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LEGITIMACIQN DE LA PROGENITORA PARA
RECLAMAR EL DANO NO PATRIMONIAL DERIVADO DE
LA OMISION DEL RECONOCIMIENTO DE SU HIJO*™
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Resumen: El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion reconoce expresamente
el resarcimiento por los dafios derivados de la falta del reconocimiento del hijo.
Nada dice, en cambio, sobre la legitimacion de la progenitora para reclamar dafio
no patrimonial o moral frente a tal supuesto. En este esquema normativo, la pro-
genitora resulta damnificada indirecta por la omision voluntaria del progenitor
de reconocer a su descendencia. Pese a ello, la postura reticente a la procedencia
de la reparacion —replicada durante afios doctrinaria y jurisprudencialmente—
debe ser revisada en casos en que la actitud renuente no solo afecta el derecho a
la identidad del hijo, sino también, y con independencia de ello, menoscaba los
derechos fundamentales a la dignidad y a la honra de la madre. En especial, la
reparacion a favor de la progenitora exige un analisis desde la mirada de género,
ya que la vulnerabilidad social de las mujeres se potencia al tener que afrontar en
soledad el embarazo, la maternidad y la crianza de un hijo, maxime en contextos
de carencias econdmicas.
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Abstract: The Civil and Commercial Code explicitly acknowledges redress for
torts that derive from disavowal of paternity. However, it does not state anything
about mothers’ entitlement to claim redress for nonpecuniary or moral damage
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in this situation. According to the Code, mothers are indirectly injured by the in-
tentional disavowal of paternity. Despite this, the position —sustained by doctrine
and jurisprudence— that is reluctant to consider redress admissible should be
revised in cases in which this disinclined attitude does not only affect the child’s
right to an identity, but also the mother’s fundamental rights to dignity and honor
independently. Particularly, mothers’ redess requires a gender-perspective analy-
sis, as women’s social vulnerability increases when facing single pregnancy, ma-
ternity and child rearing; especially, in contexts of poverty.

Keywords: filiation — tort law — non pecuniary damage — entitlement — right to
honor and dignity — gender

1. PENETRACION DEL DERECHO DE DARNOS EN DERECHO DE FAMILIA: SU
PROYECCION EN EL DERECHO FILIAL

De ser un derecho acotado y “encerrado”, el derecho de dafios ha ido
corriendo sus fronteras en las tltimas décadas para impregnar buena parte
de todo el derecho privado.! Este fendmeno de penetracion no ha sido aje-
no al derecho de familia, suscitando entre sus doctrinarios posturas contra-
rias y aun extremas, desde quienes han afirmado que el derecho de familia
excluye la posibilidad de aplicar dentro de su campo de accion la norma-
tiva de la responsabilidad civil, hasta quienes creen que sus disposiciones
deben aplicarse sin restricciones.

En efecto, desde una perspectiva tradicional, se ha sostenido que el
derecho de dafios resultaba ajeno al derecho de familia, invocandose los
intereses superiores presentes en la organizacion familiar, la defensa de
su estabilidad y la jerarquizacion de la estructura familiar como contra-
rios a los principios de la responsabilidad civil.? Es por ello que algunos
autores han observado que las reglas generales no son extensibles a todos
los supuestos de danos sufridos por un integrante de la familia y que cier-
tos perjuicios no serian susceptibles de reparacion pecuniaria alguna. En
este sentido, se ha dicho que la particularidad de esta rama del derecho
existe incontrovertiblemente, por razon de su naturaleza especifica, por la

1. DutTto, Dafios ocasionados en las relaciones de familia, p. 29.
2. MariN Garcia DE LeoNARDO, “Separacion y divorcio sin causa. Situacion de los dafios
personales”, pp. 150-151 y MAriN Garcia DE LEONARDO, ““; Es indemnizable la infidelidad?”, p. 65.
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diferencia de las instituciones vitales que rigen la convivencia del nucleo y
por sus efectos exclusivos y propios.’

La especialidad del derecho de familia como fundamento de la tesis que
niega la aplicabilidad de las normas generales de la responsabilidad civil fue
expuesta en su momento por Di Lella. Este autor sefialaba que el derecho de
familia no debe confundirse con los derechos de contenido principalmente
patrimonial, siendo necesario mantener “el rango superior de las relaciones
familiares puras u organizadoras de la familia por sobre las relaciones juridi-
cas reguladoras de los efectos pecuniarios de dicha organizacion”.*

Esta tendencia negatoria comenz6 a revertirse décadas atras al emer-
ger la proteccion de los derechos individuales de las personas en el seno
de la familia y al potenciarse la autonomia privada en la configuracion de
las relaciones conyugales y parentales. En este sendero, afirma Kemelma-
jer de Carlucci: “la familia de nuestros dias no es centro de produccion
sino de consumo; si se trabaja comunitariamente, se organiza en forma
de empresa. El principio de autoridad ha sido reemplazado, en la érbita
de las relaciones conyugales, por el de igualdad; los ‘derechos’ de la pa-
tria potestad han sido sustituidos por los deberes-potestades de la llamada
‘autoridad de los padres’.® Asi también, el italiano Guastalla subraya que
la aceptacion de las normas de la responsabilidad civil en este ambito se
consolida a la luz del fendmeno de un “corrimiento” hacia el concepto de
“familia comunidad”, que se acenttia desde fines del siglo XX, y por la cual
se desliza la mirada “desde el grupo hacia sus componentes considerados
individualmente” alentandose “una diferente concepcion de las relaciones
que gobierna la familia, naciendo asi nuevas figuras de dafio y, en particu-
lar, el dafio por ilicito intrafamiliar”.® En definitiva, el paso de la familia
patriarcal a la familia nuclear y la idea de iniquidad que supone dejar un
dafio sin reparacion han hecho que se cuestione no solo la aplicacion de las
normas de responsabilidad al campo de las relaciones familiares, sino que
incluso se considere como agravante el hecho de que los dafios se produz-
can en la esfera de la familia.

Desde esta perspectiva, la mayoria de la doctrina entiende que la exis-
tencia de una lex specialis que regula las relaciones de familia no implica

3. Diaz DE Guuarro, “Improcedencia del resarcimiento del dafio moral...”.

4. D1 LELLA, “Derecho de dafios vs. derecho de familia”.

5. KEMELMAJER DE CarLucct, “Responsabilidad civil por falta de reconocimiento...”, p. 665.
6. LuccHiNT GUASTALLA, “Dafio intrafamiliar”, p. 1.
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repudiar la aplicacion de las normas generales como las que disciplinan la
responsabilidad civil, que tienen respaldo constitucional en el art. 19 de la
Carta Magna.’

Esta mirada permisiva se ha traslucido en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion (CCyCN), que incorpora expresamente el principal supuesto
de dafios en el derecho de familia, cual es el provocado por la falta del
reconocimiento del hijo (art. 587). Nada dice en cambio este ordenamien-
to sobre la posibilidad de introducir un planteo indemnizatorio frente a
otros supuestos tales como la ruptura matrimonial, el incumplimiento del
régimen de comunicacion con el hijo, o el incumplimiento del deber ali-
mentario. Tampoco se prevén otras conductas antijuridicas derivadas de
la relacion filial, como ser la omision de la progenitora de accionar opor-
tunamente para reclamar la filiacion del hijo o de brindar la informacion
necesaria para la actuacion del Ministerio Publico en los términos del art.
583 del CCyCN; la atribucion falsa de una filiacion, fuera por sostener en
silencio la presuncion de filiacion matrimonial a sabiendas de que el cén-
yuge no es el progenitor o por reconocer en forma complaciente a quien no
es el hijo; la inseminacion artificial o implantacion del embrion crioconser-
vado pese a la revocacion o falta de renovacion del consentimiento exigido
por la ley; o el caso que nos ocupa.

