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Al decir de Frisch Philipp, 1a actividad judicizl forma un puente entre nuestro
mundo y el del deber, mediante la aplicaci6n de las normas a los hechos de
aquél, Muchas veces, de esa actnacién resultan tensiones cuando —entre
otros supuestos— un modo de interpretacién considerado anteriormente
como satisfactorio se vuclve inaceptable o insostenible. Este cambio es un
factor necesario en la interpretacién legal, dado que los jueces tienden a crear
sentencias cercanas a la vida, y no a basarse en las anacrénicas.

Kelsen, al desarrollar su teoria de la produccién escalonada del orden
juridico, expresa que ésta capta el Derecho en su movimiento, “en el proceso
permanentemente renovado de su autoproduccién. Se trata de una teoria
dindmica del Derecho, a diferencia de una teoria estitica, que lo congibe sin
considerar su produccion (y sélo como un orden ya producido)”. 2 Y esa
produccitn no se da sélo en el grado de lo consmumonal y de lo legal, sino,
entre otros niveles, en la sentencia judicial.

A partir de su pensamiento, Frisch Philipp, entre otros, ha desarrollado el
concepto de la jurisprudencia dindmica, basado en ¢l convencimiento de que,
para la prosperidad de la vida juridica, es necesario establecer una colabora-
cion estrecha entre la doctrina y la magistratura, De ella surgiré una jurispru-
dencia de gran nivel cientifico, a 1a vez que una teoria actualizada y itil para
la prictica. Esa cooperacidn traera consigo ¢l desarrollo de la jurisprudencia
dindmica.

Para el autor, esa interrelacién es de doble signo: en Ia doctrina se plantcan
enfoques, modos nuevos de solucién de los problemas, suscitados por las
circunstancias cambiantes de la vida, que requieren en forma urgente de
decisiones judiciales acordes a las elaboraciones y propuestas de la teoria.
Puede tratarse de nuevas formas de interpretar las normas, o bien de lagunas
legales que el legislador no puede solucionar de inmediato, por lo cual jueces
y doctrina deberan reaccionar con mayor prontitud y eficacia para asegurar
la urgente toma de posicioén de un tribunal de jerarquia elevada. Pero a la vez
existen casos en que una sentencia judicial, que da el primer paso en un asunto
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deinterés, provocael ecodeladoctrina, que se manifiesta en reseiias cientificas
yen comentarios sobre ¢l contenido de la sentencia.

Un cambio en la forma de interpretacion no es fuente — advierte el autor —,
sino s6lo un medio para adaptar el contenido de las leyes a las necesidades o
conveniencias actuales. Y ese cambio podrd darse en forma brusca (por
ejemplo, ante un proceso inflacionario agudo, adoptar posiciones que nivelen
la relacién obligacional), o bien paulatina (el andlisis de la situacion de la
mujer como esposa, en vias de una lenta emancipacion). Cada una de estas
adecuaciones y evoluciones exigird por igual un considerable esfuerzo de la
magistratura,

La tdea de jurisprudencia dindmica corresponde con la revalorizacién de
la funcién jurisdiccional que s¢ ha operado desde hace décadas. La supedita-
cidn magica a la letra de la ley, al valor semantico del precepto — propio del
Liberalismo— corrié, paralela con la suspicacia hacia todo asomo de arbitrio
del juez (la bouche qui prononce les paroles de la loi, para Montesquieu). De
alli derivaron reglas de hermenéutica, como la que prescribe que no se
desatendera el tenor literal de la ley a pretexto de consultar su espiritu. Y en
el siglo XIX el modo de pensamiento interpretative por excelencia fue el de
la jurisprudencia conceptual, basada en argumentaciones logicas; “con ello
se acentud una actividad cognoscitiva en la cual no hubo lugar para elementos
volitivos ni de evaluacién”, afirma Frisch.

La jurisprudencia conceptual se concentré —segin el mismo autor — en los
conceptos y construcciones juridicos, que no siempre son suficientes o adecuados
para abarcar las infinifas situaciones de la realidad; en cambio, los métodos
posteriores se fijaron por vez primera en la fuerza creativa del mundo de los
hechos; se tendi6 a un mayor acercamiento entre el mundo del ser y el del deber
Ser, cosa que permitié contar con una visién mas amplia y profunda del orden
juridico.

