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Voces

El derecho no protege a quien causa un dafo a otro, sino que muy por el contrario hace nacer una
obligacion —en sentido juridico— de dejar a esa persona en una situacion lo mas parecido posible a
como se encontraba antes de sufrir el dafio. Esto es lo que se llama "responder” o ser "responsable”
o tener "responsabilidad” por el dafio padecido por otra persona.

I. Introduccién

Al referirnos a este tema, tanto a la luz del Cédigo Civil sustituido como a la del Cédigo Civil y
Comercial unificado de reciente sancion, hablamos de menores que ocasionan dafios, cuestion
delicada, sensible, que cala hondo en la sociedad. Lamentablemente las noticias nos informan cada
dia de nuevos episodios donde intervienen nifios o adolescentes en la causacion de perjuicios, ya sea
por violencia en las escuelas, peleas entre grupos de jovenes, accidentes de transito, muchas veces
con influencia de alcohol, etc.; la cuestion presenta, lamentablemente, gran vigencia y debiera ser
asumido desde una perspectiva no solo juridica, sino socioldgica, sicoldgica, educativa, médica, es
decir tratamiento interdisciplinario, que implique politicas de Estado.

Desde lo juridico, este aspecto del derecho de dafios encuentra estrecha vinculacién con el derecho
de familia. No es tarea simple combinar estos ambitos que han recibido el impacto de cambios
culturales que se reflejan por un lado, en una disminucién de la severa autoridad paterna, nuevas
conformaciones familiares, aceptacion de relaciones diferentes a las tradicionales en el seno de las
mismas, lo cual ha traido como consecuencia menor posibilidad de compartir aspectos de la vida
cotidiana, y por ende disminucién en la posibilidad de vigilancia y mayor autonomia en el actuar de los
hijos; y por otra parte, hay un aumento de las acciones por dafios y perjuicios, las que se resuelven
con un criterio interpretativo de tutela a las victimas de dafios injustos. En consecuencia, cuando en la
produccion del dafio interviene un menor resulta dificultoso para los magistrados calificar sin mas
como negligentes las conductas de los padres, a la vez que son conscientes de que alguien ha sufrido
un dafio que generalmente no tiene por qué soportar.

En este marco, algo si es seguro: las consecuencias que puede acarrear la discrecionalidad en la
actuacion de la vida privada y la relajacion de las costumbres que inciden en la familia actual, no
deben ser desplazadas a terceros ajenos a ella.

Las razones expuestas probablemente incidieron para que la responsabilidad paterna tal como estaba
fijada en el Cédigo Civil sustituido en los arts. 1114, 1115y 1116, fuera revisada. Era necesario poner
en claro si los cambios socio-culturales y familiares producidos eran receptados por la normativa
especifica y si las respuestas que se obtenian a partir de su aplicacion resultaban valederas, y por
tanto no era necesario introducir variaciones, o si por el contrario, se producian desajustes o
desadaptaciones que los jueces superaban por via interpretativa pero que en realidad ameritaban una
reforma legislativa. Era tarea oportuna determinar si las normas juridicas que han sido dictadas para
contextos familiares y sociales que se desenvolvian conforme los parametros del siglo XIX y principios
del XX, resultaban adecuadas a la realidad de estos tiempos.

Este supuesto especial de responsabilidad, al igual que todo tema vinculado a Dafios, tiene como
punto de encuentro un principio clasico del Derecho, al que hoy se le reconoce jerarquia
constitucional: no dafiar a otro. Segiin el momento histérico y el pais que se considere hay variaciones
en cuanto al factor de atribucion o fundamento legal que justifica la responsabilidad, pero la necesidad
de encontrar respuesta o satisfaccion al interés afectado por el dafio injustamente sufrido estuvo
siempre presente. Creo que con ese criterio trabajo la Comision redactora del Proyecto de Codigo
2012, y entendi6 que era conveniente modificar las normas que rigen este supuesto especial; asi lo
reflejan los arts. 1754 y 1755 del Cdadigo Civil y Comercial argentino del afio 2014.