En particular, la legitimacién de la progenitora para reclamar dafio no
patrimonial o moral por la falta de reconocimiento de su hijo ha sido uno

7. Ver, entre muchos otros, SAMBRIZzI, Darios en el derecho de familia, p. 2'y ss.; BIDART
Campros, “Indemnizacion por dafio extrapatrimonial en caso de adulterio”; ZANNONI,
Derecho Civil. Derecho de Familia, p. 228 y ss.; MEDINA, Darios en el Derecho de Familia,
p- 19y ss.; MEDINA, “Dafio extrapatrimonial en el derecho de familia...”, p. 74; MEDINA, “La
reparacion de los dafios y perjuicios...”, p. 63; MEDINA, “Responsabilidad por las injurias
en el divorcio...”; MosseT ITURRASPE, “Los dafios emergentes del divorcio”; Dutto, Darios
ocasionados en las relaciones de familia, p. 29 y ss.; MENDEZ CosTa, Derecho de daiios, p.
648 y ss.; MENDEZ CoSTA, Los principios juridicos en las relaciones de familia, p. 346 y ss.;
ALTERINI Y LOPEZ CABANA, “Cuestiones de responsabilidad civil en el derecho de familia”;
MAKIANICH DE BaAsset, “Familia y responsabilidad civil”; MakiaNicH DE Basset, “Otra
acertada acogida del derecho a reparacion...”; BREBBIA, “El dafio moral en las relaciones de
familia”, p. 356; BARBERO, “La responsabilidad civil en el Derecho de Familia...””; ZavaLA
DE GonNzALEz, Derecho de daiios. Primera parte, p. 665y ss.; MENEGHINI, “Responsabilidad
civil en cuestiones de familia”, p. 30; Pacano v GIMENEZ, “Dafo moral en el divorcio por
culpa de ambos conyuges”; JaLiL, “Dafios derivados del divorcio y presupuestos...”, p. 13;
CorpoBa, “Procedencia de la reparacion de dafios entre conyuges”; HERNANDEZ, “Breve
resefia del estado actual de los dafios punitivos...”, p. 5; etc.
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de los supuestos mas controvertidos en doctrina y en jurisprudencia, ad-
virtiéndose que la postura negatoria replicada durante afios ha comenzado
a ceder en los ultimos tiempos con argumentos esencialmente atravesados
por la perspectiva de género. La riqueza del tema motiva su analisis a lo
largo de este trabajo.

II. ACLARACION PREVIA: LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD EN LAS
RELACIONES DE FAMILIA

Principalmente a raiz de la aceptacion generalizada de la teoria del
riesgo y, en consecuencia, de los factores objetivos de atribucion del dafio,
la responsabilidad civil abandon6 su antiguo dogma de “la inexistencia de
responsabilidad sin culpa” para pasar a ser concebida y definida como “la
reaccion ante un dafio injusto”. Desde esta perspectiva, el fundamento de la
responsabilidad no estaria dado por el acto ilicito de quien ocasiona el dafio
(hecho injustamente causado), sino en la lesion sufrida por el damnificado
(dafo injustamente sufrido), advirtiéndose que la indemnizacion no eli-
mina el perjuicio, sino que tan solo sirve para desplazar las consecuencias
econdmicas desfavorables desde el patrimonio de la victima hacia el de
quien debe responder por el menoscabo.

Al respecto se ha sefialado: “En el siglo XIX, el dafio, para ser resarci-
ble, debia ser injustamente causado. La nocion del injusto descansoé sobre
la antijuridicidad (...) y sobre la culpa, exigiéndose, para la procedencia
de la indemnizacion, la concurrencia de una conducta que fuera, a la vez,
adversa al sistema juridico, y moralmente reprochable. En el siglo XX se
expandi6 la idea de indemnizar el dafio injustamente inferido. La nocion
de culpa no fue expulsada —porque sigue siendo la ‘norma de clausura’ del
sistema—, pero en muchas situaciones bastoé que el dafio no estuviera jus-
tificado, no siendo por lo tanto necesario que el autor hubiese obrado con
culpa: se produjo asi un pasaje de la concepcion contra jus del ilicito a la
concepcion sine jure del dafio injusto”.®

Pero si bien en el siglo XXI el derecho de la responsabilidad civil
es el derecho a la reparacion de los infortunios, independientemente de

8. ALTERINI, “Rumbos actuales del derecho de dafios”.
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la conducta del sujeto,’ tales cambios sustanciales en la teoria general de
la responsabilidad no han acaecido en el derecho de familia, en el cual el
factor de atribucion subjetivo —dolo y culpa— sigue constituyéndose en el
elemento nodal de la reparacion.

En concreto en materia de responsabilidad en la filiacion, mas precisa-
mente en relacion con la responsabilidad por el no reconocimiento volun-
tario del hijo, la doctrina y jurisprudencia han considerado que no hay otra
imputacion que la subjetiva, o sea la fundada en el reproche a la conciencia
del autor. No hay terreno para la imputacion objetiva, para el riesgo.!

Es decir, en general, y salvo algunas voces excepcionales,' se sostie-
ne que la responsabilidad derivada de las relaciones de familia es esen-
cialmente subjetiva, conclusion que en definitiva se refuerza a tenor de lo
normado por el art. 1721 del CCyCN, en tanto erige a este tipo de respon-
sabilidad como norma de clausura del sistema. Desde esta comprension,
habra siempre una actitud intencional del sujeto por causar un perjuicio o
no cumplir con una obligacion (en el caso del dolo), o bien con un com-
portamiento desajustado a lo que deberia ser (que nos acerca a la nocion de
culpa, o incluso culpa grave).

Esta subjetivizacion de la responsabilidad en el derecho de familia se
advierte a simple vista con la mera compulsa de los precedentes jurispru-
denciales elaborados en torno de la materia, en los que se ha desechado la
obligacion de reparar el dafio injustamente causado con prescindencia de
la violacion de un deber juridico y de la imputabilidad del sujeto. Asi, por
ejemplo, se ha descartado la posibilidad de reparar el dafio sufrido por el hijo
por el desamor del progenitor que no lo ha reconocido o lo ha abandonado.

De todos modos, es posible que en supuestos excepcionalisimos resulte
procedente la reparacion por el dafio objetivamente causado en el derecho de
familia. De ser asi, habra que ser muy riguroso en el examen de la cuestion
planteada, en la mensura del nexo causal y en la implicancia o las consecuen-
cias que en la dindmica familiar traera la fijacion de un resarcimiento.

9. RivERa, “Ideas directrices del sistema de responsabilidad...”, p. 44 y ss.

10. MINYERSKY, “Responsabilidad por no reconocimiento del hijo extramatrimonial...”, p. 549.
11. Entre quienes excepcionalmente admiten la responsabilidad objetiva en materia de
familia —en especial otrora en lo atinente a los dafios derivados del divorcio— se ubican
BeLLusclio, “Dafios y perjuicios derivados del divorcio”, p. 28; LEvy, WAGMAISTER ¢ INiGO,
“La situacion de divorcio como generadora...”’; BARBERO, “La responsabilidad civil en el
Derecho de Familia...”; etc.
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III. EL RESARCIMIENTO POR DANO NO PATRIMONIAL O MORAL:
CONSIDERACIONES GENERICAS

III.A. Conceptualizacion del dafio no patrimonial o moral

El CCyCN explicita los rubros no patrimoniales que puede comprender
una indemnizacion (art. 1738, in fine) y luego indica los sujetos legitimados
para solicitar el resarcimiento (art. 1741). La primera norma destaca que la
indemnizacion “incluye especialmente” las “consecuencias” de determina-
das lesiones, aunque sin especificar la sustancia que revisten. En alguna me-
dida, la omision se supera en el art. 1741 que fija reglas sobre legitimacion
y valuacion del monto para indemnizar “consecuencias no patrimoniales”,
aunque el precepto alude a lo que no son, sin designar qué son."?

La reforma fue criticada en este sentido, por considerar que esta deno-
minacion solo excluyente trasunta pobreza conceptual y priva a este me-
noscabo de contenido propio. Sin embargo, se coincide en que nada impide
utilizar la denominacion “dafio moral”, ampliamente aceptada en la doctri-
nay la jurisprudencia, sin ningtin riesgo de confusiones."