En la metodologia de la interpretacion surgen las teorias de la “jurisprudencia
de intereses” y de “la jurisprudencia de evaluacién®, sucesivamente. De acuerdo
con la primera, el intérprete se vale de un analisis teleologico de la norma legal,
para hallar la preferencia concedida por ellegislador a uno u otro de los intereses
contrapuestos; para la segunda, el intérprete no procede a la bisqueda de los
intcreses que deduce del contenido normativo, sino que analiza el valor que el
legislador atribuye a los conceptos contenidos en la norma, y aplica a cada caso
concreto la evaluacién o ponderacion de esos valores normativos. Para Frisch,
esta dltima linea de pensamiento es Ia que domina en la actuaci6n jurisprudencial
en la, actualidad, aunque, a su entender, ambos métodos coinciden sustancial-
mente en sus resultados, “dado que los intereses antes referidos no pueden
entenderse en un sentido subjetivo —de los sujetos respectivos—, sino en el
objetivizado, o sea el dado por el legislador, y este interés objetivo corresponde

* Frisch Philipp, Walter, op. cit. supra, nota 1, p. 564.
* Ibidem, pp. 567-568.
S Ibidem, p. 546.
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al valor normativo.”® Para este autor por fin, no cabe duda de que estos métodos
son los propios de una jurisprudencia dinamica y creativa, dentro del principio
de legalidad sentado en las constituciones democraticas. Los conceptos genera-
les muy amplios (por ejemplo, los de “buena fe”, “orden publico”, “buenas
costumbres” y “licitud”, entre otros) constituyen bases para una labor judicial de
evaluacion de sus contenidos, a fin de concluir si un caso dado es sometible 0 no
a tal o cual de esos conceptos, que son imprescindibles para dar al tribunal un
marco de accion suficientemente amplio, no limitado por medidas legislativas
casuisticas. Incluso los criterios ya conocidos pueden ser objeto de desarrotlos
judiciales que tienen por resultado ampliar ¢i radio de los supuestos legales. Asi,
la Suprema Corie alemana, en fallo del 28 dc octubre de 1986, estimd que ¢l
arquitecto que habia contratado con el duefio de un edificio, debia responder
ante el inquilino (un tercero en la relacién contractual) por los dainos causados
a las cosas de este altimo, que se encontraban dentro del departamento, a causa
de defectos de construccion (falta de impermeabilizacion) imputables al arqui-
tecto. La Suprema Corte fund6 su fallo en la responsabilidad extracontractual
del arquitecto hacia cl arrendatario: aquél, con su conducta ilicita, faltd a la
obligaci6én de cuidar los aspectos técnicos y de proteger la salud y la propiedad
de los terceros. Por esta via se estableci6 laresponsabilidad directa del arquitecto
hacta el posterior arrendatario, sin necesidad de hacer entrar en juego la respon-
sabilidad contractual del arquitecto ante el dueno ,}iel edificio, por un lado, y la
de éste en relacidn con su inguilino, por otro lado. _

Sin embargo, Frisch Philipp descaria en su desarrollo del concepto de juris-
prudencia dindmica el uso del llamado “método de la flexibilidad” o “de impor-
tancia de la justicia individual en el caso concreto”. Los partidarios de esta
corriente —también llamada de “jurisprudencia libre” — liegan a postular que
se libere al juez al méaximo posible del vinculo legal en la toma de decisiones; éste
debera aplicar al caso concreto su criterio extrapositivo de justicia, y @ posteriori
encontrar en las normas de Derecho positivo la debida fundamentacién de su
resolucion. Si bien esta doctrina ha adquirido sus formulaciones mas audaces
entre los juristas alemanes, en Latinoamérica existe adin una corriente doctrinaria
abierta a las nuevas propuestas. El argentino Carlos Santiago Nino, al meditar
sobre las funciones y verdadera naturaleza de la dogmatica juridica, expresa:

Quiza serfa altamente beneficioso que la dogmatica juridica abandonara la fachada
descriptiva de su actividad, que le lleva a cometer tantas confusiones conceptuales, y
abiertamente propusiera soluciones normativas originales con base en las consecuencias
valorativas de las mismas, como lo quiere la “jurisprudencia de intereses”. Pero esto solo
podria darse en un contexto social que permitiera manifiestamente a los jueces, princi-
pales desiinatarios de la tarea dogmadtica, completar el Derecho en caso de lagunas, elegir
una de dos normas contradictorias por motivos axioldgicos, determinar el significado de
normas vagas y ambiguas por sus consecuencias y aun declarar ia cesantia de una norma
legislada cuando fuertes razones valorativas o exigieran. Es posible que, en atencidn a

8 Ibidem, p. 549.
T Ibidem, p. 551.
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la necesidad de controlar los actos sociales, haya que esforzarse para que se dé este
contexto €n que los jueces declaren abiertamente lo que hacen y manifiesten su labor
creativa.