Analizaré a continuacion algunos de los aspectos centrales sobre los que se introdujeron
modificaciones, primero se hara referencia al régimen aun vigente y luego al nuevo:

- Factor de atribucién que justifica la obligacion de los padres.
- Eximentes previstos.

- Legitimados pasivos 0 personas responsables.

- Requisitos.

1. Factor de atribucion

a) En el Cdédigo Civil argentino.

El Codigo Civil argentino en el art. 1114, determina que: "El padre y la madre son solidariamente
responsables de los dafos causados por sus hijos menores que habiten con ellos, sin perjuicio de la
responsabilidad de los hijos si fueran mayores de diez afios. En caso de que los padres no convivan,
sera responsable el que ejerza la tenencia del menor, salvo que al producirse el evento dafioso el hijo
estuviese al cuidado del otro progenitor". Establece una obligacion solidaria a cargo de ambos padres
con posibilidad de eximirse si acreditan transferencia de la guarda, art. 1115, o imposibilidad de evitar
el hecho, art. 1116, lo que se entiende como equivalente a probar la no culpa. Se trata de un supuesto
de presuncion de culpa, que doctrina y jurisprudencia, en forma mayoritaria, sustentan en la culpa en
la vigilancia y educacion, o en alguna de ellas (1). Conforme se modificara el régimen de patria
potestad, por ley 23.264 en el afio 1985, se establecio la responsabilidad solidaria de uno y otro
progenitor, disponiéndose que en caso de divorcio o separacion personal resulte responsable el que
ejerce la tenencia, salvo que el hecho sucediere mientras el menor se encuentre bajo el cuidado del
otro.

Estas normas se integran con lo establecido en relacion a patria potestad, el art. 264 del C. Civil
argentino en su primer parrafo dice: "La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que
corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su formacion y proteccion
integral, desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”.
Del texto surge clara la finalidad de esos deberes-derechos. La patria potestad cumple una doble
funcién social, la primera y esencial proteccion y formacion integral de los hijos. Proteccion implica
amparo, resguardo, cuidado, lo necesario para que el hijo crezca sano fisica y moralmente, aqui el
centro de atencion es el propio menor. Por su parte la expresion formacion integral admite un alcance
mas amplio; en este caso el destinatario no es sélo el hijo menor sino también el préjimo ya que la
preparacion que aquél reciba se traducira en el comportamiento familiar y social que el menor asuma
conforme el circulo de relaciones se vaya ampliando cronolégicamente, pues a mayor edad mas
extenso es el numero de vinculaciones interpersonales que se establecen. De alli la doble funcién
social que esta institucion cumple, la primera y esencial en interés del menor mismo, pero también,
accesoriamente, en interés de terceros. Uno de los principales propésitos de la formacion debe ser
educar en valores, respeto, confianza, estima por los demas, lo que podria sintetizarse en los
preceptos de Ulpiano, maximas de convivencia: vivir honestamente, no causar dafio a otro. Se trata
de una misién, una actividad, funcion dinamica, que debe cumplirse de acuerdo a la edad y
personalidad de cada hijo. Esta funciéon impone deberes y permite el ejercicio de facultades que en su
contenido y modo de ejercicio se han visto afectados por profundos cambios en lo social y cultural. La
familia se amolda a los intereses individuales de sus integrantes y simultaneamente se desacomoda
respecto de los parametros que la sociedad ha establecido tradicionalmente como tipicos; las
decisiones son muchas veces consensuadas y los vinculos flexibles. Por supuesto esto se da siempre
que el entorno socioeconémico lo permita, pues hay muchas uniones que permanecen todavia en
etapas distintas de la evolucion.

Lo expuesto hace que resulte dificultoso fundamentar esta responsabilidad en un factor subjetivo.
Culpa en la vigilancia podria llegar a aceptarse sin dificultad para el caso de un nifio de corta edad,
aungue la mayoria de los supuestos analizados determinan que cuando la vigilancia falta por lo
general la victima es el propio hijo, en cuyo caso no se configura la hipétesis a la que alude el art.
1114. Lo que resulta dificil es determinar qué se entiende por vigilancia adecuada, y ademas ¢es
posible ejercerla? ¢es conveniente para un hijo adolescente o joven? o, por el contrario atenta contra
la formacién de una personalidad independiente tal como lo requieren los tiempos actuales.