Tradicionalmente, diversas definiciones se han intentado en torno del
dafio moral. En términos generales, tales conceptualizaciones pueden cla-
sificarse en cuatro corrientes: a) la nocion por exclusion, de modo que son
dafios morales aquellos que no pueden ser considerados dafios patrimo-
niales; b) la nocion que atiende al interés comprometido; c¢) la nocion que
se basa en la naturaleza de los derechos y d) la nocion que considera las
consecuencias de la accion antijuridica.'

Dentro de la primera linea se inscribe —entre otros— Bueres, para quien el
dafio moral es el “menoscabo o pérdida de un bien, en sentido amplio, que irro-
ga una lesion a un interés amparado por el derecho de naturaleza extrapatrimo-
nial”, de modo que “‘el llamado dafio moral objetivable —o perjuicio que incide
en la parte social del patrimonio— queda fuera del significado en analisis”."®

12. ZavaLa DE GONZALEZ, La responsabilidad civil en el nuevo Codigo, p. 579.

13. ALTERINT, “Soluciones del Proyecto de Codigo en materia de responsabilidad civil”; LoPEZ
HERRERA, “Comentario al art. 1738”7, p. 1066; Carvo Costa, Derecho de las obligaciones,
p. 146 y ss.; ZAvaLA DE GONZALEZ, La responsabilidad civil en el nuevo Codigo, p. 579; etc.
14. MosskeT ITURRASPE, Responsabilidad por darios, p. 84 y ss.

15. BUERES, Responsabilidad civil de los médicos, p. 124.
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Como variante de esta postura se encuentra aquella expuesta en segun-
do término, que si bien mantiene la alusion a la “no patrimonialidad”, pone
el acento en que se trata de una “lesion de intereses”. En esta corriente se
ubica Zannoni, al expresar que el dafio moral es el “menoscabo o lesion a
intereses no patrimoniales provocado por el evento dafoso, es decir, por el
hecho o acto antijuridico”.'

La nocién que atiende a la naturaleza de los derechos lesionados parte
de la indole de los derechos afectados, dejando de lado la mera referencia
a lo no patrimonial y esbozando asi un criterio positivo.'” Esta posicion ha
sido sustentada —entre muchos otros— por Bustamante Alsina, para quien el
dafio moral es “la lesion en los sentimientos que determina el dolor o su-
frimientos fisicos, inquietud espiritual o agravio a las afecciones legitimas,
y en general toda clase de padecimientos insusceptibles de apreciacion
pecuniaria”.!® En este mismo sendero, Alterini, Ameal y Lopez Cabana de-
finen el dafio moral como “aquel que se proyecta sobre derechos subjetivos
extrapatrimoniales —sea que el hecho generador actiie sobre un derecho pa-
trimonial o sobre un derecho extrapatrimonial—, consiste en el sufrimiento
causado como ‘dolor’ o como ‘dafio en las afecciones’."

Por 1ltimo, la nocién que se basa en las consecuencias de la accion
antijuridica ha sido sustentada principalmente por Orgaz, para quien el
dafio moral es “el acto ilicito que hace sufrir a las personas molestandolas
en su seguridad personal o en el goce de sus bienes o hiriendo afecciones
legitimas”.® En la actualidad, se alude al dafio moral como el resultado
existencial de la lesion y, en este sentido, se lo define como “una modi-
ficacion disvaliosa para la persona en su capacidad de entender, querer o
sentir, o en la aptitud de actuar, que se traduce en un modo de estar y des-
envolverse, diferente de aquél en que se encontraba antes del hecho, como
consecuencia de este y perjudicial para su vida”.*!

De todos modos, sea cual fuere la conceptualizacion a adoptar, debe
quedar en claro que lo que define el dafio no patrimonial o moral no es, en

16. Zannont, El dafo en la responsabilidad civil, p. 149.

17. MosseT ITURRASPE, Responsabilidad por daiios, p. 87.

18. BUSTAMANTE ALSINA, Teoria general de la responsabilidad civil, p. 237.

19. ALTERINT Y LOPEZ CABANA, “Cuestiones de responsabilidad civil en el derecho de familia”.
20. OrGaz, “El dafio moral”.

21. ZavALA DE GONZALEZ, La responsabilidad civil en el nuevo Codigo, p. 583.
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si, el dolor o los padecimientos.? Ellos seran resarcibles a condicion de que
se provoquen por la lesion de una facultad de actuar que impide o frustra
la satisfaccion o goce de intereses no patrimoniales legitimos o intereses
simples, que son juridicos aunque no tengan expreso respaldo legal, siem-
pre que no sean reprobados por el ordenamiento juridico (art. 1737 del
CCyCN). Para que se produzca un menoscabo de tal indole es menester
que concurra una repercusion en intereses existenciales, y no se reputa que
asi suceda solo ante molestias o inconvenientes de relativa entidad.?
Estos intereses pueden estar vinculados tanto con derechos patrimo-
niales como con derechos extrapatrimoniales. En el primer caso, el dafio
surge indirectamente del menoscabo producido sobre los bienes materia-
les. En el segundo, emana del perjuicio o afeccion en los derechos funda-
mentales. Asi, si el dafio recae sobre un bien juridico material destruyendo
o deteriorando una cosa que es objeto de un derecho patrimonial y afecta
al mismo tiempo un interés legitimo de caracter economico porque altera
la integridad del patrimonio disminuyéndolo, estamos en presencia de un
dafio patrimonial directo. Si, a la vez, el mismo daifio repercute en los sen-
timientos por el valor afectivo de la cosa atacada, provocando un desequi-
librio emocional a causa de la pena o la angustia de su pérdida, el dafio no
patrimonial o moral es indirecto. En cambio, si el dafio recae sobre un bien
juridico inmaterial atacando la vida, el cuerpo, la salud, el honor, la liber-
tad, la identidad, etc., de una persona y afecta al mismo tiempo un interés
juridico no patrimonial, el dafio no patrimonial es directo.* Pero, en defi-
nitiva, en uno u otro caso podra hablarse de dafio no patrimonial o moral.

III.B. Intereses no patrimoniales o derechos fundamentales
susceptibles de dafio moral

A la hora de determinar los alcances del dafio no patrimonial o mo-
ral provocado a la progenitora por la omision voluntaria del reconoci-
miento del hijo, resulta indispensable distinguir cuales son los intereses
no patrimoniales reconocidos a las personas que se ven lesionadas por
el dafio moral.

22. ZANNoNL, El dafio en la responsabilidad civil, p. 153.
23. ZavALA DE GONZALEZ, La responsabilidad civil en el nuevo Cédigo, p. 598.
24. BUSTAMANTE ALSINA, Teoria de la responsabilidad civil, p. 239.
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Conforme se adelanto, entre los intereses susceptibles de reparacion,
el art. 1738 del CCyCN incluye los siguientes:*

a) los derechos personalisimos de la victima, categoria amplia que
constituye la puerta de ingreso para otras lesiones enunciadas por
la norma;

b) laintegridad personal y la salud psicofisica, pues toda lesion a la
integridad psicofisica de una persona repercute negativamente en
su vida, con mayor razoén si implica secuelas invalidantes, tran-
sitorias o permanentes. Debe aclararse que este tipo de lesiones
inciden normalmente sobre el patrimonio;

c) las afecciones espirituales legitimas, que constituyen la vertien-
te clasica del dafio moral, aunque casi inexorablemente suelen
acompaiiar las otras proyecciones enunciadas por la norma;

e) las consecuencias que resultan de la interferencia en su proyecto
de vida, lo que acontece cuando se interfiere en el destino de un
sujeto, frustrando, menoscabando o postergando su realizacion
personal.?

