INnDret

Relaciones familiares y limites del
derecho de danos

Josep Ferrer Riba

Facultad de Derecho
Universitat Pompeu Fabra

Barcelona, Octubre de 2001

www.indret.com



SUMARIO

* Introduccion

* Privilegios e inmunidades familiares en el derecho civil codificado y el Common Law

« Status de familia, convivenciay ejercicio de roles familiares

1. Las inconsistencias de un modelo basado en el status familiar
2. La convivencia entre dafiante y victima como factor de atenuacion de responsabilidad en
los accidentes domésticos
3. Responsabilidad civil y otros remedios por vulneracion de obligaciones familiares
a) ¢Indemnizacion de dafios por infringir deberes matrimoniales?
b) La omisién o cumplimiento deficiente de los deberes parentales

* Bibliografia

* Lista de casos citados



InDret 04/2001 Josep Ferrer i Riba

Introduccion

En los dafios que se producen en la vida familiar o en las relaciones de convivencia es muy
cuestionable el papel que deben jugar los remedios indemnizatorios propios del derecho de
la responsabilidad civil. A estas dudas contribuye, en primer lugar, la naturaleza misma de
estas relaciones, que suelen generar vinculos de solidaridad y altruismo contrarios a la
formulacién de reclamaciones juridicas entre las partes afectadas. La experiencia indica que
los dafios entre familiares, pese a su frecuencia y variedad, rara vez llegan a compensarse
conforme a derecho. En la préctica s6lo se reclaman si se dan circunstancias que permiten
hacerlo sin contravenir la regla de moralidad que habitualmente inhibe la interposicién de
una accion judicial contra las personas con quienes se convive 0 contra parientes muy
proximos, lo que puede ocurrir porque los dafios estén cubiertos por un seguro de
responsabilidad civil (en cuyo caso la victima puede dirigirse directamente contra el
asegurador, dentro de los limites del contrato), o porque precisamente se hayan roto dicha
convivencia o los lazos de afecto, como ocurre tipicamente en una crisis matrimonial o a
raiz de la comision de un delito (en este caso, ademas, el derecho espafol prevé que la
accion de dafos sea ejercida por el Ministerio Fiscal, ex art. 108 LECr, salvo que haya sido
objeto de renuncia o reserva o que el delito s6lo sea perseguible a instancia de parte).

En segundo lugar, al peso de las reglas morales o sociales hay que afiadir barreras
institucionales que, desde el derecho, dificultan que llegue a discutirse ante un juez si
procede o no indemnizar ciertos dafios: en derecho espafiol, por ejemplo, la brevedad del
plazo de prescripcién de la accion aquiliana (art. 1968.2 CC), juntamente con la inexistencia
de mecanismos de suspension de la misma (cf. art. 1932 CC), evita de hecho que los
codnyuges u otros convivientes, tras su separacion, puedan exigirse el resarcimiento de los
dafios que se hayan causado durante la vida en comun (salvo los que se hayan producido o
manifestado en el afio inmediatamente anterior); asimismo, si la victima es un menor de
edad sujeto a la potestad de los presuntos responsables resulta muy problematica la
exigencia de responsabilidad ante la dificultad, a menudo insalvable, que supone tener que
encargar el ejercicio de la accién a un defensor judicial (cf. art. 299 CC). Asi, la cuestion de
la existencia 0 no de responsabilidad queda muchas veces oculta bajo la vigencia de reglas
sociales no escritas y restricciones del propio sistema juridico que facilitan una inmunidad
de hecho a los miembros de la familia (PATTI, 1984: 40-41).

Esta inmunidad, sin embargo, viene en la actualidad a reducirse ante la tendencia, asociada
al individualismo liberal, a realzar los derechos individuales de las personas en el seno de
la familia, a potenciar la autonomia privada en la configuracion de las relaciones
conyugales o de pareja -tradicionalmente muy restringida-, y a facilitar que la persona
pueda, en el marco de dicha autonomia, reevaluar si mantiene o rompe sus compromisos
de convivencia a la vista de sus costes y beneficios individuales (REGAN, 1999: 15-22). Esta
evolucion en la concepcién de la familia, que en las sociedades occidentales ha llevado a
una tasa elevada de separaciones, divorcios y familias recompuestas, asi como a una
diversificaciéon de los modelos de relacion interpersonal, reduce los factores que
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tradicionalmente han inhibido la exigencia de responsabilidad civil entre familiares. De
este modo, aunque sigue siendo evidente la prevalencia de normas sociales contrarias a
este tipo de reclamaciones, la propia dindmica social genera cada vez maés situaciones que
obligan a preguntarse en qué casos son juridicamente viables (piénsese, p.ej., en la
reclamacion por un conyuge al otro de los dafios causados por una ruptura matrimonial
particularmente afrentosa, o en la reclamacion, entre padres separados, de dafios por
negligencia en la custodia de un hijo comudn). A ello hay que afiadir los casos, algo mas
frecuentes en los repertorios de jurisprudencia, en que se hallan implicadas terceras
personas como corresponsables del dafio y donde la discusién sobre la responsabilidad
entre familiares o convivientes aparece indirectamente en via de compensacion de culpas.