Si cabe exigir a los padres que formen, eduquen a sus hijos, pero la dificultad esta también en definir
cual es la educacién razonable y, sobre todo, cémo valorar si cumplieron con la obligacion legal de
modo de poder liberarse de responsabilidad dadas las caracteristicas de la sociedad actual. Es una
apreciacion para la cual no puede haber moldes o pautas rigidas, pues en cada caso particular de
acuerdo a las circunstancias es que debe hacerse la valoracion; tal lo expresado por Vélez Sarsfield
en la nota al art. 512: "El articulo (512) se reduce a un consejo a los jueces de no tener ni demasiado
rigor ni demasiada indulgencia y de no exigir del deudor de la obligacién sino los cuidados
razonables...". Légicamente los cuidados razonables varian de acuerdo al tiempo histérico que se
transita, y hay que admitir que la irrupcion e invasion en el seno de familia de los medios de
comunicacion, la tecnologia y las redes sociales, tornan mas complejo hoy el deber de educar a los
hijos.

Quizas por las caracteristicas descriptas es que si nos detenemos a analizar las resoluciones
judiciales vemos que los jueces adoptaron como pauta de razonamiento, tanto en el orden nacional
COMO en numerosos paises extranjeros (2), que nunca los deberes de los padres han sido
suficientemente cumplidos, la vigilancia no fue suficiente o el acaecer del hecho mismo demuestra
gue el hijo no estuvo debidamente educado, pues de lo contrario el dafio no se hubiese generado.

En nuestro pais el estudio jurisprudencial sobre el tema indica que sélo se libera a los responsables
cuando no se traiciona la expectativa social de que los dafios injustos deben ser reparados. Esto
gueda evidenciado si se analizan las reglas aplicadas por los jueces:

- los padres responden por culpa in vigilando y estan obligados a vigilar al menor de acuerdo a su
edad,

- si los padres demuestran haber vigilado al menor, surge como hecho autonomo de imputacion de la
responsabilidad, la culpa en la educacion,

- la comision del hecho ilicito por parte del menor, demuestra de por si, insuficiente la educacion
impartida.

Resulta entonces que, para los padres no es posible practicamente, satisfacer los requisitos
impuestos por una prueba liberatoria de doble contenido positivo asi de riguroso. Esta realidad indica
gue en los hechos, la responsabilidad de los padres funciona como una responsabilidad objetiva, por
tanto se hacia necesario aceptar una variacion en el fundamento, tal como sostenian numerosas
voces en doctrina y antecedentes jurisprudenciales.

c) En el Cadigo Civil unificado 2014.

El Cadigo Civil y Comercial unificado 2014 se hace eco de estas propuestas y varia el factor de
atribucion de los padres por los hechos dafiosos de los hijos que se encuentran bajo responsabilidad
parental, denominacién que reemplaza a la anterior de patria potestad.

Se regula esta responsabilidad en el Titulo V, seccion 6° del libro Ill, que se titula "Responsabilidad
por el hecho de terceros", dispone el Art. 1754. Hecho de los hijos. Los padres son solidariamente
responsables por los dafios causados por los hijos que se encuentran bajo su responsabilidad
parental y que habitan con ellos, sin perjuicio de la responsabilidad personal y concurrente que pueda
caber a los hijos.

En cuanto a la denominacién del Titulo, Responsabilidad por el hecho de terceros, comparto la
objecion que realiza Lépez Herrera (3), no luce como el mas adecuado para referirse a los hijos ya
gue éstos no son terceros, hubiese sido mas adecuada la expresion "responsabilidad por el hecho
ajeno” o "responsabilidad por el hecho de otro".