La jurisprudencia dindmica, para sus sostenedores, manticne en cambio el
principio de legalidad; es decir, sus resoluciones se fundan en el Derecho
positivo, pues el excesivo arbitrio judicial puede atentar contra la seguridad de
la vida juridica. Explicando su posicién ecléctica, el espafiol Gil Cremades se
pregunta: “iNo seran tan similarmente irreales la imagen del juez que procede
respecto de la ley como un aut6mata, como la del juez que ejerciera su actividad
haciendo un derroche diario de imaginacién creativa? Ni el hombre queda
anutado por la primacia de la ley, ni la imaginacién puede ser asunto de rutina.”

Y para el propio Kelsen, la teoria de que sblo los tribunales producen Derecho
es tan unilateral como aquélla segin la cual los tribunales no producen absolu-
tamente ningin Derecho, sino sélo aplican un Derecho ya creado. “Esta teoria
lleva a sostener que sOlo hay normas generales; aquélla, gue s6lo hay normas
individuales. La verdad se encuentra a mitad de camino”.!

Cualquiera que sea el grado de independencia del texto expreso que las
diversas corrientes de pensamiento adjudiquen a la metodologia jurisprudencial,
es evidente que en el correr de este siglo — especialmente en su segunda mitad —
Ia esencia de la funci6n jurisdiccional estd en el punto de mira de la doctrina, que
discurre largamente sobre el cometido de aquellos que cumplen la funcién social
de tomar decisiones en asuntos de terceros. Rolando Tamayo y Salmorén llega a
afirmar que “para el jurista y el cientifico social una caracteristica distintiva del
Derecho es la disponibilidad de un proceso jurisdiccional, cuya funcién consiste
en resolver disputas entre los miembros de una comunidad.”™ Alan Watson
sostiene que la presencia del proceso jurisdiccional es la dnica condicion necesa-
ria del Derecho.!

Este entorno doctrinario constituye sin duda un dmbito estimulante para las
contribuciones de una jurisprudencia creativa. La jurisprudencia dindmica ha
elaborado tesis novedosas, especialmente en el campo de la responsabilidad
extracontractual. Los paises det Rio de la Plata no son ajenos a este fenémeno.
Podemos ejemplificar lo que antecede con dos sentencias recientes, una uruguaya
y otra argentina. En ambos casos, prestigiosos magistrados de los tribunales de
apelaciones han ahondado en ¢l estudio de los temas en cuestién y sopesado el
pro y el contra de sus asertos; por consiguiente, resultan de interés tanto las
fundamentaciones de los votos del acuerdo, como las respectivas discordias.

% Nino. Carlos Santiago, Consideraciones sobre la dogmdtica jurtdica, México, UNAM, Facultad
de Derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, p. 108.

* GitCre mades, Juan Jos€, “Lamotivacion de las decisiones jurtdicas ", Estudios en honor del docior
Luis Recaséns Siches, México, UNAM, Facultad de Derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1980, p. 422,

¥ Kelsen, Hans, op. cit. supra, nota 2, p. 263.

! Tamayo y Samoran, Rolando, £l Derecho y la ciencia del Derecho, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1986, p. 168. (Subrayado nuestro).

 Citado por Tamayo y Salmordn, op. Cil. supra, nota 11, p. 168 (nota 1). (Subrayado nuestro).
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En Uruguay se planted ante el Tribunal de Apelaciones de 2do. Turno la
procedencia de la obligacion del conyuge culpable de indemnizar al inocente por
los dafios materiales y morales producidos, en caso de divorcio por adulterio.
Esta posibilidad nunca habia sido debatida ante los tribunales uruguayos; ello
culminé en un fallo que acoge la demanda; fue ministro redactor la doctora Maria
Inés Varela de Motta.

Los puntos abordados por ese tribunal pueden identificarse del siguiente
modo:

A.- Consecuencias legales del mcumplimiento del deber de fidelidad que se
deben los conyuges.

B.- Procedencia de la extensién de la responsabilidad extracontractual al
ambito del Derecho de familia.

C.- Qué danos son indemnizables.