El analisis de la doctrina y jurisprudencia comparadas (que en este trabajo hemos centrado
basicamente en dos grandes culturas, una de Civil Law -la alemana- y otra de Common Law -
la que se ha ido desarrollando en las jurisdicciones estatales de los Estados Unidos-)
muestra un cierto consenso en torno a la existencia, en el circulo domeéstico y familiar, de
ambitos de exencidn o atenuacidn de responsabilidad, pero persisten diferencias -y algunas
incertidumbres- sobre cuéles son estos &mbitos y qué tipos de conductas incluyen, a qué
sujetos alcanzan (padres, conyuges, familiares en sentido amplio, convivientes), como se
instrumentan (inmunidad, flexibilizacion de los estdndares de precaucion, exclusion de
imputacion objetiva) y qué razones de politica juridica avalan su mantenimiento.

Privilegios e inmunidades familiares en el derecho civil codificado y el
Common Law

La forma de plantear la cuestion de la responsabilidad por dafios entre familiares presenta
diferencias de nota en las tradiciones de Civil Law y de Common Law:

a) En Europa continental, los sistemas de derecho codificado no han establecido ninguna
excepcion formal, en sede de responsabilidad civil, a la aplicacion de las normas generales sobre
indemnizacion de dafios que tenga su fundamento en la existencia de una relacion familiar o de
convivencia entre el causante del dafio y su victima (a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurre
en sede de derecho penal, donde la relacibn de parentesco puede fundamentar la
atenuacion, agravacion o exclusion de la responsabilidad criminal: p.gj., art. 23, 180.4 y
268.1 CP espariol).

Algunos ordenamientos, sin embargo, contienen, en el derecho de familia, reglas que
establecen estdndares particulares de diligencia en el cumplimiento de deberes familiares o que
determinan consecuencias indemnizatorias en caso de vulneracién de éstos. ElI ejemplo mas
notable, por la generalidad de sus disposiciones, se halla en el Cédigo civil aleméan, cuyos
88 1359 y 1664 fijan la diligencia quam in suis (la diligencia que uno pone en los asuntos
propios) como canon privilegiado -en la medida en que permite limitar la responsabilidad
al dolo y a la culpa grave- al que deben atenerse cnyuges y padres en el cumplimiento de
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los respectivos deberes matrimoniales y paterno-filiales (criterio también seguido en el
derecho griego: art. 1396 y 1531 CC; apud VON BAR, 2000: 265).

Quedan asi definidas dos vias por medio de las cuales, en los sistemas juridicos de
tradicion civilista, puede dirimirse si procede o no imponer responsabilidad por la
causacion de dafios entre familiares:

- Una consiste en la aplicacion de normas ad hoc de derecho de familia, en aquellos
ordenamientos que disponen de las mismas, haciéndolo de manera exclusiva o combinada,
si procede, con las hormas generales de responsabilidad civil (asi, por ejemplo, en derecho
alemén, los 8§ 1359 y 1664 BGB sdlo fijan el estdndar de responsabilidad, pero no el
fundamento de la misma, que debe encontrarse en los preceptos sobre responsabilidad
delictual).

- Otra es la que deben seguir los ordenamientos carentes de dicho tipo de normas (como el
francés, el italiano o, en el ambito de los dafios a la persona, el espafol), y que pasa por la
aplicacion directa de las normas generales de responsabilidad civil. Ello no significa, sin
embargo, que en estos ordenamientos se imponga al dafiante la obligacion de indemnizar
en los mismos casos en que deberia hacerlo frente a un tercero: como mencionamos mas
adelante, la textura abierta de las normas de responsabilidad civil (integradas por
conceptos como "causalidad" o "negligencia") permite al juzgador incorporar a los juicios
de imputacion las caracteristicas propias de los distintos roles familiares (SALVADOR,
2000a: 4), y asi, indirectamente, llegar a resultados similares a los que se obtienen mediante
la aplicacion de normas privilegiadas.

El Cadigo civil espafiol y el Codigo de familia catalan contienen normas aisladas que establecen de
modo mas o menos explicito estdndares de conducta e imponen la obligacion de indemnizar por la
vulneracion de deberes familiares relacionados con la administracién o disposicion de bienes (arts. 168,
1390y 1391 CCy arts. 145.1 y 147.1 CF), pero no se refieren a las consecuencias de la infraccién de otras
obligaciones, tanto entre cényuges como de los padres respecto de los hijos (en particular, la del deber
de vigilancia, de la que se derivan con frecuencia dafios a éstos). Por otra parte, las disposiciones sobre
responsabilidad civil derivada de delito son plenamente aplicables a conyuges y a parientes proximos
(como confirma la jurisprudencia de los tribunales penales y, en el caso particular de los delitos
patrimoniales, el art. 268 CP). Al margen de los anteriores supuestos (analizados por ROCA, 2000: 537-
554), quedan areas tan importantes como la de los accidentes domésticos y otros dafios personales
causados por imprudencia, en las que persiste una notable indefinicion legal y jurisprudencial.