Mantiene la responsabilidad solidaria de ambos progenitores por los hechos de los hijos que se
encuentran bajo su responsabilidad parental. Este Codigo varia la designacion de patria potestad por
responsabilidad parental, de ese modo armoniza con la que emplean tratados y convenciones
internacionales. Ademas no es un cambio ingenuo, la palabra potestad se conecta necesariamente,
como sefiala Mauricio Mizrahi (4), con el poder que evoca a la potestad romana y pone el acento en la
dependencia absoluta del nifio en una estructura familiar jerarquica. Por el contrario, el concepto de
"responsabilidad” es inherente al de deber, que cumplido adecuadamente, subraya el compromiso
paterno de orientar al hijo hacia la autonomia. Tal la misiéon esencial que en la actualidad se entiende
como la primordial funcién de la institucién.



Si bien cambia la denominacion, el concepto en esencia no varia: Art. 638. Responsabilidad parental.
Concepto. La responsabilidad parental es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los
progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral
mientras sea menor de edad y no se haya emancipado. La redaccion refuerza la idea del desempefio
auténomo de los hijos, ya que entre las funciones incorpora desarrollo. El art. 639 al fijar los principios
generales que la rigen, hace referencia a "la autonomia progresiva del hijo conforme a sus
caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo, el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién
sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez", consecuente con el principio de capacidad
progresiva. Esto se logra con una formacion responsable en el gjercicio de la libertad e
independencia.

Establece un factor de atribucién objetivo, y conforme el art. 1722: "El factor es objetivo cuando la
culpa del agente es irrelevante a efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos el responsable se
libera demostrando la culpa ajena, excepto disposicion legal en contrario”. En palabras Lopez Herrera:
"No importa cuanta diligencia se ponga, lo mismo se responde" (5).

1. Eximentes

Respecto a los eximentes dispone el Art. 1755. Cesacion de la responsabilidad paterna. La
responsabilidad de los padres es objetiva, y cesa si el hijo menor de edad es puesto bajo la vigilancia
de otra persona, transitoria 0 permanentemente. No cesa en el supuesto previsto en el articulo 643.

Los padres no se liberan, aunque el hijo menor de edad no conviva con ellos, si esta circunstancia
deriva de una causa que les es atribuible.

Los padres no responden por los dafios causados por sus hijos en tareas inherentes al ejercicio de su
profesion o de funciones subordinadas encomendadas por terceros. Tampoco responden por el
incumplimiento de obligaciones contractuales validamente contraidas por sus hijos.

Genera dudas la expresion "cesa si es puesto bajo la vigilancia de otra persona, transitoria o
permanentemente"; por tanto se necesitardn en este punto consensos interpretativos. La referencia a
la vigilancia puede dar lugar a pensar que hay una vuelta a la mirada subjetiva, pareciera que el
legislador no esta convencido de introducir el factor objetivo en este supuesto. Pero también cabe
interpretar que lo que se ha querido es aludir al menor escolarizado que causa dafio mientras se
encuentra bajo la autoridad educativa, esto representa reafirmar la tendencia doctrinaria y
jurisprudencial que impera hasta el momento y adoptar el criterio de que en esos supuestos la
responsabilidad es solo del titular del establecimiento (6). Trasuntaria una aproximacioén al anterior art.
1115: "La responsabilidad de los padres cesa cuando el hijo ha sido colocado en un establecimiento
de cualquier clase, y se encuentra de una manera permanente bajo la vigilancia y autoridad de otra
persona”.