A - El articule 127 del Cadigo Civil uruguayo establece, al igual que 1odas las
legislaciones derivadas del sistema romano-candnico, que “los conyuges se deben
fidelidad mutua y auxilios reciprocos”. ' Esto es, se consagra la exclusividad de
la copula para la pareja legal. Los canonistas fundan esta obligacion en la primera
Epistola de San Pablo a los Corintios, en cuyo Capitulo VII se dice que “La mujer
no ticne la potestad de su cuerpo, sino el marido; y tampoco el marido tiene la
potestad de su propio cuerpo, sino la mujer”™* Por otro lado, el articulo 179 del
mencionado Codigo sanciona al conyuge que diere lugar a la separacidn, con la
pérdida de lo que se le hubiere dado o prometido por ¢l conyuge o por un tercero.
El articulo 183 sanciona asimismo al culpable con la pérdida de la pension
congrua. El adulterio de cualguiera de los conyuges es causal de divorcio {arti-
culos 148 y 187 CC). (La norma que disponia la pérdida de los bienes gananciales
de la mujer adaltera que diere lugar a la separacién, fue derogada en 1978). No
exisie en la letra de la ley ninguna sancion especifica para el conyuge culpable de
adulterio, que no sea la posibilidad que tiene el inoccente de pedir la disolucién
del matrimonio por divorcio,

B- El fino instinto juridico de los romanos, dice Santos Briz, incluyé entre los
tria juris praecepta — o preceptos juridicos fundamentales — ¢l de no dadar aotro:
alterum non laedere; “precepto que al lado de los otros dos (honeste vivere y suum
cuique tribuere) ataite a toda suerte de normas sgciales, a las que es comiin un
mismo principio 0 medida universal del obrar” > Si bien la doctrina divide los
dafios en los derivados de incumplimiento de contrato, ¢ de responsabilidad
extracontractual o aquiliana, el presupuesto bdsico de estas categorias es el
mismo: una conducta antijuridica que vulnera al alterum non laedere. Exceptuan-

B Con respecto al CC mexicane para el D.F., Alicia E. Pérez Duarte y Norofia sostiene, en lo que
atafie al articulo 162, que (“Los cOnyuges estdn obligados a contribuir cada uno por su parte a los
fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente”), que ¢l precepto hace hincapié en el aspecto
psicolégico-afectivo de la relacién, y expresa que los deberes de fidelidad y cohabitacion son “elemen-
tos consustanciales del matrimonio”. {CC para el D.F comentado, México, Porrda-Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1987, Tomo I, p. 117).

¥ Nuevo Testamento, versién de Cipriano de Valera.
5 Santos Briz, Jaime Derecho de dafios, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1963, p. 2.
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do los especificos supuestos de responsabilidad objetiva (tcorfa del riesgo) que
recogen algunas legislactones, como la mexicana, la imputacién del dafio procede
segun el principio de la culpa: esa imputacién constituye una condicién necesaria
en ¢l derecho de dafios. L.a doctrina moderna ha desarrollado la llamada con-
cepcion normativa de la culpabilidad, de acuerdo con la cual la esencia de la
culpa es un juicio de valor del ordenamiento juridico acerca del agente. Al mismo
se le reprocha el juicio de menosprecio que significa haberse decidido por la
conducta ilicita, el no haberse conducido de acuerdo a derecho. Ello inde-
pendientemente del fenémeno psicolégico del sujeto. Para Bonet, “la culpaen el
Derecho civil es la infraccion de la ley, cometida libremente y sin malicia por
alguna causa que se pueda y se deba evitar.”'® Santos Briz estima que la culpa
no es sino una forma de la antijuridicidad. De modo que una conducta antijuri-
dica es culposa si el agente actué teniendo conciencia de la antijuridicidad.
Ahora bien, estos principios generales {s¢ aplican al 4mbito de los derechos
y deberes que emanan del matrimonio o, por el contrario, la especificidad de las
relaciones familiares — y el Derecho de familia— hacen imposible esa traslacion?
La jurisprudencia antes referida se ha manifestado en sentido afirmativo.
Eduardo Vaz Ferreira pone de relieve que en Uruguay nunca antes se habfan
advertido las légicas consecuencias de la coordinacion de los articulos 127 (que
establece ¢l deber de fidelidad} y 1319, segiin el cual “todo hecho ilicito del
hombre que causa a otro un daifio, impone a aquél por cuyo, dolo, culpa o
negligencia ha sucedido, la obligacion de repararlo.” En otros paises, en cambio,
la obligact6n de indemmizar se acepta desde hace mucho, ya sea por interpreta-
1 oblig: : it :
cién jurisprudencial o con base en textos legales expresos.” ' El fallo del Tribunal,
a su vez, hace un recorrido por las legislaciones y jurisprudencia extranjeras, a
partir del Derecho romano. Descarta que el fundamento de la reparacién pueda
ser conlractual, por la especificidad de las normas sobre matrimonio, que no
puede asimilarse a un contrato civil. Estima, en cambio, que “los principios y
disposiciones que rigen la responsabilidad extracontractual ofrecen un marco
adecuado para las reclamaciones de esa naturaleza. En efecto, laresponsabilidad
aquiliana nace cuando se produce la violacion del deber genérico de no causar
dafio a otro, dafio que abarca todas las variantes que pueden producirse con
motivo de las relaciones humanas. Por ello se sostiene que si el divorcio como
hecho humano provoca dafio gratuito a uno de los conyuges, éste tiene derecho
aser indemnizado.”*® Esta posicién del Tribunal concuerda con lo expresado por
Santos Briz, para quien es antijuridica cualquier conducta que contradice el
ordenamiento juridico como un todo: el Derecho es una unidad, y el principio
de lo justo vy de lo injusto son de validez general y no pueden tener un contenido
diferente para cada rama del Derecho. Asimismo, Alberto Spota estima que