b) Los ordenamientos de Common Law, a su vez, forjaron histéricamente reglas generales de
inmunidad a favor de ciertas personas en atencion a su relaciéon familiar con la victima del
dafio, que dieron lugar a excepciones denominadas de relaciones familiares o de "Domestic
Relations" (PROSSER, 1984: 901; FLEMING, 1998: 718, 745; DOBBS, 2000: 751). El alcance y
difusion de estas inmunidades, de origen jurisprudencial y de naturaleza més procesal que
sustantiva, fue muy dispar, y también lo ha sido su grado de perduracion hasta la
actualidad. Su aplicacidn tipica se ha circunscrito a dos grupos de casos:
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- Dafos entre conyuges (interspousal immunity). La inmunidad entre marido y mujer tiene
sus raices en el antiguo common law y se fundamentaba, segun los tratadistas del derecho
histérico, en la doctrina de la marital unity, de acuerdo con la cual el matrimonio
determinaba que la identidad de la mujer se fundiera con la de su marido y ambos pasaran
a ser, en derecho, una sola persona. Esta doctrina, de resonancias biblicas, bajo la que
subyacia en realidad la falta de capacidad juridica de la mujer, empez6 a quebrar a
mediados del s. X1X con la aparicién de las Married Women's Property Acts (dictadas a partir
de 1844 en los Estados Unidos y mas tarde, en 1870 y 1882, en Inglaterra), que otorgaban a
la mujer casada capacidad patrimonial, incluyendo la de litigar en defensa de sus bienes
privativos y de ejercer acciones indemnizatorias (incluso contra su marido) por dafios
patrimoniales. Los tribunales mantuvieron, sin embargo, el régimen de inmunidad en el
ambito de los dafios personales (culposos o dolosos), sustituyendo la gastada retérica de la
unidad marital por otro discurso centrado en la preservacién de la privacidad y la armonia
familiar (sobre este periodo, v. SIEGEL, 1996: 2161-2170). La fuerza de estos argumentos -y
otros como el riesgo de colusion frente a aseguradores o de proliferacién de demandas por
dafios triviales- fue decayendo a lo largo del s. XX, y ello determiné que la jurisprudencia
(en Estados Unidos, a partir de 1914) recortara de modo gradual el alcance de la inmunidad
hasta su completa abolicion en muchas jurisdicciones 0 su conservacibn mas o menos
residual en otras (para una vision global exhaustiva de la evolucion histérica de dicha
inmunidad, v. TOBIAS, 1989: 361-441). Al declive de la inmunidad contribuy6 también
notablemente, en los dafios causados en accidentes de tréafico, la generalizacién del seguro
de responsabilidad civil.

El Restatement of Torts 2d., en 1977, adopté también el criterio, por entonces ya extendido entre las
jurisdicciones estatales, de rechazar la inmunidad entre marido y mujer, si bien reconociendo que
ciertas conductas pueden quedar privilegiadas habida cuenta de la relacién conyugal (§ 895F: (1) A
hushand or wife is not immune from tort liability to the other solely by reason of that relationship. (2)
Repudiation of general tort immunity does not establish liability for an act or omission that, because of the
marital relationship, is otherwise privileged or is not tortious").

Trad.: “(1). El Marido o la mujer no dejan de responder por responsabilidad civil por los dafios
causados por el uno al otro por el mero hecho de estar casados. (2). El rechazo de la inmunidad general
por dafios no determina la responsabilidad por actor u omisiones que, debido a la relacion conyugal,
estén privilegiados de otra manera o no sean dafiosos”.

En Inglaterra, el abandono definitivo del régimen de inmunidad se produjo en 1962,
mediante la Law Reform (Hushand and Wife) Act, que posibilité todo tipo de acciones de
responsabilidad por dafios entre conyuges, si bien, a fin de evitar el recurso a la justicia
para airear menudencias de la vida matrimonial, el derecho inglés atribuye al juez la
potestad de suspender el ejercicio de la accion en caso de considerar que la continuacion
del proceso no producird un beneficio sustancial a ninguna de las partes
(LOWE/DOUGLAS, 1998: 63-64).

- Darfios causados por el padre o la madre a los hijos en potestad (parental immunity). La
inmunidad de los padres frente a sus hijos fue elaborada por los Tribunales
estadounidenses, sin que tuviera precedentes en el Common Law inglés, en el cual nunca
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lleg6 a regir. Los casos fundacionales se remontan al periodo 1891-1905, en el que se dictan
las tres sentencias que formaran la great trilogy de la inmunidad paterna.