No se presentan mayores dificultades si se considera el régimen de internado a los efectos
educativos. Ahora si el hecho acaece en el régimen escolar comun, el que tiene lugar durante
determinadas horas del dia, no me parece aceptable sentar una regla general que exima de
responsabilidad a los progenitores sino que creo necesario atender a las circunstancias del caso
concreto, en particular al origen del hecho dafioso. Conforme lo manifestara en trabajos anteriores no
comparto aquella tesitura, aun razonando sobre la base de un factor de atribucion subjetivo. Seria
valedero eximirlos en caso que el dafio provenga de un episodio singular y aislado, pero no cuando la
conducta del dafiador es habitualmente agresiva, rebelde, pues en estos supuestos habra que
analizar si en el origen causal del acontecimiento dafioso no ha prevalecido el temperamento del autor
por sobre la reales posibilidades de vigilarlo. Si deriva de la simple falta de custodia y control que
requiere un nifio de corta edad, estara justificada la responsabilidad del establecimiento o del maestro.
Lo mismo si el hecho deriva de omisién de los deberes de organizacién. Pero tratdndose de
situaciones en las que influye notoriamente la personalidad del nifio o adolescente, entiendo que los
progenitores no pueden quedar exentos de responsabilidad; en especial cuando se trata de menores
cercanos a la mayoria de edad. Si el fundamento deriva de la responsabilidad parental ésta es
irrenunciable, el vinculo subsiste aun cuando se transfiera la vigilancia de modo transitorio, por ello la
responsabilidad debiera ser al menos concurrente. Distinto seria si pese a conocer esas
circunstancias y haber sido hecho saber por los padres la necesidad de extremar recaudos, la escuela
no tomo los adecuados. Acepto que la obligatoriedad del establecimiento educativo de contar con



seguro obligatorio, hace que en la practica resulte mas simple para la victima exigir a la institucion el
pago de la indemnizacion.

En cuanto a otros supuestos de vigilancia transitoria, creo que tampoco resulta oportuno sentar reglas
generales. Pienso que si al momento de cometer el dafio el menor se encontraba al cuidado o de
visita en casa de parientes, amigos, vecinos, etc., por periodos cortos que se cuentan en dias o
semanas, esas personas desinteresada y generosamente colaboran con los progenitores, pero el nifio
continda bajo la autoridad parental. Los allegados han brindado una ayuda a los progenitores, pero de
ningiin modo pueden ser considerados responsables ya que han cooperado para desplegar una
obligacion que les corresponde a aquellos; salvo que de las circunstancias del hecho se desprenda
que fue la actuacion inapropiada del adulto que transitoriamente cuidaba al menor la que en definitiva
provoco el resultado. Estas eventualidades, a mi entender no eximen de responsabilidad a los padres
a menos que del hecho mismo, del analisis del nexo causal, resulte la responsabilidad de quien
ejercia el cuidado transitorio de modo exclusivo, en cuyo caso, los damnificados estarian en
condiciones de demandar a los padres y al cuidador del menor, ejerciéndose con posterioridad entre
éstos, si es que caben, las pertinentes acciones de reintegro.

IV. Legitimados pasivos

El art. 1114 del Codigo sustituido dispone la responsabilidad solidaria de ambos progenitores por los
dafos causados por los hijos menores que habiten con ellos, y prescribe: "En caso de que los padres
no convivan, sera responsable el que ejerza la tenencia del menor, salvo que al producirse el evento
dafoso el hijo estuviese a cargo del otro progenitor".

Por su parte, el art. 1754 del Codigo Civil y Comercial unificado establece, también, que los padres
son solidariamente responsables por los dafios causados por los hijos bajo su responsabilidad
parental.

Pero introduce una variante importante al suprimir la frase que aludia a los padres no convivientes. Al
introducir un factor de atribucion objetivo, la responsabilidad de los padres continGia siendo solidaria
cualesquiera sean las vicisitudes del vinculo entre los progenitores, son responsables mientras
conserven la responsabilidad parental.

Si bien en caso de divorcio, separacion personal o nulidad de matrimonio, la relacion entre padres e
hijos se torna diferente ya que, tal vez, no se comparten los actos simples de la vida cotidiana, si
continda la posibilidad de participar e intervenir, en los actos mas trascendentes y cooperar en todo lo
que tenga repercusion en la formacion del hijo. El deber de cuidado personal de los hijos prosigue en
cualquiera de las modalidades que se asuma, alternada o indistinta (arts. 648 y 649). En caso de
cuidado unipersonal es obligacion del progenitor que lo realiza informar al otro sobre cuestiones de
educacion, salud, etc., y los padres pueden presentar un plan de parentalidad que contemple los
aspectos vinculados al cuidado del hijo (arts. 655 y 656).