En definitiva, los diversos supuestos mencionados por la norma se
traducen, en el marco de un Estado constitucional y convencional de dere-
cho, en la vulneracion de sendos derechos humanos. Ello es precisamente
lo que se ha destacado en materia filiatoria, en la que —pese a la ausencia
de disposicion expresa antes de la sancion del CCyCN- la procedencia del
reclamo indemnizatorio se fundaba en la aplicacion del mandato constitu-
cional del naeminen laedere y la violacion del derecho a la identidad en su
amplio espectro de proyecciones.

Mas alla de lo expuesto, cuadra advertir que la doctrina ha distinguido
tradicionalmente entre dos clases de dafio moral: el objetivo y el subjeti-
vo. El dano moral objetivo seria aquel menoscabo que sufre la persona en

25. Ver ZavaLa DE GONZALEZ, La responsabilidad civil en el nuevo Codigo, p. 589 y ss.;
Lorez HERRERA, Comentario al art. 1738, p. 1066y ss.

26. Este tipo de dafio como categoria autébnoma fue consolidado por la Corte IDH al
concluir que “atiende a la realizacion integral de la persona afectada, considerando su
vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten
fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”. Corte IDH, “Loayza
Tamayo, Maria E”.
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su consideracion social; en cambio, el dafio moral subjetivo consiste en
el dolor fisico, las angustias y aflicciones que sufre como persona, en su
individualidad.?” En estos términos, para Brebbia, el aspecto subjetivo esta
formado por aquellos bienes personales que los sujetos poseen en razon
de su caracteristica individualidad biologica y psiquica, como ser las afec-
ciones legitimas, la integridad fisica, etc. Su grado de conculcacion solo
puede ser constatado por las demas personas de una manera indirecta, par-
tiendo de la base de la indiscutible uniformidad de la naturaleza humana y
generalizando las sensaciones sufridas en casos analogos por cada uno. En
cambio, la lesion sufrida en alguno de los bienes que componen el aspecto
objetivo de la personalidad moral (el honor, el nombre, la honestidad, la
libertad, la intimidad, el estado civil, etc.) admite una comprobacion mas
directa por parte de las demas personas, por cuanto dichos bienes aparecen
originados, no en la particular naturaleza biopsiquica de los seres huma-
nos, sino en la vida en relacion y, por tanto, dejan de constituir un valor
netamente individual.?® Asi, el dafio se proyecta mas alla de lo que el sujeto
piensa, quiere o siente, para comprender la lesion a cualquier aspecto de
lo que vive en proyeccion hacia intereses intimos y sociales.”? Veremos
luego como inciden estos factores en materia de daiio moral por la falta de
reconocimiento del hijo.

IV. DANO NO PATRIMONIAL (DANO MORAL) A FAVOR DE LA PROGENITORA
POR LA OMISION PATERNA DEL RECONOCIMIENTO DEL HIJO

IV.A. (Es la progenitora damnificada directa o indirecta por la falta
del reconocimiento de su hijo?

El art. 1741 del CCyCN —al igual que el derogado art. 1078 del CC—
dispone como regla que estd legitimado para reclamar la indemnizacion
de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo. Desde esta
perspectiva, corresponde determinar si la progenitora puede ser considera-

27. ZanNon, El dailo en la responsabilidad civil, p. 158.
28. BREBBIA, El dafio moral, p. 258.
29. ZavaLa bk GONZALEZ, La responsabilidad civil en el nuevo Codigo, p. 588.
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da legitimada directa para reclamar el resarcimiento por la omision volun-
taria del reconocimiento de su hijo.

Por mucho que se comprendan los sentimientos y sufrimientos de la
progenitora a causa de esta actitud renuente, a mi juicio, la respuesta ne-
gativa se impone. Nadie duda de que la mujer que ha criado un hijo sola
y ha padecido la segregacion tan frecuente contra las “madres solteras”,
en especial en determinadas clases sociales y regiones del pais, sobrelleva
un profundo dolor. Pero lo que cabe determinar a la hora de esclarecer su
legitimacion para reclamar el dafio moral como damnificada directa es si
tal perjuicio responde a un interés juridico susceptible de reparacion o, lo
que es lo mismo, si la progenitora del nifio no reconocido es juridicamente
damnificada por la falta de emplazamiento.

Sabido es que la omision voluntaria de reconocer al hijo configura un
obrar antijuridico lesivo de su derecho a la identidad, cuya contracara es el
deber de emplazar al nifio desde el momento del nacimiento. Pero ¢existe un
deber de garantizar a la madre un padre para su descendencia? Evidentemen-
te, no. La alusion al principio del naeminem laedere no puede ser fundamen-
to de esta accion, so pena de acceder en forma ilimitada a cualquier reclamo
en el marco de las relaciones de familia —y fuera de este— que solo implique
un dolor para quien lo formula, con abstraccion de la existencia de un deber
concreto cuya violacion genera un dafio. No cualquier incumplimiento da
lugar a un resarcimiento, solo aquel que se funda en la infraccion de un deber
juridico. Los deberes morales o éticos seran juzgados en el &mbito de la pro-
pia conciencia y entre las personas que tengan conocimiento de la conducta
reprochable, mas resultan ajenos al derecho.

De lo expuesto se infiere que la progenitora del nifio no reconocido re-
sulta una damnificada indirecta de la falta de emplazamiento filial. Aclara-
do ello, cabe dilucidar si en tal caracter, se encuentra legitimada para recla-
mar por si los dafos y perjuicios derivados de la actitud paterna renuente.

La naturaleza particular del dafio no patrimonial o moral impone la
necesidad de establecer reglas especificas —distintas de las propias del dafio
patrimonial—acerca de quiénes deben ser considerados juridicamente dam-
nificados. Si bajo el rubro “dafio moral” se resarce el perjuicio o menos-
cabo del interés no patrimonial de la victima del hecho antijuridico, que
es el damnificado directo, corresponde examinar si otras personas pueden
invocar la lesion de un idéntico interés moral ligado o vinculado con el
bien juridico que ha sufrido el dafio directo. Se trata de determinar la resar-
cibilidad del dafio a los damnificados indirectos.
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Al respecto, se senala: “el interés juridico que la ley protege, o sea la
incolumidad del espiritu cuya lesion se pretende reparar, esta de tal modo
adscripto a la persona del ofendido que, en principio, solamente la victi-
ma podria reclamarlo a titulo personal y como damnificado directo”.* En
estos términos, nuestro ordenamiento civil es claro: la regla del art. 1741
del CCyCN se limita a la legitimacion de los damnificados directos. Sin
embargo, recogiendo una tendencia mas flexible que habia comenzado a
consolidarse en la jurisprudencia,’ la segunda parte de la norma prevé una
apertura de la legitimacion si del hecho resulta la muerte o gran discapa-
cidad del damnificado directo, en cuyo caso también tienen legitimacion a
titulo personal, segtin las circunstancias, los ascendientes, los descendien-
tes, el conyuge y quienes convivian con aquel recibiendo trato familiar
ostensible.

Pese a esta mayor apertura, el criterio legal sigue siendo restrictivo, de
modo que los damnificados indirectos pueden reclamar a titulo propio la
reparacion del agravio moral en forma excepcional, solo en las dos hipdte-
sis admitidas por la norma: la muerte o gran discapacidad del damnificado
directo.

Aplicando en forma literal el art. 1741 del CCyCN al tema en analisis
es posible concluir que la progenitora, como damnificada indirecta, no se
encuentra legitimada para reclamar el dafio moral por la omisién del re-
conocimiento. Es decir, la omision voluntaria del progenitor de reconocer
al hijo no genera, en principio, derecho alguno a favor de la madre o, lo
que es lo mismo, no todo dolor padecido por la progenitora frente a esta
circunstancia es juridicamente resarcible. De lo contrario, cualquier pa-
riente del nifio que hubiera padecido de manera indirecta la situacion de
desamparo vivida por este podria exigir una indemnizacion, lo que tornaria
infinita la cadena de reclamos.