Se trata de Hewellette v. George (68 Miss. 703, 9 So. 885), un caso resuelto en 1891, referido al
internamiento ilegal de una hija menor por su madre en un establecimiento psiquiatrico; McKelvey v.
McKelvey (111 Tenn. 388, 77 S.W. 664), un caso de 1903 en el que una hija solicitaba indemnizacion
frente a su padre y su madrastra por malos tratos infligidos por ésta con la connivencia de aquél, y
Roller v. Roller (37 Wash. 242, 79 P. 788), un caso de 1905 que excluyd la accidn civil de dafios contra un
padre que habia sido declarado criminalmente responsable de haber violado a una hija.

Las tres sentencias citadas aluden a la suficiencia de los remedios penales o especificamente
familiares (como la retirada de la guarda y custodia) frente a los abusos cometidos por los
demandados y entienden improcedente la reclamacion de dafios a éstos con razones muy
variadas, tales como el mantenimiento de la paz social y familiar, la necesidad de otorgar
amplia discrecionalidad a los padres para disciplinar y controlar a los hijos, el riesgo de
colusion, el perjuicio a los hermanos de la victima debido a la disminucién del patrimonio
paterno, la posibilidad de que el padre pudiera recuperar por via de herencia lo pagado a
su descendiente en caso de premoriencia de éste y la analogia con la inmunidad conyugal
(v., p.ej., HOLLISTER, 1982: 493-508). Estos argumentos cayeron pronto en descrédito v,
desde luego, no resistieron el paso del tiempo, las transformaciones sociales y los cambios
en la concepcién de la familia. Al igual que ocurrié con la inmunidad conyugal, la
jurisprudencia también restringio paulatinamente el ambito de la inmunidad paterna y la
fue sustituyendo por el reconocimiento de ciertos ambitos de discrecionalidad en el
ejercicio de la patria potestad o por la sujecién de los padres al estdndar flexible del
reasonable and prudent parent.

En esta evolucion los autores suelen también destacar tres casos. En Goller vs. White (20 Wis. 2d 402, 122
N.W. 2d 193), resuelto en 1963, un menor de doce afios, que se hallaba en acogimiento familiar, pedia
indemnizacion a su foster father por heridas graves sufridas en un accidente, alegando la imprudencia
de éste al haberle permitido montarse a la barra trasera del tractor que conducia el propio demandado;
el Tribunal Supremo de Wisconsin entendié que la inmunidad parental debia ser derogada, salvo en
dos grupos de casos: en los actos que implicaran ejercicio de la patria potestad y en los relativos al
ejercicio de la discrecionalidad paterna respecto a la provisién de alimentos u otras necesidades. Como
alternativa a la regla de Goller, que llegé a ser considerada demasiado deferente con los padres, en 1971
el Tribunal Supremo de California, en Gibson vs. Gibson (3 Cal. 3d 914, 479 P.2d 648, 92 Cal. Rptr. 288),
propuso limitar las prerrogativas inherentes al ejercicio de la patria potestad exigiendo valorar la
razonabilidad de los actos del demandado de acuerdo con las caracteristicas del rol de padre o madre
(reasonable parent test). Poco después, la Corte de Apelaciones de Nueva York matizé este criterio por
creer que podia ser demasiado gravoso para los padres y declaré abiertamente que el incumplimiento
negligente del deber de vigilancia no es un tort que permita accionar al hijo contra el padre ni al tercero
corresponsable del dafio reconvenir contra dicho progenitor con la finalidad de compensar culpas (el
leading case, de 1974, es Holodook vs. Spencer, 36 N.Y.2d 35, 364 N.Y.S.2d 859, 324 N.E.2d 1268) (sobre
estos y otros casos, V., p.€j., los comentarios de HOLLISTER: 1982, 508-527; ROONEY/ROONEY: 1991,
1166-1174; PIPINO, 1992: 1117-1133).

El Restatement of Torts 2d también rechaza la inmunidad del padre y la madre en idénticos términos que
la conyugal (8 895G). En el comentario oficial a la norma se puntualiza, de todos modos, que la
intimidad de la vida familiar puede incidir en la determinacién de si una conducta es o no negligente,
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y asimismo -haciéndose eco de algunas de las sentencias antes citadas- que el ejercicio de la potestad y
el cumplimiento de los deberes paternos requieren una discrecionalidad que merece ser
razonablemente protegida (AMERICAN LAW INSTITUTE, 1979: 426-431).