¥ Citado por Santos Briz, op. cit. supra, nota 13, p. 46.

Y Vaz Ferreira, Eduardo, “Darios y perjuicios en caso de divorcio”, Anuario de Derecho civil
truguave, Moatevideo, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1989, p. 188. Nos remitimos a las
documentadas referencias que realiza en su trabajo el profesor , Vaz gerreira sobre legislacidn y
jurisprudencia comparadas.

B publicadoen ?
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resultaria una “ inaceptable desarmonia juridica” admitir el resarcimiento en el
campo de las obligaciones y que “se exigiera un texto expreso si el acto ilicito
surgid en el dmbito del Derecho de familia so pretexto de la’especialidad’ de este
tltimo, que a nuestro criterio no se presenta en nuestros ordenamientos lega-
les.”

Sibien ésta fue la posicidn del Tribunal en su mayoria, existio un voto discorde;
el magisirado se fundo en los siguienles argumentos: en 80 aios transcurridos
desde que se promulgd la ley de divorcio, ésta es la primer demanda que se
presenta reclamando danos y perjuicios contra el conyuge adiltero; lo cual no
procede, dade gue el Codigo Civil sanciona ese ilicito con la facultad que tiene
el conyuge inocente De pedir el divorcio, a efectos de disolver el vinculo matri-
monial; no existe en el Derecho urugnayo ninguna norma que faculte a agregar
al adulterio otra sancién pecuniaria, y la absorcion de tales supuestos en la norma
del articuto 1319, no ha tenido antes predicamento alguno; asimismo, el articulo
179 CC sanciona al conyuge culpable con la pérdida de lo que se le hubiere dado
o prometido; el divorcio es, respecto del adulterio, una consecuencia contingente
¥ 10 necesaria, por lo cual no se opera el necesario nexo causal entre el hecho
ilicito y el dano.

Esta discordia se refiere al punto focal del planteo, gue por cierto no es de
facil o simple resolucion. Tamayo y Salmordn, al tratar de la interpretacion
organica del lenguaje juridico, expresa que “todo acto de aplicacion es también
un acto de creacion (todos los materiales juridicos condicionantes son por su
propia naturaleza mis o menos incompletos)”.*’ Y, para el citado jurista, la
interpretacion organica aparece “como el acto de significacion mediante el cual
el 6rganc determina ¢l sentido de los materiales juridicos (como parte del
lenguaje juridico) que él tiene que aplicar a fin de proseguir el proceso de
creacion del Derecho”. “Lainterpretacin organica juega, asi, un papel definitivo
en el procedimiento de creacion del orden juridico. En efecto, el 6rgano aplica-
dor, al decidir el sentido que guarda ¢l lenguaje juridico elaborado, decide, a su
vez, el curso de la creacidn y aplicacidon subsecuente del Derecho. En la inter-
pretacion orgéanica la interpretacion ‘se traduce en actos o voliciones’ {...) que
completar un cierto sistema de normas juridicas”. Por eso, a su entender, ¢l acto
de interpretacion que realiza el drgano aplicador ¢s, en mayor o menor medida
y en atencidn a su caracter subjetivo, arbitrario. El 6rgano aplicador escogerd, de
entre todas las significaciones posibles de los materiales juridicos, la “convenien-
te”, la “viable”, la que “sea conforme a la voluntad del legislador”, la “justa”,
etcétera. Aclara el autor que no debemos olvidar que los materiales juridicos
{(constitucion, ley, tratado, etcétera) determinan sicmpre — con diferencias de
grado— el acto del aplicador; pero esa determinacidn no puede ser exhaustiva,
ya que los materiales son necesariamente mis o menos incompletos, Por tanto
—concluye — siempre habra elementos que serdn adicionados por los sucesivos