Asi lo ha entendido tradicionalmente la doctrina y la jurisprudencia.
Sefiala Sambrizzi que, con fundamento en lo normado por el derogado art.
1078 del CC —y mantenido por el art. 1741 del CCyCN—, la madre no se
encuentra legitimada para reclamar el dafio moral, “lo cual, naturalmente,

30. BUSTAMANTE ALSINA, Teoria general de la responsabilidad civil, p. 252.

31. S.C.B.A.,“L.A. C.y otro ¢/ Provincia de Buenos Aires y otro”’; CAMARA DE APELACIONES
EN LO CiviL Y COMERCIAL DE MERCEDES, Sala I, “A., H. y otros ¢/ Hospital Municipal Mariano
y otros”; Juzgapo N°1 DE TRENQUE LAUQUEN, “M., E. N. y otra ¢/ Municipalidad de Tres
Lomas s/ dafios y perjuicios”.

Lecciones y ensayos 101 ultimo.indd 89 @ 4/15/2020 7:09:16 PM



90 Lecciones y Ensayos, Nro. 101, 2018
FaMmA, Maria Victoria, “Legitimacion de la progenitora para reclamar...”, pp. 77-107

no implica negar la lesién que se le pueda haber producido a la madre en
sus afecciones legitimas, con motivo de la actitud omisiva del padre; pero
en todo caso ella sera una damnificada indirecta, a la cual le esta vedado
efectuar el reclamo”.?> En la misma linea, Arianna y Levy afirman que
unicamente el hijo estd legitimado activamente para el reclamo del dafio
moral, pues es €l quien ha sufrido en forma directa el agravio derivado de
la falta del reconocimiento espontaneo.’> También para Perrino, la madre
“carece de derecho a demandar indemnizacion por dafio moral contra el
padre, toda vez que la accion tiene como titular unicamente al damnificado
directo que en el caso es solo el hijo”.3* Finalmente, advierte Dutto que
“la madre carece de legitimacion para reclamar el dafio moral por no ser
damnificada directa. Lo contrario implicaria la procedencia del dafio moral
en infinidad de situaciones en las que uno de los progenitores padece sufti-
mientos por el incumplimiento de sus obligaciones por parte de otro, situa-
cion que la ley no prevé y que extenderia indefinidamente el concepto de
resarcimiento por dafio moral en los supuestos no previstos legalmente”.*

Esta tendencia doctrinaria fue seguida por la jurisprudencia mayorita-
ria, que se ha mostrado reacia a admitir la legitimacion activa de la proge-
nitora para reclamar el dafio moral por la omision del reconocimiento de
su hijo.

En este sentido, el Juzgado Civil, Comercial y de Mineria N°5 de la
2da. Circunscripcion de General Roca, con fecha 03/03/1993,*¢ considerd
que el dafio a la madre “no constituye un dafio juridicamente resarcible,
pues no reune los requisitos que la ley exige para ser indemnizado. La
negativa a reconocer al menor es un dafio propio y personal del joven. Y
la angustia, zozobra y sufrimiento de la situacion vivida por la actora fue
provocada por su propia conducta al haberse involucrado en una relacion
sentimental con un hombre casado y con hijos, debiendo asumir el riesgo
que ello insume y las consecuencias negativas del obrar imprudente. A

32. Samsrizzi, Darios en el derecho de familia, pp. 191-192; SamBrizzl, La Filiacion..., p. 362.
33. ARIANNA Y LEvY, “Daflo moral y patrimonial derivado de la falta de reconocimiento”, p. 449.
34. PeRrRrINO, Derecho de familia.

35. Dutto, Darios ocasionados en las relaciones de familia, p. 167. En el mismo sentido,
ver MENDEZ CoSTA, Vision jurisprudencial de la filiacion, p. 172; LorEz HERRERA, Teoria
general de la responsabilidad civil, p. 69; GrosmaN, “De la filiacion”, p. 393; etc.

36. Juzgado Civil, Comercial y de Mineria N°5 de la 2da. Circunscripcion de General Roca,
“B., C. M. c/C., R. s/ ordinario”, p. 175, con nota de Polakiewicz, “Filiacion. Dafio moral...”.
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lo que se agrega que no existe ningun deber del demandado respecto de
la actora cuyo incumplimiento genere una obligacién de responder. Por
lo que no se retinen a mi juicio los presupuestos de la responsabilidad
civil”.

Por su parte, la Sala “L” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, con fecha 14/04/1994%” —por mayoria— resalté que “no me cabe duda
de los pesares de la actora a consecuencia de la falta de reconocimiento
voluntario por parte del padre de su hijo y las consecuencias que ello pudo
haber traido en su entorno social, pero no advierto que pueda invocar vio-
lacion de un interés juridico legitimo que sustente la posibilidad de repa-
racion del dafio moral sufrido. En efecto, el interés tutelado por el derecho
es el emplazamiento de hijo y este solo puede ser ejercido por €l (...), por
cuanto se trata de una accion personalisima”.

A su vez, la Sala “F” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Ci-
vil, con fecha 17/07/2006 subrayo6 que “la madre no sufre un dafio moral
propio por la falta de reconocimiento de su hijo que concibid con el de-
mandado, pues sus hipotéticos sufrimientos y la angustia la situarian a lo
sumo como damnificada indirecta por la omision del padre y, por lo tanto,
carece de legitimacion para formular tal reclamo”. Idénticos argumentos
fueron expuestos por la Sala “D” de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, con fecha 03/08/2016.%°

IV.B. Un primer argumento de peso: el ataque a la honra y la
dignidad humana

La postura tradicional antes resefiada ha ido cediendo en los ltimos
tiempos frente a contextos particulares en los que se presentan situaciones
que exceden el “normal” padecimiento que puede sufrir la progenitora por
la omision del reconocimiento de su hijo. Se trata de casos en que la actitud
del progenitor renuente no solo afecta el derecho a la identidad del hijo,
sino también, y con independencia de ello, menoscaba los derechos funda-
mentales a la dignidad y a la honra de la madre.

37. CNCrv., Sala “L”, “M., C. S. ¢/ E. y L. F., C. M.”. En el mismo sentido ver CAMARA DE
APELACIONES EN LO CiviL Y COMERCIAL DE MERCEDES, Sala I, “P. S., A. ¢/ A., R. H.”.

38. CNClv., Sala “F”, “R., A.C. ¢/ M., A.R.”, p. 203, con nota de Paz, “Filiacion. Falta de
reconocimiento. Alimentos provisorios...”.

39. CNClv., Sala “D”, “L., E. F. y otro ¢/ P., J. C. s/ filiacién”.
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La dignidad humana es un referente del pensamiento filoséfico, ético,
sociopolitico y juridico de nuestros dias* al que de hecho aluden sendos
instrumentos de derechos humanos, aunque sin definirla.*' En efecto, tan-
to la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como los dos
Pactos de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos y Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, reconocen en sus respectivos pream-
bulos que la dignidad es inherente a todas las personas y constituye la base
de los derechos fundamentales, por lo que se ha convertido en el valor
basico que fundamenta la construccion de los derechos de la persona como
sujeto libre y participe de una sociedad. En estos términos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos expresamente subraya en su art. 11:
“[t]oda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
de su dignidad”.

Si bien una aproximacion conceptual a la dignidad humana es harto
compleja, y las posturas ideoldgicas para definirla son muy variadas,*” en
el contexto de los derechos humanos, la nociéon de dignidad constituye el
valor de cada persona, el respeto minimo de su condicidén de ser humano,
lo cual impide que su vida o su integridad sea sustituida por otro valor
social.® De ahi que la dignidad humana se erige como principio esencial
de los valores de autonomia, de seguridad, de igualdad y de libertad; va-
lores estos que fundamentan los distintos tipos de derechos humanos.* En
tal sentido, se proclama que “la dignidad humana se constituye como el
sustrato y el punto de partida de todos los derechos humanos que se di-
ferencian a partir de ella, y a la vez actia como un punto de vista que da
perspectiva a los diferentes derechos humanos, lo que permite entenderlos
e interpretarlos”.* En este entendimiento, podria afirmarse que la dignidad
humana, sea como valor, como principio o como derecho humano, consti-
tuye el cimento de todos los derechos humanos.