El abandono progresivo del sistema de inmunidades ha reducido de modo sustancial las
diferencias de fondo entre los ordenamientos de Common Law y de Civil Law. Aunque en los
Estados Unidos quedan todavia jurisdicciones apegadas a la tradicion que conservan, mas
o menos limitadas, las antiguas inmunidades, hoy en dia se tiende a sustituirlas por
privilegios de derecho sustantivo, elaborados més casuisticamente, en los cuales el juicio de
responsabilidad pasa a depender de la configuracion y contenido de los deberes y
potestades familiares (en la direccion de Goller o Holodook) o bien de estdndares de cuidado
y criterios de imputacion confeccionados a medida de cada tipo de relacién familiar
(siguiendo la orientacion de Gibson). Entonces, como ha observado acertadamente DOBBS
(2000: 757) al examinar el problema de la responsabilidad de los padres frente a los hijos, en
términos que remiten a las dos opciones que son habituales en Europa, “La Unica cuestion
es si categorias como “supervision” o “discrecion parental” pueden ser de mayor ayuda a
los jueces que las reglas ordinarias de responsabilidad por culpa para adoptar las
decisiones relevantes de politica juridica. La ventaja de las reglas de culpa o negligencia es
gue permiten centrar la atencién en los hechos y en la justicia del caso particular, aquéllo
gue mejor saben hacer los tribunales”.

Status de familia, convivenciay ejercicio de roles familiares

¢Cuales son estas decisiones de politica juridica -al decir de DOBBS- en las que debe
basarse el establecimiento de un modelo de responsabilidad civil, legal o jurisprudencial,
en la vida privada y familiar? ¢ Debe articularse dicho modelo desde el derecho de dafios o
desde el de familia? El anélisis de derecho comparado y de su evolucidn historica sugiere la
oportunidad de diferenciar y discutir la racionalidad de tres posibles fundamentos de
exencidon o moderacion de responsabilidad: a) el status familiar del dafiante respecto de la
victima (que, como hemos visto, ha sido durante decenios elemento determinante de
inmunidad en el Common Law); b) la existencia de una relacion de convivencia entre las partes
afectadas; y c) la conexion del dafio con el ejercicio de un rol o funcién familiar (que ha sido un
factor tradicional de atenuacién de responsabilidad en el derecho europeo y también ha
sido adoptado por muchos tribunales estadounidenses tras la superacion del régimen de
inmunidades).

1. Las inconsistencias de un modelo basado en el status familiar

El sistema de las tort immunities, tal como se configura en el Common Law tradicional, tiene
como fundamento exclusivo el status familiar del causante del dafio respecto del
perjudicado. En su version clésica, en la que la inmunidad es absoluta, la mera condicion
de conyuge, padre o madre determina la exencién de responsabilidad, prescindiendo de
cualquier otra circunstancia, como la intencionalidad de la conducta dafiosa, la naturaleza
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de la actividad en el curso de la cual se producen los dafios o la tipologia de éstos. Esta
forma de inmunidad es una regla simple de administrar judicialmente pero muy
rudimentaria, propia de un derecho de dafos poco depurado. Histéricamente, se
corresponde con una ideologia patriarcal de la familia, basada en relaciones de poder y
sumision entre sus miembros, que el derecho reafirma bajo la pretension de preservar la
paz y la privacidad familiar y de evitar que se litiguen dafios de bagatela.

Lo cierto es, sin embargo, que la inmunidad por actos dolosos incentiva conductas
oportunistas (BRINIG, 2000: 106) y no puede decirse precisamente que contribuya a
mantener los restos de paz y armonia que pudieran subsistir en la familia. Asimismo, su
extension a actividades que no son esencialmente familiares (p.ej. accidentes profesionales,
accidentes de trafico) no sélo deja pérdidas a veces muy cuantiosas sin compensar, sino que
también entorpece, sin motivo convincente, la funcion preventiva que cumple el derecho
de dafios en actividades que pueden afectar a terceros, e incluso su funcién distributiva del
coste de los accidentes, pues la inmunidad inter partes bloquea, entre familiares (por el
mero hecho de serlo), el recurso al mercado de seguros de responsabilidad civil. Por otra
parte, la justificacion de la inmunidad por el riesgo de demandas triviales es muy
paternalista: los particulares estan en mejor posicion que los jueces -y por descontado que
un legislador- para valorar las consecuencias de litigar en la vida familiar (TOBIAS, 1989:
445). Estas y otras criticas, que histéricamente se formulan en la doctrina norteamericana
como reaccién a un sistema percibido como injusto, explican la aparicién progresiva de
excepciones a las reglas de inmunidad, entre las que pueden destacarse la exclusién de los
dafios dolosos, la de los dafios producidos en actividades sujetas a responsabilidad objetiva
y que tipicamente son objeto de seguro y la de los dafios con resultado de muerte, en los
gue se considera que no hay paz familiar que preservar (por todos, PROSSER/KEATON,
1984: 902-907; DOBBS, 2000: 752, 754-755). Estas excepciones subvierten la naturaleza de la
inmunidad como regla de exoneracion que impide entrar en el andlisis de fondo y llevan,
en muchos casos, a que legislaturas o tribunales decreten su abolicion formal y su
sustitucién por criterios sustantivos de exclusion o moderacion de responsabilidad que
requieren un desarrollo mucho més casuistico.