Ni alin bajo un fundamento subjetivo, resultaba justificado eximir de responsabilidad al padre no
conviviente en caso de divorcio o de separacion de cuerpos, frente a la victima debe mantenerse la
responsabilidad solidaria de ambos progenitores.

Aun cuando el art. 643 permite que "En el interés del hijo y por razones suficientemente justificadas...”
los progenitores puedan convenir que el ejercicio de la responsabilidad parental sea realizado por un
pariente u otra persona idonea, el art. 1755 aclara que no cesa en ese supuesto la responsabilidad
paterna, légico pues conservan la titularidad de la responsabilidad parental. En esta situacion podria
ubicarse al progenitor afin, que segun el art. 672 es "el conyuge o conviviente que vive con quien tiene
a su cargo el cuidado personal del nifio o adolescente”, que aun cuando debe cooperar con la crianza
y educacion de los hijos del otro, segun estimo no es responsable por los dafios que aquellos
pudieran causar pues el progenitor biolégico conserva la titularidad de la responsabilidad parental.

Tampoco se liberan los padres cuando no conviven con el hijo por una causa atribuible a ellos, segin
reza el art. 1755 en su 2do parrafo, por tanto en caso de pérdida o suspension de la responsabilidad
parental provocada por la inconducta paterna (arts. 700, 702 inc. b.), se mantiene la responsabilidad
parental. Estimo acertada la resolucién ya que no cabe eximir de obligaciones al progenitor que
precisamente no cumplié con ellas.

Por ultimo, considero el supuesto de que los padres sean menores de edad. La realidad indica un
elevado nimero de embarazos adolescentes, de alli que me refiera a la responsabilidad de los padres



menores de edad. Dada la edad biolégica de los progenitores, el hijo por lo general no habra
alcanzado aptitud para ser causante de dafios, pero ante la eventualidad de que asi acontezca lo
analizo.

Respecto a los padres menores de edad también se ha modificado la normativa. En el Cédigo de
Vélez si no contrae matrimonio, continGia bajo patria potestad y el hijo de ese menor de edad esta bajo
la patria potestad de los abuelos o, eventualmente, de la tutela del tutor del progenitor que tenga al
hijo bajo su cuidado y amparo. En la hip6tesis de que el hijo del padre menor causase dafio,
responderia quien tenga la patria potestad o tutela de ese progenitor, pues éste no tiene la patria
potestad sobre su hijo.

En el Cédigo Civil y Comercial unificado se es adolescente desde los 13 afos (art. 25), pero a
diferencia del régimen que se sustituye estos padres ejercen la responsabilidad parental. Asi lo
dispone el art. 644 dispone que: "Los progenitores adolescentes, estén o no casados, ejercen la
responsabilidad parental de sus hijos pudiendo decidir y realizar por si mismos las tareas necesarias
para su cuidado educacion y salud". Las personas que ejercen al responsabilidad parental de un
progenitores adolescente pueden oponerse a los actos que resulten perjudiciales para el nifio o
cuando el adolescente no tome las medidas necesarias para su adecuado desarrollo.

A los efectos de la responsabilidad en analisis, responsable por los dafios que el adolescente causare
lo seran sus padres. Pero por los que pudiere ocasionar el hijo del adolescente lo seran los padres
adolescentes, pues son ellos los que tienen la responsabilidad parental.

V. Requisitos
a) Minoridad.

Los padres responden mientras los hijos son menores, por tanto son responsables hasta los 18 afios
edad en que se alcanza la mayoria.

El criterio adoptado por la jurisprudencia desde hace ya largo tiempo, es que la edad se considera al
momento del hecho y no en el de la sentencia.