» Spota, Alberto, “Dario moral en el adulterio”, Revista Uruguaya de Derecho de Familia, Monte-
video, F.C.U., p. 13.
» Tamayo y Salmordn, Rolando, ap. cit supra, nota 11, p. 156 (nota 28).
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actos de aplicacién: “la norma de cardcter superior tiene siempre el caricter de
un marco que dicho acto se encarga de llenar”.

Kelsen denomina “laguna técnica” de la ley a aquella cuya indeterminacin
proviene del cardcter de marco que tiene la norma; sy existencia, para el autor,
dado que las leyes son obra humana, no estd excluida.

En relacién con el fallo comentado, ¢l Tribunal partié de un principio general
que est4 en la base de nuestro sistema juridico (non laedere), consagrado en texto
expreso {articulo 1319 CC), y lo proyect6 al caso particular, en que la existencia
de la relacion matrimonial que hubo entre las partes en conflicto no es causa para
inhibir la aplicacion de ese principio general. Si bien la reparacidn del daio en
caso de incumplimiento de los deberes conyugales no est4 prevista en un texto
expreso, existe un concepto unitario del sistema resarcitorio, que no lo hace
incompatible con las sanciones especificas establecidas por la ley.

Para Joseph Raz, la basqueda de los criterios para una descripcién completa
de cualquier sistema juridico atafie a la identidad de ese sistema; y es irrelevante
que algin enunciado en la descripcidn conforme una disposicién juridica com-
pleta, o no.  Duraiiona y Vedia —al fundar su voto en un caso similar planteado
ante tribunales argentinos — dice que “asi como no estd vedado a un coényuge
denunciar o querellar penalmente al otro, culpable del delito de lesiones, injurias
(...) ¥ no se negaria la indemnizacién correspondiente en sede civil o criminal,
tampoco hay obstaculo legal para la indemnizaci6n de los dadios provenientes de
delitos o cuasidelitos civiles”.

Una vez sentada 1a procedencia de la reparacion por responsabilidad extra-
contractual, analiza el Tribunal los tres elementos necesarios para que la misma
opere: el hecho ilicito, el dafio producido y la relacién de causalidad.

En cuanto al hecho ilicito, destaca que esti configurado por la comision de
adulterio, que implica el quebrantamiento del deber de fidelidad. Expresa el fallo
que no s¢ trata de la violacién de un deber moral —como a veces se ha argumen-
tado —, ya que “el vocablo ilicito es comprensivo de hechos contrarios a la ley,
como a la moral o las buenas costumbres y mas genéricamente a la justicia”. Esta
idea del Tribunal parece coincidir con el concepto de unidad material del sistema
juridico.”™ Se destaca que de las sanciones que prevé el CC para el conyuge
culpable del divorcio (pérdida de las ventajas matrimoniales de la pensidn
congrua), ninguna se refiere especificamente al adulterio y, por lo demas, son de
escasa aplicacién prictica y resultan insuficientes para resarcir el dano que pudo
haberse provocado en el supuesto de hecho: “son sanciones que atienden al
rechazo social que la conducta del culpable provoca, pero no tienen funcién
resarcitoria porque prescinden del elemento ‘dafio’ causado en el caso concreto™.

! Ibidem, pp. 156-158
2 Kelsen, op. cit. supra nota 2, pp. 257-238.

> Raz, J oseph, La autoridad del derecho, (trad. Rolando Tamayo y Salmordn), México, UNAM,
Insmuto de Investigaciones Juridicas, 1986, p. 108.

