. 1078 del CC en reiterados
fallos.

Los tribunales de nuestro pais, al momento de dictar sentencia, declararon la
inconstitucionalidad de la norma derogada por considerar que la misma vulneraba el principio
de igualdad, el principio alterum non laedere y la proteccion integral de la familia.

Con la reforma del CCyC llevada a cabo en el afio 2015, y la nueva redaccion que
amplia la legitimacion activa para interponer accion por dafio moral, plasmada en el art.
1741, se veria zanjada, aungue con restricciones, la cuestion respecto al debate que produjo
en su momento la limitacién de la norma derogada.

Con la redaccion del nuevo articulo se encuentran legitimados activamente para
accionar por este tipo de dafio, ademas del damnificado directo, en caso de su fallecimiento o
de que éste sufra una gran discapacidad, su conyuge, ascendientes y descendientes y aquellos

que convivian con el principal sosteniendo una relacién familiar manifiesta, sin tener en
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cuenta el vinculo legal que pueda unirlos como es el caso de las uniones de hecho y los
hermanos, como los dos casos fundamentales a los que se refiere la nueva norma,
protegiéndose asi a la familia como base natural de toda sociedad.

Si bien adn la jurisprudencia es escasa, por el estudio llevado a cabo, los principios y
tratados que se consideraron vulnerados en el Codigo de Vélez Sarsfield, serdn respetados y
la institucién de la familia se vera protegida por la nueva norma, adaptada a la actualidad en
la que vivimos.
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Capitulo V
CRITERIOS JURISPRUDENCIALES EN EL CODIGO DE VELEZ
SARSFIELD Y EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

INTRODUCCION

En el capitulo que se desarrollara a continuacion, se expondran diversos fallos dictados,
por tribunales nacionales y provinciales, durante la vigencia del Cddigo Civil de Vélez
Sarsfield en lo que se refiere a la legitimacidn activa para interponer accion por dafio moral.

A su vez, como aln es escasa la jurisprudencia sobre este tema, luego de la sancion del

CCyC, se expondra lo hallado al respecto.

5.1. Jurisprudencia en el Codigo Civil de Vélez Sarsfield

En el siguiente apartado se desarrollaran fallos dictados por tribunales nacionales y
provinciales respecto a la legitimacion activa para interponer accion por dafio moral. Los
mismos sentaron jurisprudencia, al declararse la inconstitucionalidad del art. 1078 del CC,
por considerar que la normativa derogada vulneraba la proteccion integral de la familia, el

principio de igualdad y el principio de reparacion plena e integral.

5.1.1. Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Santa Coloma c/ Ferrocarriles
Argentinos”, 05/08/1986°

En los hechos se produjo un accidente ferroviario por el cual fallecieron tres hijas del
matrimonio Santa Coloma. Ante esta situacion, los padres de las fallecidas interpusieron
accion por dafios y perjuicios, por si mismos y en representacion del hermano menor
sobreviviente, en contra de la Empresa Ferrocarriles Argentinos, reclamando los dafios
morales y materiales ocasionados.

El tribunal de primera instancia resolvié responsabilizando a la empresa demandada,
condenandola a abonar diversos rubros, entre ellos: pérdida material de las tres hijas
fallecidas y el dafio fisico causado al menor sobreviviente, dafio moral padecido por los
padres y por el hijo sobreviviente al infortunio y demas gastos derivados del mismo hecho.

La Camara de Apelaciones dejo sin efecto el reclamo efectuado frente a la pérdida

material de las tres hijas fallecidas y disminuyé el monto fijado en cuanto al rubro dafio

0 CSIN, 05/08/1986, “Santa Coloma, Luis F. y otros ¢/ Ferrocarriles Argentinos”, Fallo: 308:1160.
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moral. El tribunal ad quem fundamento su decision en la excelente situacion econdmica en la
que se encontraba el matrimonio accionante, por lo cual tornaba irrazonable recibir
indemnizacion dineraria por el fallecimiento de las menores, porque esto no cambiaria la
situacion economica de los progenitores.

Frente a esta situacion, el matrimonio interpuso recurso extraordinario, el cual fue
denegado, dando lugar entonces a la interposicion del Recurso de Queja por parte de los
accionantes, la cual fue admitida por la CSJIN.