40. KeMELMAJER DE CarLUCCH, “Dignidad y autonomia progresiva de los niflos”, p. 128.

41. Incluso en el marco de la Constitucion historica, Bidart Campos sostenia que la
dignidad, sea como derecho, sea como principio, esta incluido entre los derechos implicitos
del art. 33. Bipart Campos, Tratado elemental de Derecho Constitucional argentino, p. 285.
42. Ver Garcia GonzALEz, “La dignidad humana: nticleo duro de los derechos humanos”.
43. GonNzALEZ PEREZ, La dignidad de la persona, p. 20.

44. PeEces-BARBA MARTINEZ, Los valores superiores, p. 84.

45. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, C-36/02, Omega/Oberbiirgermeisterin
der Bundesstadt Bonn, parrafo 76. Garcia GonzALEZ, “La dignidad humana: nucleo duro de...”.
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Por su parte, el derecho al honor o a la honra a la que también aluden
sendos instrumentos internacionales* sirve de complemento a la dignidad
—como bien indica el citado art. 11 de la Convencidén Americana—, de modo
que el Estado debe garantizar la proteccion de la dignidad del ser humano,
no solo en el ambito individual, sino también en lo social, y para que esto
pueda ser posible, es necesario el respeto reciproco entre los individuos
de la sociedad. Asi lo revela Zannoni, al decir: “El honor de las personas
constituye un bien juridico que se descompone en dos aspectos: uno sub-
jetivo y uno objetivo. Dice Cuello Calon que ‘es el primero el sentimiento
de la propia dignidad moral nacido de la conciencia de nuestras virtudes,
de nuestros méritos, de nuestro valor moral. El aspecto objetivo esta repre-
sentado por la apreciacion y estimacion que hacen los demas de nuestras
cualidades morales y de nuestro valor social. Aquél es honor en sentido
estricto, esta es la buena reputacion’”.¥

Estos principios constitucionales y convencionales han sido recogidos
expresamente en el CCyCN, cuyo art. 51 consagra la inviolabilidad de la
persona humana, al decir: “La persona humana es inviolable y en cualquier
circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad”.
Como consecuencia de ello, el art. 52 determina que “[1]a persona humana
lesionada en su intimidad personal o familiar, honra o reputacion, imagen
o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad
personal, puede reclamar la prevencion y reparacion de los dafios sufridos,
conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero, Titulo V, Capitulo 1”.

Es decir, el CCyCN habilita en forma explicita el reclamo del resar-
cimiento por los dafios ocasionados ante la lesion a la dignidad, la honra
y reputacion de la persona. Desde esta perspectiva, cuando se demuestre
que la actitud del progenitor renuente afecta estos derechos, la progenitora
se encuentra legitimada para reclamar por si, como damnificada directa,
una indemnizacion por dafio moral derivado de tal obrar antijuridico, con
prescindencia del dafio ocasionado al hijo. Solo que a diferencia de lo que
acontece con la situacion del hijo, la progenitora debera acreditar la anti-
juridicidad de la conducta que reprocha, que excede la mera omision del

46. Los ataques abusivos e ilegales a la honra de las personas resultan prohibidos por
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 12), la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (art. V), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (art. 11), el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (art. 17) y la CDN (art. 16).
47. ZANNONI, El dario en la responsabilidad civil, p. 369.
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reconocimiento, el factor de atribucion subjetivo, y el dafo ocasionado,
que en el caso no se presume.

IV.C. El dafio moral a la progenitora desde la perspectiva de género

He dicho al comienzo de este trabajo que los argumentos desarrolla-
dos para justificar el resarcimiento moral a favor de la progenitora han
estado atravesados por la perspectiva de género.

El género, como categoria social y analitica, es una de las contribucio-
nes tedricas mas significativas del feminismo contemporaneo y surgio para
explicar las desigualdades entre varones y mujeres, poniendo el énfasis en
la nocion de multiplicidad de identidades. Lo femenino y lo masculino se
conforman a partir de una relacion mutua, cultural e histdrica. Precisamen-
te araiz de ello, el género es una categoria transdisciplinaria que desarrolla
un enfoque globalizador y remite a los rasgos y funciones psicologicos y
socioculturales que se atribuye a cada uno de los sexos en cada momento
historico y en cada sociedad.* En este sentido, citando a Stoller, el género
se refiere a “grandes areas de la conducta humana, sentimientos, pensa-
mientos y fantasias que se relacionan con los sexos pero que no tienen una
base biologica”.* Asi también, en palabras de Benhabib, se concibe: “[e]l
sistema sexo/género es el modo esencial, no contingente, en que la realidad
social se organiza, se divide simbdlicamente y se vive experimentalmente.
Entiendo por sistema de género/sexo la constitucion simbdlica y la inter-
pretacion sociohistorica de las diferencias anatomicas entre los sexos”.*

El concepto de género se acufia para explicar la dimension social y po-
litica que se ha construido sobre el sexo. Sin esta diferenciacion, es dificil
entender la subvaloracién de todo lo femenino o que los roles y caracte-
risticas que se le atribuyen a cada sexo, aunque se basaran en diferencias
bioldgicas, no son una consecuencia ineludible de tales diferencias y que,
por lo tanto, pueden ser transformadas. En otras palabras, ser mujer no
significa solo tener un sexo femenino; también significa una serie de pres-
cripciones normativas y de asignaciones de espacios sociales asimétrica-
mente distribuidos. Sobre esa marca anatomica de los individuos de ese

48. GamBa, “Estudios de género/Perspectivas de género”, p. 121.
49. STOLLER, Sex and gender, p. 7.
50. BenHABIB, “El otro generalizado y el otro concreto: controversia Kolhberg...”, p. 125.
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colectivo, el sexo se ha construido una normatividad que desemboca en
un sistema material y simbolico traducido politicamente en subordinacion
femenina.’' Esta subordinacion o desigualdad fue instaurada por la sim-
bolizacion desde los tiempos inmemoriales de la especie humana, a partir
de la observacion y de la interpretacion de hechos bioldgicos notables. Tal
simbolizacién es fundadora del orden social y de las discrepancias menta-
les que siguen vigentes, atin en las sociedades mas desarrolladas.

Esta vision arcaica se reproduce generacion tras generacion transmi-
tiendo representaciones sobre los roles masculino y femenino que funcio-
nan en nuestras mentes sin que necesitemos convocarlas ni reflexionar
sobre ellas. Por ello la importancia que tienen decisiones como las que
se comentan donde se intenta visibilizar la vulnerabilidad de las mujeres
en la sociedad. Desde el feminismo se recuerda: “[a]l aplicar la perspec-
tiva de género, los operadores del derecho, incluidos los jueces, toman en
cuenta elementos, circunstancias y datos sobre la situacion de las mujeres
que, de otra forma, no serian considerados. Se trata de que, en el contexto
de desigualdad de las mujeres, en el que se produce la vulneracion de sus
derechos, forme parte de la argumentacion juridica y, con ello, se puedan
obtener, en el caso de los jueces, decisiones mas justas. La incorporacion
de la perspectiva de género en el razonamiento judicial no garantiza una
decision a favor de las mujeres, pero obliga a los jueces, en el momento
de justificar su decision, a considerar las manifestaciones de desigualdad
entre varones y mujeres (...) En sintesis, la perspectiva de género con-
tribuye a que las decisiones que toma el operador judicial, al estar mejor
fundamentadas, sean mds justas, es decir, respetuosas de los derechos que
la Constitucion reconoce a las mujeres”.>

La reparacion a favor de la progenitora por el no reconocimiento de su
hijo exige un analisis desde la mirada de género, ya que la vulnerabilidad
social de las mujeres se potencia al tener que afrontar en soledad el emba-
razo, la maternidad y la crianza de un hijo, en especial en un contexto de
carencias economicas. Por otro lado, desde esta mirada de género, también
cobra relevancia la conducta del demandado en el proceso, pues en mu-
chos casos se observa que los dichos del requerido exceden los limites del

51. CoBo, “El género en las ciencias sociales”, p. 35.
52. HERITIER, Masculino/Femenino II. Disolver la jerarquia, p. 15.
53. ViLLaNUEVA FLORES, “La perspectiva de género en el razonamiento...”, p. 250.
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derecho de defensa, volcandose en los escritos expresiones injuriosas y de-
gradantes para la mujer que resultan discriminatorias en los términos de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), incluida entre los instrumentos de derechos
humanos que gozan de jerarquia constitucional (conf. art. 75 inc. 22°, CN).