El sistema de inmunidades, por lo deméas, no se compagina bien con la orientacion
dominante en el derecho de familia moderno, que, como ya hemos indicado, facilita la
ordenacién privada de las relaciones de convivencia (lo que multiplica los modelos de
convivencia), refuerza los derechos individuales en el ambito familiar, establece politicas
particularmente intensas de proteccién respecto de los menores y tiende a devaluar el
papel de los status familiares (p.ej., EEKELAAR, 2001: 184). Hay que decir, de todos modos,
gue la idea de que un status familiar pueda generar per se algun tipo de inmunidad sigue
teniendo un cierto atractivo en el discurso comunitarista, muy sensible a la funcion
simbolica de las normas juridicas. Las reglas de inmunidad, segun esta concepcion,
contribuirian a un entendimiento cultural del matrimonio y demas relaciones familiares en
el que prevalecieran la dimension comunitaria de la identidad personal y sus valores -el
compromiso, la confianza mutua, la solidaridad-. Asi se manifiestan Milton REGAN (1999:
106-135) respecto del privilegio que impide a un conyuge testificar contra el otro en un
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proceso penal por delitos cometidos contra terceros (adverse testimony privilege), y también
Margaret BRINIG (2000: 101-104, 127-130), quien, aunque desde la influencia del analisis
econémico del derecho, adopta una opinién parecida respecto de las tort immunities, que
concibe basicamente como instrumentos de promocién de armonia y unidad familiar. Las
inmunidades reflejarian -segun esta concepcién- el pacto implicito en toda comunidad
familiar (calificado por dicha autora como covenant, por contraposicion al contract),”donde
nadie concibe la posibilidad de demandar a otro o de requerir que le sean rendidas cuentas,
sea de dinero o de conducta” (ibidem, 129). Su justificacion de las inmunidades, en
cualquier caso, es muy matizada (excluye de ellas los dafios dolosos) y puede interpretarse
como voluntad de privilegiar las relaciones de convivencia y reforzar la discrecionalidad en
el ejercicio de funciones familiares, temas que tratamos en los siguientes epigrafes.

2. La convivencia entre dafiante y victima como factor de atenuacién de responsabilidad
en los accidentes domésticos

Otra manera de plantear la incidencia de las relaciones familiares en la responsabilidad
civil, mas acorde con la orientacion del derecho de familia contemporaneo, pasa por
reducir la relevancia del status familiae a los casos en que se cuestionan las consecuencias
del incumplimiento de deberes juridico-familiares (v. infra, apt. 3) pero, al mismo tiempo,
por conceder mas importancia a las relaciones de convivencia como posible fundamento de
moderacion o exencion de responsabilidad. De este modo, coexistirian dos tipos de
privilegio, que en algunos casos pueden superponerse pero son analiticamente distintos:
uno, derivado de la asuncién de un rol familiar configurado en sus rasgos bésicos por el
derecho de familia, que en esencia ampararia a padres y madres en el ejercicio de la guarda
y la potestad sobre sus hijos menores o incapacitados ("privilegio parental”), y otro,
derivado de la convivencia, que alcanzaria a todos los miembros de la unidad familiar -en
cualesquiera relaciones de convivencia estable con vocacion de permanencia- pero estaria
limitado en su ambito objetivo a los accidentes domésticos y otros dafios relacionados
directamente con la vida en comun ("privilegio doméstico").

No es facil encontrar casos en los que pueda evaluarse la recepcion por la jurisprudencia espafola de
este segundo tipo de privilegio, porque la convivencia entre las partes afectadas por un accidente suele
refrenar la reclamacion de dafios, salvo en situaciones de negligencia grave o dolo que no estarian
amparados por aquél. A ello hay que afiadir la brevedad del plazo de prescripcion de la accién de
dafios, que es de un afio (art. 1968.2 CC) y su falta de suspension mientras dura la convivencia, que
puede facilmente llevar a la extincién de las acciones indemnizatorias entre convivientes antes de que
acabe la vida en comun (a diferencia de lo que ocurre en muchos ordenamientos, en los que el
matrimonio suspende la prescripcién entre conyuges, y la relacién de potestad la suspende entre
padres e hijos: p.ej. art. 2252 y 2253 CC francés; § 204 BGB; art. 2941 CC italiano; art. 2905 y 2906 CC
quebequés).

El privilegio doméstico es una regla que integra en el juicio de imputacion de
responsabilidad, moderandolo, aquellas pautas de conducta y valores que caracterizan, en
la conciencia social, una relacion de convivencia, desde la doble perspectiva del causante
del dafio y del perjudicado. Las notas relevantes para la formacion de este juicio pueden
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hallarse en dos grupos de argumentos que la doctrina comparada aduce para fundamentar
los privilegios familiares:

- En las relaciones de convivencia, las personas se comportan e interaccionan tal como son, de
acuerdo con sus aptitudes naturales y adquiridas, sin sujecion a especiales deberes de precaucion. La
intimidad propicia que la persona adopte una actitud relajada y favorece el desarrollo de la
libertad personal sin particulares restricciones. A esta libertad se corresponde el deber entre
convivientes de aceptar a cada cual con sus cualidades y defectos, sin poder exigir a los
demés una conducta més precavida que la que adoptan en sus propios asuntos (quam in
suis) (WACKE, 2000: 273), a lo que se une la necesidad de admitir que, en la vida
domeéstica, los intereses de cada conviviente estdn expuestos inevitablemente a una cierta
influencia de los demas (HUBNER/ VOPPEL, 2000: 589). Ello justifica que, en este tipo de
relaciones se aplique un estandar de diligencia subjetivo: a diferencia de lo que ocurre en el
trafico y en la mayoria de actividades de la vida social, donde los estdndares de precaucion
son objetivos, en las relaciones de convivencia se tienen en cuenta las aptitudes y limitaciones
individuales.

Es también habitual explicar "quam in suis" a partir del consentimiento de la victima y su deber de
asumir los actos propios: quien escoge como marido o mujer a alguien poco capacitado o fiable debe
asumir las consecuencias de su eleccion (WACKE, ibidem). Este argumento, aceptable hasta cierto
punto en las relaciones de convivencia entre personas adultas, no es adecuado para explicar la vigencia
de la regla en las relaciones que no se forman consensualmente, como las intergeneracionales, razon
por la cual el estandar ha sido muy cuestionado en estos casos (p.ej. HINZ, 1992: 621). Entre padres e
hijos, "quam in suis" se justifica por las razones que avalan el privilegio parental, al que nos referimos
mas adelante.

- Por otra parte, entre los miembros de la familia rige un principio de solidaridad, que se
manifiesta en la existencia de una cierta “comunidad econdmica, de destino y de
responsabilidad” que el derecho considera digna de proteccion (DIEDERICHSEN, apud
KNOLLE, 1999: 34: "Wirtschafts-, Schicksals- und Haftungsgemeinschaft"). De este principio se
sigue, para el perjudicado por un dafio causado por otro miembro de la familia, un deber
de tolerancia e indulgencia (WACKE, 2000: 274; BRINIG, 2000: 129) y de no perturbar con
litigios la paz familiar (KNOLLE, 1999: 33, 41, con mas citas; ENGLER, 2000: 86). Desde esta
perspectiva, de evidentes connotaciones comunitarias, las relaciones familiares han de ser
aceptadas tal como vienen dadas, al margen de sus costes y beneficios individuales, en la
consideracion de que preservar y fortalecer las finalidades compartidas y el interés comun
es un objetivo social tan importante como proteger los derechos individuales (REGAN,
1999: 11, 22-29).

La idea de solidaridad también aparece revestida, en algunos casos, como argumento de
equidad. En virtud de esta idea se considera injusto que el perjudicado pueda exigir
responsabilidad, con el mismo rigor que a un extrafio, a quien ha venido asumiendo cargas
asistenciales (alimentos, educacién, etc.) en beneficio de aquél. Este razonamiento se ha
utilizado sobre todo para justificar la moderacion de la responsabilidad de los padres
(HOFFMANN, 1967: 1210), pero puede extenderse a quienes cumplen funciones de
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proteccion respecto de la victima, sea con caracter formal (tutores, acogedores) o informal
(p-ej., nuevas parejas del padre o de la madre). Asi, se ha defendido, por ejemplo, la
aplicacion de privilegios domésticos al compafiero o consorte por accidentes padecidos por
los hijos de su pareja, con el fin de no desincentivar su implicacién en la vida cotidiana de
éstos, que a menudo conlleva la asuncion informal de obligaciones de atencion y cuidado
(LEIB, 1996: 842-844). El argumento de equidad, como en general el de solidaridad, tiene su
limite en las relaciones fundadas en un contrato de prestacion de servicios (p.ej., en BGH
NJW 1996, 53, el Tribunal Supremo aleman rechazé acertadamente la extension del
privilegio del § 1664 BGB a una asistenta familiar).

En el plano positivo, el alcance del privilegio doméstico y sus formas concretas de
articulacion dependen del caudal de recursos dogmaticos de cada ordenamiento. En
particular, puede implementarse desde el derecho de familia y desde el derecho de dafios:

- El derecho aleman constituye un ejemplo de construccién de los privilegios de
responsabilidad a partir de las normas del derecho de familia. La jurisprudencia interpreta
de modo extensivo el concepto de "deberes derivados de la relacion matrimonial” (§ 1359
BGB) hasta incluir dentro del mismo todo tipo de conductas imputables a marido o mujer
gue puedan dar lugar a dafios en el &mbito del hogar (p.ej., WACKE, 2000: 275),
convirtiendo la norma en fuente de un privilegio doméstico tout court entre cényuges.
Tratandose de relaciones entre padres e hijos, la doctrina esta mucho més dividida y un
sector importante de ella se inclina por excluir los supuestos en que el padre o la madre
han infringido su deber de vigilancia del marco privilegiado del § 1664 BGB y por juzgar al
progenitor al que es imputable la falta de vigilancia adecuada de su hijo con arreglo a las
normas generales de responsabilidad delictual (p.ej., ENGLER, 2000: 92-93; HINZ, 1992:
622-623; en contra, KNOLLE, 1999: 67-70). Sea como fuere, un factor que desaconseja
recurrir a las disposiciones del derecho de familia como base de un privilegio doméstico es
la dificultad de extender su aplicacién a personas no comprendidas por el supuesto de
hecho de las mismas (convivientes en relacién marital, parientes por afinidad, hermanos,
etc.), pues en tales casos se requiere forzar el uso de la analogia.