El Alto Tribunal dejé sin efecto la sentencia de Camara que habia desconocido el
derecho a ser indemnizados por dafios materiales y, a su vez, redujo el resarcimiento del dafio
moral. El Superior Tribunal de nuestro pais fundament6 la desestimacion de la sentencia de
Camara, considerando que se estaba lesionando el principio constitucional alterum non
laedere, como asi también se ofendia el sentido de justicia de nuestra sociedad.

En el leading case, la CSJN hizo lugar a los rubros reclamados por el matrimonio Santa
Coloma, entre ellos, el resarcimiento por dafio moral en representacion del menor
sobreviviente al accidente en calidad de hermano de las fallecidas. Respetandose asi el
principio de proteccion integral de la familia, que excluia el derogado art. 1078 del CC, al no
considerar a los hermanos como damnificados indirectos para interponer accién por dafio

moral.

5.1.2. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala M, “B., O. J. ¢/ V., R. o R. y
otros”, 09/02/2012"

En lo que respecta a la legitimacion activa para interponer accion por dafio moral, en
los autos “B., O. J. ¢/ V., R. 0 R. y otros”, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
modifico la sentencia de primera instancia, declarando la inconstitucionalidad del art. 1078
del CC, reconociendo la correspondiente indemnizacion por dafio moral al concubino y a la
hermana de la victima.

En los hechos, se produjo un accidente de autos en la ruta nacional n° 40, entre el
Paraje El Salitral y San Ignacio, provincia de Neuquén. Como consecuencia del infortunio,
perdid la vida la joven N.J.B. de 26 afios de edad.

Una vez interpuesta la demanda por dafios y perjuicios por parte del padre, el
concubino y la hermana de la victima, en sede civil, la contraparte invoc6 excepcion por falta

de legitimacion activa respecto a estos dos ultimos, invocando que segun la letra del art.

" CNACIv, 09/02/2012, “B., 0. J. ¢/ V., R. o R. y otros”. Cita Online: AP/JUR/163/2012. Recuperado de la
leyonline el dia 31/08/2016.
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1078, solo pueden interponer accion por dafio moral, en caso de fallecimiento de la victima,
los herederos forzosos, y que los mismos, no entran en la categoria de tales. El tribunal a quo,
dio lugar a la excepcidn interpuesta, hecho por el cual, el concubino y la hermana de la
victima, apelaron dicha decision.

Una vez el caso en el tribunal de Alzada, el mismo considerd que los accionantes se
vieron afectados con la decision adoptada por el a quo, al haber dado lugar a la excepcién
interpuesta por falta de legitimacion activa para reclamar por el dafio moral ocasionado. A su
vez, justifico el ad quem que no sélo se afecta el derecho a la reparacion integral sino que
también se vulneré el principio de igualdad ante la ley plasmado en el art. 16 de la C.N. y en
el art. 24 de la CADH, discriminando injustamente a quienes se ven afectados en su espiritu,
en forma indirecta.

De las pericias psicologicas se concluyo, respecto al concubino, que el mismo se vio
afectado en su realidad, desestructurandole su mundo interior y exterior. En relacion a la
hermana de la fallecida, se dictamind que el hecho producido modifico en términos sensitivos
la vida familiar, lo cual constituye un dafio que debe ser resarcido.

Por lo expuesto el tribunal de Camara, resolvié modificar la sentencia dictada por el
tribunal de primera instancia, declarando la inconstitucionalidad del art. 1078 del CC,
reconociendo asi, la correspondiente indemnizacion por dafio moral a la hermana y al

concubino de la victima.

5.1.3. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin, “Mourelle, Gustavo
Alberto y otros ¢/ Semento, Oscar Omelio y otros”, 27/11/2012"

En los hechos se produjo un accidente de transito, en la ruta nacional n° 7, entre una
camioneta conducida por Oscar Omelio Semento, cuya propiedad pertenecia a los otros
demandados, y un auto marca Peugeot 405, en el que iban los actores. Hecho a partir del cual,
fallecio el menor Matias Gabriel, hijo del matrimonio Mourelle, hermano de Florencia y nieto
de Jodor.

Por lo expuesto el matrimonio Mourelle, la hermana del fallecido y su abuela
interpusieron demanda por dafios y perjuicios reclamando el correspondiente resarcimiento

por las consecuencias del hecho producido.