El Cadigo Civil establece que el hijo debe ser mayor de 10 afios. Esta cuestion ha disparado
interpretaciones disimiles, al ser el autor inimputable segun el art. 921, se sostiene que responden los
padres de modo exclusivo, encontrandose liberado de responsabilidad el nifio, y si ya ha alcanzado
esa edad ambos responden de modo concurrente, indirectos los padres y directo el menor (7). No
comparto esa postura pues segun el art. 907, 2da parrafo el menor inimputable puede ser responsable
por razones de equidad. El art. 1754 del Cédigo Civil y Comercial unificado, deja a salvo la
responsabilidad personal y concurrente que pueda caber a los hijos, pero surge aqui una diferencia ya
gue no se hace referencia a la edad del menor, con lo que se evitan disquisiciones interpretativas. La
imputabilidad se mantiene en 10 afios, Art. 261. "Acto involuntario. Es involuntario por falta de
discernimiento: a) el acto de quien, al momento de realizarlo esta privado de la razén; b) el acto ilicito
de la persona menor de edad que no ha cumplido diez afos...". El autor de un acto involuntario podra
responder por razones de equidad, art. 1750.

También se resuelve la cuestion de la responsabilidad por los dafios generados en la actividad laboral
que pudieran desempefiar los hijos menores, ya que el art. 1755 establece que: "Los padres no
responden por los dafios causados por sus hijos en tareas inherentes al ejercicio de su profesion o de
funciones subordinadas encomendadas por terceros. Tampoco responden por el incumplimiento de
obligaciones contractuales validamente contraidas por sus hijos" art. 30.

Ya me habia manifestado a favor de esa determinacion, pues si la causa idénea del dafio se
encuentra relacionada con el trabajo no hay razoén juridica para sindicar a los padres como
responsables (8).

b) Convivencia.

El art. 1754 impone que ademas de tratarse de un hijo menor, éste debe habitar con los padres. No se
entiende la razén de ser de esta exigencia dado que se establece una responsabilidad objetiva (9),
que deja atras la presuncion de culpa en la vigilancia o la educacién, o en ambas a la vez.

En nuestra sociedad no es frecuente el alejamiento de los hijos menores del hogar paterno, salvo por
motivos de estudio o trabajo. El alcanzar la mayoria de edad a los 18 afios reduce las posibilidades de



gue el menor se traslade para continuar estudios a una localidad diferente a la residencia paterna,
aungue si podria hacerlo en determinadas situaciones cuando las circunstancias lo aconsejen como
necesario ya sea por carencia de establecimientos educativos adecuados, o perfeccionamiento de
alguna disciplina artistica o deportiva, o por razones laborales, etcétera.

Pormenorizo algunos de las problemas que plantea este requerimiento. Determinar cual debe ser la
comprension del término es una cuestion que ha suscitado interpretaciones diversas, mas o menos
laxas, sin embargo ni las mas rigurosas han llegado a darle un entendimiento lineal o literal en el
sentido de exigir que en el momento de la comision del dafio padres e hijos deban compartir
fisicamente el mismo techo. A efectos de que los progenitores respondan como tales acorde al factor
de atribucién subjetivo, culpa en la vigilancia y educacion, es necesaria la proximidad fisica con los
hijos menores que supone la habitacion en comun; pero aun asi, en general, la doctrina de nuestro
pais ha tenido una concepcién amplia del requisito, entendiéndose que no es exigible la cotidianeidad
en la cohabitacion (10). Quizas el hecho de que dentro de las obligaciones paternas se le asigne valor
preponderante a la educacion y al aceptar que este deber se cumple de modo continuo, permanente,
aun sin el contacto material directo como si lo supone la vigilancia, es lo que permitié esa apertura en
el modo de apreciar el requisito. Se exige de modo decisivo con relacién al nifio de corta edad, pero
en los demas casos prevalece la educacién como funcién primordial de la responsabilidad parental.