* Duranona y Vedia, La Ley, Buenos Aires, 1988, Tomo D, p. 377,
B Raz, Joseph, op. cit. supra, nota 22, p. 107.
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Se entiende asimismo que, como se encuadra dentro de la responsabilidad
extracontractual, su apreciacion debe hacerse no en forma genérica, sino
especifica, para lo cual debe acreditarse fehacientemente. Esto significa que
“la sola declaracion de divorcio por adulterio no alcanza para provocar la
condena al resarcimiento; la victima tendra la carga de probar la medida del
perjuicio cierto que le provocd el ilicito. Argumenta que hay situaciones en
que el adulterio se comete no viviendo los conyuges de consuno, 0 como
consecuencia de una relacion deteriorada y sin vinculo afectivo. En estos
casos, de acuerdo con los fundamentos del fallo, procederan las sanciones
legales antedichas, pero no entraria a jugar la responsabilidad aquiliana: la
causal no opera in se ipsa.

Por lo que se reficre al nexo causal, serd menester acreditar que los
perjuicios han tenido como causa directa el il{cito. Aqui se aborda “un aspecto
de sumo interés, como lo es el de resolver qué incidencia ha tenido en el hecho
daiioso la conducta de la victima, que en forma parcial o total pudo llevar a
la concrecion del hecho agraviante”. Con la doctrina méas recibida, estima el
Tribunal que la responsabilidad serd siempre subjetiva, es decir, atribuible a
titulo de dolo o culpa. Y del expediente de divorcio agregado a los autos surge
que se decretd el divorcio por adulterio del marido, por sentencia de primer
grado consentida. Con ello se ha acreditado ¢l requisito de la culpa, sin
necesidad de prueba complementaria.

C- El tercer punto que distinguimos en la cuestion debatida, tiene que ver
con los dafios que son indemnizables, En especial, la procedencia de la
reparacién del dano moral.

En el caso en examen, se probé que ¢l adulterio del marido provocd en la
esposa disturbios de salud fisica y psiquica: adelgazamiento, trastornos en la
voz (de especial gravedad teniendo presente que se trataba de una docente),
desmejoramiento fisico general, sumado a depresion psicologica, con pérdida
de la alegria de vivir. De la prueba producida por la contraparte, resulta a la
vez que la esposa tenia un caracter dificil, que pudo incidir en el alejamiento
de su conyunge. Del informe psiquidtrico surge que tal vez, por temperamento,
ella “fuera proclive a reaccionar con mayor carga afectiva ante una sitnacion,
que no produciria en otra (persona) tan graves trastornos”, dice el fallo
{personalidad previa premdrbida con sintomatologia de la seric maniaca,
aungue de escasa entidad). Se pide el resarcimiento de los dafos patrimonia-
les y morales. En cuanto a los primeros, s¢ centran en los gastos de asistencia
médica, ya sca general o especializada, y no parccen plantear especiales
problemas.

En lo que dice en relacién con la reparacidn del dafio moral (pecunia
doloris) — que Ja sentencia acoge —, a esta altura parece innegable su proce-
dencia, y la legislacion y jurisprudencia comparadas abundan en ¢jemplos. El
anlecedente mas remoto que hemos podido hallar sobre reparacion de dafio
moral en el matrimonio estd en las Leyes de Eshnuna (alrededor del 2,400
antes de nuestra era). Afirma Isracl Drapkin que estas leyes constituyen, junto
con ¢l codigo de Lipit-Ishtar, una especie de puente Jundxco que vincula al
Cédigo de Ur-Nammu con el de Hammurabi. “de aqui a nuestra actual
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legislacion occidental existe una relacion muy directay demostrable”.%® Segin
el articulo 24 de las citadas leyes, si un hombre declara consumacidn de su
matrimonio, pero su suegro le ofende entregando su hija a otro hombre, el
suegro deberd devolver el doble del dinero que recibié como dote. Se trata, pues,
de una ofensa a la dignidad del marido y la compensacién es de naturaleza
pecuniaria.

El Derecho romano evoluciond, asimismo, desde un concepto materialista de
dafo en el cuerpo, hacia la reparacion de lesiones claramente morales. Ello a
través de sucesivos edictos del Premrﬁg)]ue fueron incluyendo estas dltimas dentro
del ambito conceptual de ta injuria.”’ La doctrina, por su parte, se manifiesta
mayoritariamente por la procedencia de la reparacion. Como bien se expresa en
la lundamentacién del falio, “en casi todas las hip6tesis de esta naturaleza no hay
un dafio moral puro, sino un dafio bielégico, cuando el hecho, como en el caso
que se sentencia, ha menoscabado la integridad psicologica del sujeto, poniendo
en riesgo su salud integral”. Segin Stella, el dafio moral atenta contra el equilibrio
espiritual normal que la ley presume que existia con anterioridad al ilicito. Pero
si no existia ese equilibrio (lo cual parece darse en el caso que motivé el juicio),
el dafio igualmente existe, ya que una nueva lesién intensifica la anterior y
permanente,”

El fatlo fija una prudente suma por concepto de danos, pero decreta un
abatimiento de un escaso porcentaje, en atencion a la concurrencia de culpa de
la parte actora.