2 CACiv y Com de Junin, 27/11/2012, “Mourelle, Gustavo Alberto y otros ¢/ Semento, Oscar Omelio y otros”.
Cita online: AR/JUR/61247/2012. Recuperado de la leyonline el dia: 20/08/2016.
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El tribunal de primera instancia hizo lugar a la demanda, considerando inconstitucional
la letra del art. 1078, por lo que receptod la peticion por parte de la hermana del fallecido,
resolviendo condenar a los demandados a abonar las sumas requeridas por los peticionantes.

Frente a esta decision, la defensa de los demandados, apelaron la decisién del a quo,
entre los agravios expresados se refirieron a la admision del resarcimiento por dafio moral a
favor de la hermana de la victima, cuya posibilidad esta vedada por lo expuesto en el art.
1078 del CC.

En la Camara del tribunal provincial, el Dr. Guardiola recordé la letra del proyecto de
la posterior sancion de la ley n° 26.994 en su art. 1741 que dispone: “...si del hecho resulta
su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segln las
circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con aquél
recibiendo trato familiar ostensible..."(Art 1741 CCyC)". Por lo que en este caso tendria
lugar el resarcimiento por dafio moral solicitado por la hermana del fallecido.

El tribunal ad quem, ademas de tener en cuenta el espiritu de lo que hoy es la nueva
letra de la ley sancionada en el afio 2015, considero, entre sus fundamentos, que la hermana
quedo en un disvalioso estado emocional, consecuencias que pueden ser reversibles siempre
que exista una terapia psicologica acorde a las circunstancias.

Por lo expuesto, se confirmé la sentencia de primer grado apelada, resolviéndose a
favor de los padres, la hermana y la abuela de la victima fallecida, el monto resarcitorio en el

rubro por dafio moral.

5.1.4. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, “Camargo,
Ménica y otro ¢/ Lima, Roberto y otra”, 26/12/2007™

En los autos “Camargo, Monica y otro c¢/Lima, Roberto y otra”, la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata declaré la inconstitucionalidad del art.
1078 del CC, por considerar que el mismo acota la posibilidad de interponer accion por dafio
moral a los herederos forzosos del principal, vulnerandose asi el principio de reparacion
integral establecido en el art. 19 de la C.N.

En los hechos se produjo un accidente de transito, tras el cual una persona, que andaba
en bicicleta, perdié su vida a raiz de ser embestida por un 6mnibus. Asi los hechos, la

concubina de Ramén Eduardo Chaile, por si y en representacion de la hija en comin de la

" Art. 1741 CCyC.
™ CACivy Com de Mar del Plata, 26/12/2007, “Camargo, Ménica y otro c. Lima, Roberto y otra”. Cita online:
AR/JUR/10011/2007. Recuperado de la leyonline el dia: 31/01/2017.
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pareja conviviente en aparente matrimonio, entabldé accion resarcitoria en contra del
conductor del dmnibus y de la empresa transportista.

El Juez de primera instancia, hizo lugar parcialmente a la demanda, condenando en
forma solidaria a los demandados Roberto Alfredo Lima (conductor del transporte) y a la
Empresa de Transportes General Pueyrreddn S.A. conjuntamente con la citada en garantia
Proteccion Mutual de Seguros del Transporte Publico de Pasajeros, a abonarle a la actora 'y a
la hija menor en concepto de indemnizacion por la totalidad de los dafios y perjuicios
reclamados en autos. La actora decide apelar el fallo, por considerar que el monto establecido
por dafio moral es muy escueto.

Una vez el caso en la Camara de Apelaciones provincial, la Dra. Zampini, consider6
que el art. 1078 es inconstitucional dado que el mismo viola el principio de proteccion
integral de la familia, dado que hoy familia se consideran a las personas aunque no se
encuentren unidas en matrimonio. Por otro lado, el mismo vulnera el principio de reparacion
integral de los dafos, plasmado en el art. 19 de la C.N.

Por lo expuesto, se confirma la sentencia dictada por el Juez de primer grado en cuanto
a la declaracion de inconstitucionalidad del art. 1078 del CC, modificandose los montos en

cuanto a la reparacion por dafio moral.

5.2. Jurisprudencia en el Cédigo Civil y Comercial

El nuevo CCyC entro en vigencia en el afio 2015 con la sancién de la ley n° 26.994.
El mismo dejé sin efecto el Codigo Civil de Vélez Sarsfield, introduciendo en su cuerpo
normativo una serie de modificaciones, que en lo que al tema de este trabajo final se refiere,
amplio la legitimacidn activa para interponer accion por dafio moral.