Estas consideraciones han sido anticipadas por algiin sector minorita-
rio de la doctrina y reconocidas en forma creciente por la jurisprudencia de
los ultimos tiempos.

Entre otros, Gregorini Clusellas observa: “en la injusta negativa de filia-
cion paterna, la madre y el hijo pueden ser independientemente damnificados
directos de distintos agravios y como tales acreedores a resarcirse del dafio
moral”. Y agrega: “En el caso de la madre se verifica un hilo muy fino que
separa aquello que puede considerarse daiio directo del dafio indirecto por la
fuerte identificacion entre madre e hijo, pero de todos modos la separacion
es valida”.>* Por su parte, expresa Paz que, pese a la limitacion normativa,
en ciertos supuestos resulta “por lo menos discutible, la configuracion de un
dafo de esta indole a favor de la madre del nifio. Ella viene seguramente de
soportar la humillacion (a veces publica) de ver ‘negada’ la paternidad de su
nifio por ese progenitor” y “debera afrontar el engorroso tramite judicial a
los fines de obtener el emplazamiento del renuente padre”.” Para Medina,
la posibilidad de que la madre accione por dafio moral se encuentra justi-
ficada por haber tenido que afrontar sola el nacimiento y crianza del hijo.*
En fin, Sagarna concluye: “si la madre invoca la inconstitucionalidad de esa
norma restrictiva en cuanto a los legitimados activos por dafio moral (...)
podria llegar a obtener la reparacion de ese perjuicio” acreditando “el dolor
al acompaiiar al hijo reclamante de un padre reticente, el padecimiento por la
ausencia de emplazamiento del estado de hijo”.”

En nuestra jurisprudencia, la legitimacion de la madre para reclamar
un dafio propio derivado de la falta de reconocimiento fue puesta por pri-
mera vez de resalto en el voto en disidencia del magistrado Polak en el
citado fallo de la Sala “L” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, del 14/04/1994, al enumerar “los actos y las omisiones gravisimas

54. GreGoriNt CLusiLLAS, “El daflo moral en la negativa de filiacion y la legitimacion al
resarcimiento”.

55. Paz, “Filiacion. Falta de reconocimiento. Alimentos provisorios... ”, p. 209.

56. MEDINA, Darios en el Derecho de Familia, pp. 132-133.

57. SAGARNA, “Legitimacion activa de la madre por dafios...”, p. 253.
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incurridas por el demandado y que en su conjunto permitirdn apreciar el
dafio moral ocasionado a la actora y, consiguientemente, al hijo de ambos:
1) Abandono de la pareja al momento de tomar conocimiento del emba-
razo. (...) 3) Ausencia de todo tipo de ayuda moral y econdomica durante
el proceso incubatorio y los consiguientes gastos del parto. 4) Negativa
torpe e infundada en reconocer la paternidad (...) 6) Tenaz y absurda con-
ducta procesal (...) 7) Permanentes injurias y calumnias dirigidas contra la
actora y contra la madre de esta (...) 8) Consecuencias fisicas y psiquicas
parangonadas a la actora y el menor, que debieron ser sometidos a reite-
radas pruebas genéticas. 9) Repercusion dentro de las esferas familiares,
de amistades y del culto que profesan, que le han creado a la actora in-
comodidades, rechazos, sufrimientos y dolores que debera soportar por
largo tiempo”. Sobre la base de estos parametros, considerd: “las lesiones
sufridas por la actora atentaron al honor; al nombre; a la honestidad; a las
afecciones legitimas y a la intimidad”.

Esta tendencia, en un comienzo, aislada ha sido recogida afos después
en sendos precedentes. Asi, en un fallo de la Camara Civil y Comercial
de San Nicolas, del 27/03/2008,* se entendié que “[c]abe hacer lugar al
reclamo de dafio moral realizado en forma directa y a titulo personal por
la progenitora del nifio, ya que con independencia del infringido al hijo no
reconocido, el demandado ha incurrido en otra conducta antijuridica cual
es la de haber abandonado a la actora una vez conocido el embarazo, sin
prestarle el mas minimo apoyo, tanto material como espiritual, dejando-
la sumida en el abandono y librada a sus escasisimos recursos, debiendo
afrontar sola lo que debid ser compartido y en una clara actitud injuriosa
al negar su paternidad y la colaboracion indispensable —en su caso— para
determinarla. Ese comportamiento necesariamente ha de haber producido
en la actora angustias, sinsabores, desencantos, y afecciones diversas a sus
mas intimos sentimientos al tener que asumir en soledad la evolucion del
embarazo, el parto y la posterior crianza y educacion de la menor”.

En otro fallo de la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y
Laboral de Gualeguaychu, del 17/08/2012,% se resolvio que “la postura

58. CNCrv., Sala “L”, “M., C.S. ¢/ E. y L.F., C.M.”, voto en disidencia del magistrado Polak.
59. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Nicolas, “F.M.L. ¢/ A.L.A. s/
dafios y perjuicios”.

60. Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral de Gualeguaychu, “T., D.M.
c/S., TW.”.
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defensiva asumida por el demandado (...) puso un innecesario énfasis para
descalificarla —a la madre—, mediante afirmaciones estigmatizantes (...) No
me es ajena la realidad social donde se dieron estos hechos, ni que estos
litigios, hasta ahora, suelen ser vistos desde la perspectiva del hombre re-
clamado, como una maniobra especulativa de la madre, en lugar de prestar
mas atencion a las dificultades por esta atravesadas y hasta en el peso que
conlleva para ella el juicio mismo, al punto que en supuestos como el de
autos (donde es patente el exceso en el ejercicio del derecho de defensa
del accionado), termina por ser revictimizada. Mas aun, alegaciones como
las realizadas en este juicio, sobre la supuesta prostitucion de una mujer
de quince anos embarazada dos veces consecutivas por el mismo hombre
de cincuenta y dos, comerciante del barrio que vivia con mujer e hijos,
y que dijo pagarle por sexo con dinero o mercaderia, dejan expuesta una
situacion de sometimiento sexual ejercido por Sap, y resultan inconcebi-
bles para quienes tenemos el deber de erradicar toda forma de violencia y
discriminacién contra la mujer, y asegurarles el mas amplio respeto a su
dignidad humana y a su intimidad, tanto como un trato considerado”.

En un precedente de la Sala “K” de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil, de fecha 14/06/2013,°' se reconoci6 a favor de la madre
una indemnizacion de $70.000 en concepto de daiio moral por el abandono
sufrido durante el embarazo y el parto y por los agravios que le infiri6 el
demandado en el juicio de filiacion. El tribunal subray6 que “la interpreta-
cion literal del art. 1078 del Codigo Civil resulta inequitativa y al margen
de los preceptos constitucionales de proteccion de la familia, reparacion
integral del dafio y razonabilidad, asi como también de los principios ge-
nerales del derecho, de la equidad, de la buena fe y la solidaridad (...) No
cabe duda que la situacion de falta de reconocimiento voluntario de su
hijo le produjeron a la madre innegables padecimientos espirituales (...),
no solo con la indiferencia del padre sino con su rechazo expreso, lo que
seguramente produjo repercusiones negativas en su entorno social. Todo
ello y la humillacion padecida por la mujer indican que ha sufrido un dafio
propio que debe ser resarcido (...) En segundo lugar, del contenido de la
contestacion a la demanda en actuaciones sobre filiacion que tengo a la vis-

61. CNClv., Sala “K”, “O.E., M. y otro ¢/ P., A.O. s/ dafios y perjuicios”, p. 58, con nota de
Fama, “Dafio moral a favor de la madre...”, p. 29, con nota de GArRMIZo, “Un fallo ejemplar:
reparacion integral del dafio...”.
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ta resulta también que la actora es una damnificada directa de la conducta
ilicita del demandado, la que le ha producido dafio moral. En efecto, en
este aspecto debo recordar que (...) el aqui demandado (...) atribuy¢ a la
actora —a quien a esa altura dijo no conocer o no recordar haber tenido una
relacion sentimental con ella— la especulacion de extorsionar al suscripto
‘un provinciano casado, tal vez predispuesto a un arreglo’. Se advierte fa-
cilmente (...) que semejante imputacion a la mujer la ofende y constituye
una verdadera injuria vertida en el juicio que excede en mucho la legitima
defensa (...) El contenido de la contestacion de demanda de filiacion efec-
tuada dolosamente manchd injustamente el honor y el buen nombre de la
mujer (...) Por otra parte, la contestacion de la demanda de filiacion refleja
un trato discriminatorio de la actora como mujer”.