Aunque padres e hijos no habiten en el mismo inmueble, no residan juntos, la convivencia como
comunioén, vinculo, unién, lo que significa compartir el proyecto de familia, no resulta quebrada si las
circunstancias aconsejan que el hijo viva fuera del domicilio familiar, de forma transitoria. Esta
situacion no significa desentenderse, desvincularse, o desinteresarse, sino en numerosas
oportunidades aceptar una posibilidad de crecimiento o superacion para el joven; un elemento objetivo
que acredita el cumplimiento del deber parental es que el menor que se encuentra fuera del hogar por
razones de estudio o capacitacién, generalmente solventado por sus progenitores. Es un modo de
cumplir con la finalidad de la responsabilidad parental, institucion encaminada a proteger, educar a los
hijos, que no se limita a la alimentacién sino que también abarca el nutrirlos en otros aspectos como
es brindarle formacion para el mejor desenvolvimiento en la vida, alcanzar el desarrollo personal, arts.
638y 639.

Considero que en la actualidad, aun bajo la aplicacion de un fundamento basado en la culpa, el
requisito de cohabitacion debe ser interpretado segun las circunstancias que la vida contemporanea
presenta manteniendo por tanto una concepcion extensa, llegando si fuera necesario a otorgarle una
nueva comprension o a redefinir la nocién (11). En ese sentido, debe ser entendida en sentido amplio
como unién que va mas alla de la cohabitacion fisica y que en determinadas situaciones puede no ser
constante, ya que en estos tiempos es frecuente que los padres (por razones laborales) como
asimismo los hijos a determinada edad (generalmente por razones de estudio) puedan ausentarse
justificadamente del hogar. Claro que, no es suficiente cualquier distanciamiento para que los padres
gueden exonerados de responsabilidad, ya que si la ausencia del menor del hogar familiar resulta
atribuible a inconductas o irregularidades paternas, no resultan los progenitores exentos de
responsabilidad, art. 1755, 2do. parrafo.

VI. Conclusiones

En lineas generales, considero apropiadas las modificaciones introducidas en esta responsabilidad
especial. Sostenerla en un factor de atribucion objetivo, entiendo que es adecuado a los tiempos
actuales, donde resulta un eufemismo sostener la posibilidad de vigilancia para los hijos menores
hasta que alcancen la edad de los dieciocho afos, o pretender valorar la educacién brindada con
bases homogéneas en una casuistica tan amplia.

Sin duda que influyen en esta interpretacion, razones de interés social como es la proteccién del
dafado injustamente y el reforzamiento de los fines preventivos.

El derecho no protege a quien causa un dafio a otro, sino que muy por el contrario hace nacer una
obligacion —en sentido juridico— de dejar a esa persona en una situacion lo mas parecido posible a
como se encontraba antes de sufrir el dafio. Esto es lo que se llama "responder” o ser "responsable” o
tener "responsabilidad” por el dafio padecido por otra persona.

Por otra parte, aporta mayor seguridad juridica, ya que evita el desorden que pueden provocar las
interpretaciones judiciales disimiles, pues ante una casuistica tan vasta los parametros con los que se



juzga o valora si se encuentran o no cumplidos los deberes de vigilancia o educacion, pueden ir desde
la indulgencia a una rigida severidad.

Si bien la realidad demuestra que en su mayoria los jueces deciden aplicando raseros estrictos, en
algunos casos se fuerza la interpretacion legal a extremos que torna inconveniente mantener la
formulacién legal sin introducir este cambio.

Aspiro también a que en esta tematica el derecho cumpla una funcion preventiva. La implementacién
de campafias de difusién a efectos de hacer conocer a todos los sectores de la sociedad la existencia
de una obligacion legal que, en principio, alcanza a ambos progenitores con caracter inexcusable, es
un intento mas para estimular a las familias y a la sociedad a reflexionar sobre cuales debieran ser las
pautas de actuacion mas adecuadas para impedir o disminuir la causacion de dafios y en
consecuencia, evitar ser alcanzados por esta severa responsabilidad. Creemos que no se trata de una
utopia y como tal algo que no se sabe si en algin tiempo o lugar se concretara, sino por el contrario
algo exigible en el aqui y ahora, que operara como una razén mas para todos aquellos que deciden
asumir la paternidad reflexionen sobre lo que ella conlleva, sin distinguir por condicién social o
econdmica de los progenitores.
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