También en Argentina s¢ debatid ante un tribunal de segunda instancia la
procedencia de la reparacion de dafios — materiales y morales— provocados por
la conducta ilicita de uno de los conyuges (en el caso, abandono malicioso y
voluntario del hogar); se entendid por danos tanto los derivados de los hechos o
conductas constitutivas de las causales de divorcio, como los que provocd el
divorcio mismo. La Sala C de la Camara Civil entendié en su mayoria —y
concordando con su similar uruguayo — que de la falta de ley expresa en relacién
con divorcio no puede extraerse la conclusion de que el cényuge culpable no deba
responder de los perjuicios que hubiere ocasionado, conforme a los principios
generales del Derecho.

Resulta de especial interés el voto discorde del jucz Cifuentes, para quien,
frente al divorcio y la declaracion de inocencia de uno de los cényuges, no existen
buses como para sostener Ia aplicacién de las normas comunes sobre responsa-

® Drapkin, Israel, "Los cédiyos pre-hamurdbicos", Anuario de Derecho penal y ciencias penales,
Madrid, Tomo XXXV, fasciculo 11, mayo-agosto 1982, p, 336.

*7 Para un desarrollo mds completo, Gareia Mendieta, Carmen, "La obligacién de reparar el dare
moral a ravés del tiempe”, Memoria del 11l Congreso de Hisioria del Derecho Mexicano, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1984, pp. 21-238.

* Stella, Carlos Roberto, “Dario moral en el hecho dicito”, Revisia del Colegio de Abogudos de La
Plata, La Plaia. Argentina, Ao XXVIII, 1987, pp. 113-130.

* £l fallo dictado por la Sala C de la Camara Civil y ¢l comentanio de Jorge Bustamante Alsina,
pueden leerse en La Ley, Buenos Aires, 1988, T.D., pp. 376-391.

% Ibidem, pp. 386-387.

40



Carmen Garcia Mendieta

bilidad por dafio moral y afadirlas ademds de las que la ley contempla. Sin
embargo, ¢n concepto del magistrado, otra cosa pueden ser “los hechos que
llevan al divorcio, cuando tienen fuerza dafiadora y punzante en el prestigio, en
las esencias comuncs espirituales, en lo fisico v organico, que sobrepasen la mera
relacion matrimonial, pueden irrogar una lesion al bien moral, que debe ser
compensada pecuniariamente por ser actos que van mas alld de la culpa en el
divorcio y de las sanciones propias de éste”. Fn ¢l caso sometido a la Sala, ¢l
magistrado considerd inadmisible la demanda accesoria de los dafios y perjuicios,
porque las causales de divorcio fueron el abandono no voluntario y malicioso, y
la injuria que importd el incumplimicnto del deber alimentario. Ello no escapa
a la ruptura matrimonial por divorcio, pues con ¢l abandono no se advierte
ninguna actitud dafiosa del marido, mas alld de lo propio de las obligaciones
matrimonialcs, para cacr en hechos que hieran a la persona por ella misma. “Los
hechos del culpable no me parccen tan graves como para sostener que, aparte
de la relaci6n matrimonial fracasada por su causa, haya tenido especial condicion
daifiosa por sn conducta, por la gravedad de su comportamiento en el orden
personal.”

Aunque en Uruguay como en Argentina la jurisprudencia no es fuente de
Derecho —es decir, no existe ¢l precedente obligatorio—, es posible concluir
que estos fallos, trascendentes en el dmbito del Derecho de familia, han abierto
un caming dificilmente reversible, Quiza daran lugar a repensar y recrcar la
teoria de los dafios con respecto a las relaciones familiares. Ya existe doctrina
calificada que esta estudiando la responsabilidad aquiliana en relacién con el
menor de edad. Podemos pensar asimismo en otros sujetos de derecho especial-
mente tutelados por la ley, como ¢l incapaz o el anciano. Y, por qué no, el
nasciturus, sobre cuya problemitica actual — a raiz de la manipulacién genética—
la jurisprudencia de los paises desarrollados se esta manifestando constantemente.

41