Desde el punto de vista jurisprudencial es necesario destacar que hasta el momento
son escasos los fallos, dictados luego de la reforma del Cddigo Velezano, que tratan la
tematica abordada, para poder analizar y cotejar en profundidad para saber como trataran los
tribunales de nuestro pais el problema de interpretacién que surge a raiz de la expresion

“Trato familiar ostensible” del art. 1741. Algunos tribunales se pronunciaron al respecto.

5.2.1. Camara de Apelaciones de Trelew, “C., A. S. y otros ¢/ K.y C. S.A.”, 17/02/2016"
En los hechos se produjo un accidente de transito, en el cual un ciclista que fue

embestido por una camioneta, resultd victima del suceso ocurrido.

> CA de Trelew, 17/02/2016, “C., A. S. y otros ¢/ K. y C. S.A.” Cita online: AR/JUR/270/2016. Recuperado de
la leyonline el dia: 28/08/2016.
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Ante esta situacion la concubina del fallecido y su abuela promovieron accion por
dafios y perjuicios en contra de K. y C. S.A., reclamando entre otros rubros la
correspondiente indemnizacion por dafio moral. Asi los hechos, los demandados
interpusieron excepcion por falta de legitimacion activa, ya que consideraron la letra del art.
1078 del CC que solo legitimaba activamente para reclamar indemnizacién por dafio moral,
en caso de fallecimiento, a los ascendientes, descendientes y cdnyuge, por lo que la
concubina quedaria excluida de la posibilidad de reclamar.

Al momento de dictar la sentencia el tribunal de primer grado, desestimé la excepcion
opuesta y ademas declard la inconstitucionalidad del art. 1078 del CC, considerando con
legitimacion activa a la concubina del occiso.

Ante esta situacion, la defensa de los accionados apeld la decisién tomada por el a
quo, insistiendo en la falta de legitimacion por parte de la concubina del difunto para
reclamar indemnizacion por dafio moral.

Una vez los autos en el tribunal de segunda instancia, el mismo confirmé la decision
del a quo por considerar que el legislador al momento de la sancion del nuevo codigo
introdujo en el art. 1741 a los concubinos y otros allegados del principal, que no son
herederos forzosos, como legitimados activos para interponer accién por dafio moral.

A su vez, tildé de inconstitucional la norma derogada por menoscabar a ciertas
personas al prohibirles la posibilidad de pretender ser resarcidas moralmente ante un suceso
como el presente vulnerando de este modo la proteccion integral de la familia, el principio
constitucional de igualdad ante la ley y el principio de reparacion integral por los perjuicios
causados por el responsable.

Por lo expuesto, en la sentencia la Camara provincial confirmé en lo principal el

decisorio impugnado por el a quo.

CONCLUSION PARCIAL

A modo de conclusidn de lo expuesto en este capitulo, puede decirse que los criterios

adoptados por los diversos tribunales y que sentaron jurisprudencia para la reforma del actual
art. 1741 del CCyC, fueron unanimes en cuanto a la proteccion integral de la familia. Por un
lado, sostuvieron que la relacion de concubinato, no es impedimento alguno para indemnizar
en concepto de dafio moral al conviviente en relacion al deceso de su pareja.

Por otro lado, es innegable el vinculo afectivo establecido entre los hermanos
sobrevivientes y el fallecido, por lo cual la declaracion de inconstitucionalidad del art. 1078

del CC en reiteradas oportunidades, pone de resalto el vinculo familiar existente entre ambos,
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por sobre la letra del cuerpo normativo derogado, dado que el mismo, entre otros, vulneraba
diversos principios constitucionales, como el principio de igualdad y el principio de
reparacion plena e integral.

Tanto en lo que respecta a los hermanos o a las relaciones de concubinato, es innegable
el disvalioso estado emocional en el que puedan incurrir estas personas tras el fallecimiento
del principal, por lo que se procedi6 a su correspondiente indemnizacion por el dafio moral
causado, apartandose de este modo los jueces de la letra del codigo, primando el vinculo
afectivo aminorado.