En el mismo sentido, el Superior Tribunal de Justicia de Corrientes,
con fecha 24/10/2013,% sentencid: “Del dafio moral sufrido por la mujer
embarazada en razén del comportamiento del demandado, las cosas ha-
blan por si solas: la actora transitd todo el periodo de la gestacion sin la
compaiiia ni apoyo espiritual del progenitor (...) De alli que corresponda
en derecho condenar al demandado a la indemnizacion del dafio moral
que causo a su expareja. No es menester para asi concluir la cita de textos
legales, porque basta el gran y eterno principio juridico del no dafar a
otro —alterum non laedere—. Si bien de acuerdo con el texto del art. 1078
del Cod. Civil solo el hijo —damnificado directo— se encuentra legitimado
para accionar por el dafio moral por la falta de reconocimiento filial (...),
del escrito de demanda claramente se logra apreciar que el reclamo por
dafio moral de la Sra. S. iure propio se fundan en factos que demuestran
el perjuicio sufrido de manera inmediata, principal, directa y exclusiva por
esta. El ilicito respecto de la Sra. S. no consiste en el desconocimiento
filiatorio del padre de la menor A. P. sino en los hechos concomitantes con
el embarazo, posteriores y conexos al mismo, los que proyectan su agravio
directamente a la madre”.

Siguiendo esta tendencia, la Sala “L” de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Civil, con fecha 26/10/2016,% reconoci6 una indemnizacion
de $70.000 a favor de la madre en concepto de dafio moral, tras considerar

62. SuprEMO TRIBUNAL DE JusTicia DE CORRIENTES, “S., J. S. ¢/ J. C. E. s/ filiacion”, p. 61, con
nota de GREGORINI CLUSELLAS, “La legitimacion de padres y hermanos...”, p. 132, con nota
de CorpoNE RoseLLO, “La filiacion: el reconocimiento tardio...”.

63. CNClv., Sala “L”, “C. R. E. y otro ¢/ C. F. A. s/ filiacion”.
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que “resulta ser damnificada directa a raiz de la lesion de sus intereses
espirituales generados no solo por la indiferencia del padre del menor sino
por su rechazo expreso, lo que seguramente produjo repercusiones nega-
tivas en el entorno familiar y social de R.E.C. No puede ignorarse que el
desconocimiento del demandado de sus obligaciones parentales de contri-
buir a la formacion, el cuidado y la educacion del hijo, obligd a la actora a
asumir sola responsabilidades morales que la ley y la naturaleza imponen
compartir, circunstancias —todas ellas— que han generado un exceso de ta-
reas, tensiones, angustia, dolor y afectacion en su honor y que configuran
el deber de resarcir a R.E.C. como victima directa, necesaria e inmediata
del perjuicio producido por su conducta”. Esta conclusion “se alinea con la
prohibicion del trato discriminatorio de la actora como mujer”.

En fin, la Camara Civil y Comercial de Necochea, con fecha
21/02/2017,% frente a la situacion de discapacidad del hijo no reconocido,
destaco: “El reclamo de la actora a titulo personal no tiene como hecho
fundante la ausencia de reconocimiento sino otra serie de hechos (...) Es-
tos sucesos —analizados en su conjunto, no aisladamente— resultan a mi
entender fundantes de la pretension de resarcimiento del dafio moral pues
configuran un accionar antijuridico, con un doble aspecto ilicito, y que
tienen como damnificada directa a la madre del nifio con discapacidad (...)
Senalo que hay un doble aspecto de ilicitud pues por un lado el demandado
ha omitido deliberada y permanentemente su rol paterno en un supuesto
donde la asistencia que tal rol implica era casi imprescindible (...) Es cier-
to que no cualquier crianza monoparental de un hijo —en abstracto— gene-
rara un dafio al progenitor que llevd adelante esa tarea, pero en el presente
caso donde la exigencia era tan alta, los deberes de asistencia omitidos por
el demandado dan lugar a la posibilidad de calificar su actuacion como
ilicita (...) Si a esa omisiéon sumamos las consideraciones que el accio-
nado tuvo en todo momento respecto del hijo comun, se advierte que el
animo de la actora ha sufrido de modo directo y con fuente en otros hechos
amén del reconocimiento filial, un detrimento que excede el propio de toda
separacion o el que puede derivarse de la crianza en solitario de un nifio
autosuficiente y que va madurando al crecer”.

64. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Necochea, “P., M.C. ¢/ B., M.S. s/
dafios y perjuicios”.
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V. PALABRAS DE CIERRE

La penetracion del derecho de dafios en el derecho de familia exige
una especial cautela para evitar que cualquier conducta, por mas dolor que
cause, genere el derecho a una indemnizaciéon. Como bien se ha dicho,
“hay ciertos comportamientos que no pueden ser exigidos, al menos juridi-
camente: derecho a que te quieran, derecho a tener relaciones sexuales, de-
recho a convivir (...) No todo dafio moral debe ser juridicamente resarcido:
la traicion de un amigo, la desazon de no obtener un empleo, la frustracion
de un negocio, el desengafio amoroso, la decepcion por no aprobar un exa-
men, que el conyuge no sea un atento y fiel compafiero/a”.*

Sin embargo, ello no obsta a la admision de la reparacion frente a su-
puestos en que se verifiquen los elementos de la responsabilidad civil y se
constate un dafio con independencia de los sentimientos personales, pues
no parece justo que por el hecho de estar involucradas relaciones familiares
se otorgue al damnificado una proteccion menor que aquella que corres-
ponde al resto de las personas.

En estos casos, la clave del problema esta en determinar qué com-
portamientos originan dafos resarcibles y cuales no. Y la respuesta a este
dilema se encuentra en la comprobacion de la efectiva vulneracion de los
derechos fundamentales de la victima que reclama la indemnizacién, lo
que exige analizar cada caso en concreto.

No toda omision del reconocimiento del hijo habilita un reclamo de
dafio moral a favor la progenitora. Pero si, como se vio, la actitud renuente
se traduce en la afectacion de la dignidad y el honor de la mujer y en un
tratamiento discriminatorio, estos comportamientos no deben quedar im-
punes. En tal contexto, como se sostuvo en un precedente, la reparacion
cumple una funcién de justicia correctiva o sinalagmatica, que conjuga
o sintetiza a la vez la naturaleza resarcitoria de la indemnizacion para la
victima y la naturaleza punitoria o sancionatoria de la reparacion para el
agente del dano;* a lo que cabe sumar el rol pedagdgico que también deben
asumir las decisiones judiciales.

65. DE FiLiepis, L’obbligo di fedelta coniugale in costanza di matrimonio, nella separazione
en el divorzio, p. 24, citado por LopEz DE LA Cruz, “El resarcimiento del dafio moral...”.
66. CNClv., Sala “K”, “O. E., M. y otro ¢/ P., A. O. s/ dafios y perjuicios”.
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