Con la sancion del nuevo art. 1741 del CCyC, se ampli6 el espectro de legitimados
activos para interponer accion por dafio moral. En lo que respecta a la expresion trato familiar
ostensible, respecto de los familiares queda en evidencia que podran accionar aquellos que
hayan tenido con el principal, una relacion de convivencia y de afecto manifiesto, de modo
tal que no queden dudas de que el dafo producido repercute menoscabando la vida del

accionante.
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CONCLUSIONES GENERALES

En el presente trabajo se puede apreciar la importancia y la evolucion que fue teniendo
el dafio moral a lo largo de la historia legislativa de nuestro pais. Este tipo de dafio se
relaciona con el menoscabo que sufre una persona a nivel sentimental, emocional,
psicoldgico, espiritual, derivado de un hecho lesivo.

El dafio moral puede recaer sobre la victima del ilicito, denominado damnificado
directo, 6 sobre terceras personas que puedan verse afectadas por el dafio producido al
principal, es decir, los damnificados indirectos.

En la redaccion originaria del art. 1078 del Cédigo de Vélez Sarsfield, el resarcimiento
por dafio moral solo podia solicitarlo la victima de un hecho ilicito ubicado dentro del
Derecho criminal. Como dicho art. quedd desactualizado, fueron surgiendo diversos
proyectos de reforma en lo que a este tema se refiere.

En el afio 1968, por medio de la ley n° 17.711, se modifico ampliamente la norma en
cuestion, en la cual se incluyd a los herederos forzosos, como legitimados activos para
reclamar resarcimiento por dafio moral, en caso de fallecimiento del principal. La expresion
herederos forzosos, produjo controversia a nivel doctrinario y jurisprudencial con respecto al
alcance de la misma. Asi, se sostuvo que herederos forzosos son los ascendientes, los
descendientes y el conyuge.

Encuentro a este art. un tanto restrictivo y limitativo, dado que el mismo excluia a otras
personas que también podian verse afectadas por la muerte del principal. A su vez, debo
destacar que situaciones tales como el estado vegetativo, la cuadriplejia, enfermedades
terminales, entre otros, también pueden producir un dafio en el proceder cotidiano de una
persona, no solo la muerte del ser querido.

Al respecto, los tribunales se fueron pronunciando en diversos fallos declarando la
inconstitucionalidad del art. 1078 del CC, otorgandole asi, legitimacién activa a los
concubinos y hermanos del fallecido. Estos supuestos, al ser excluidos por la letra de la
norma en cuestién, constituyeron una constante vulneracion a los preceptos constitucionales y
a los tratados internacionales con jerarquia constitucional, tales como el principio de
igualdad, el principio de no dafiar a otro, la proteccion integral de la familia, entre otros.

El tan controvertido art. 1078 quedd desactualizado en una sociedad como la nuestra,
en la cual el concubinato prima sobre el matrimonio, donde también muchas veces son otras
las personas que quedan a cargo de menores, cuando los progenitores no estan, como son los

casos de los hermanos mayores, tios, entre otras personas.
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Asi, en agosto del afio 2015 entrd en vigencia la ley 26.994 con el denominado Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, el cual modifico sustancialmente la legitimacion activa para
interponer accion por dafio moral.

En el art. 1741 del nuevo cuerpo normativo, se halla el punto en cuestion, el cual
establece: “...Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a
titulo personal, segin las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes
convivian con aquél recibiendo trato familiar ostensible...” (Art. 1741 CCyC.)"®

Con la reforma llevada a cabo se amplio la posibilidad de interponer accion por dafio
moral, tras la cual, considero, que los principios de justicia, equidad y buena fe, quedan
plasmados y quienes realmente se vean afectados por el ilicito causado al principal, puedan
ser resarcidos.

Por su parte, el art. también incorporo la posibilidad de reclamar dafio moral, en el
supuesto en que el damnificado directo sufra gran discapacidad, tornandose indispensable la
presencia de otra persona para que éste pueda subsistir.

Sobre el alcance de la expresion “trato familiar ostensible”, la misma genera un
problema de interpretacion dado que su aplicacion contiene cierto grado de indeterminacion
en cuanto a los casos a los que se aplicara. Si bien aun la jurisprudencia es escasa, pero tras
un profundo estudio llevado a cabo en relacion a la opinion doctrinaria, diré que la misma
alcanza a aquellas personas con las que la victima convivia y tenia una relacion de indole
familiar. Es decir, no es necesario existencia de vinculo sanguineo, pero si una relacion en la
que el lazo afectivo sea de caracter tal, que quien se considera damnificado indirecto
realmente lo sea y esté en condicién de reclamar.

Habréa que esperar el pronunciamiento de los tribunales al respecto.

® Art. 1741 CCyC.
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