- El privilegio domeéstico se puede instrumentar también desde el derecho de dafios, por
medio de un uso flexible de las técnicas de imputacion objetiva y subjetiva. En este sentido,
por ejemplo, se ha propuesto limitar la imputacién de ciertos dafios mediante la aplicacion
del principio del consentimiento como causa de justificacion, dar virtualidad al principio de
asuncién de riesgo (si se trata de una relacion de convivencia entre personas adultas
libremente consentida) como criterio negativo de imputacion, y también relajar, en el &mbito
doméstico, el estandar de precaucion razonable, de acuerdo con las pautas de comportamiento -
menos cuidadoso- que se presumen en la intimidad (AMERICAN LAW INSTITUTE, 1979:
426, 430). Parecidamente, en la doctrina espafiola se ha sostenido la posibilidad de
interpretar la falta de pronunciamientos judiciales sobre accidentes domésticos como
manifestacion de la existencia de un privilegio que ajustaria los criterios de imputacion del
dafio a las reglas sociales dominantes y, por esta via, limitaria la responsabilidad al dolo y a
la culpa grave (SALVADOR/RUIZ, 2000b: 46; SALVADOR/RAMOS/LUNA, 2000c: 9).
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La posibilidad de exonerar de responsabilidad por culpa leve y, en cambio, el manteni-
miento de la responsabilidad por dolo y culpa lata es un rasgo comun en los
ordenamientos que por una via u otra admiten formas de privilegio doméstico. En
Alemania, por ejemplo, la regla quam in suis no exime de responsabilidad por dolo o culpa
grave (§ 277 BGB). El descuento de la culpa leve no parece incidir significativamente en la
funcion preventiva de la responsabilidad civil, por cuanto el dafio padecido por la victima,
en particular si es de cierta gravedad, suele repercutir negativamente en el bienestar del
dafante, que puede sufrirlo psicolégicamente como propio o tener que asumir parte de sus
costes por via asistencial (entre los miembros de la familia se generan funciones de utilidad
interdependientes). Por el contrario, las conductas gravemente culposas y las dolosas no se
ajustan a las indicaciones de las que depende la concesion del privilegio: la libertad de
actuar relajadamente en la intimidad no puede llegar al punto de comportarse de modo
alocado y temerario en dafio de los demés, ni mucho menos de dafiar intencionalmente.
Las victimas, como es obvio, tampoco deben tolerar ni solidarizarse con estos
comportamientos.

El ambito natural de aplicacidon de un privilegio basado en la convivencia es, como hemos
sefialado, el de los accidentes domésticos; es decir, actos u omisiones que tienen lugar en el
hogar y que pueden producirse tipicamente por razén del contacto habitual entre
convivientes y el desempefio de las tareas que genera la vida en comun, si bien puede
extenderse a otros escenarios en los que también se desarrolla la convivencia (p.ej.
actividades de ocio). En derecho comparado, el supuesto méas debatido por la
jurisprudencia es el de los accidentes de automaévil, en el que predomina la tesis contraria a
su consideracion de actividad privilegiada: tratandose de una actividad que incide sobre la
seguridad del tréafico y que puede afectar muy sustancialmente a terceros, se afirma que
hay razones de prevencién general que justifican la sujecion a los estandares y criterios de
imputacion especificos de la circulacion de vehiculos, y no a los subjetivos y mas laxos de
la vida familiar (en derecho aleméan, v. GERNHUBER/COESTER-WALTIJEN, 1994: 260; con
reservas, WACKE, 2000: 277; KNOLLE, 1999: 60-63). De este modo, en los accidentes de
tréfico, el dafiante es juzgado por su rol de conductor de un vehiculo y no por el de padre,
madre, hijo, conyuge o conviviente respecto de los ocupantes del mismo. En la actualidad,
la cobertura de los dafios personales de los ocupantes del vehiculo por medio del seguro
obligatorio y la posibilidad de asegurar los dafios a los bienes por medio de un seguro
voluntario vienen a zanjar la cuestion, confirmando la tesis favorable a aplicar, respecto de
estos dafios, las reglas de responsabilidad propias del derecho de la circulacion.

El mismo criterio contrario a la aplicacion del privilegio doméstico debe regir también en
los accidentes profesionales (p.gj., los que se producen en el seno de una empresa familiar).
El privilegio tutela las condiciones en que se desenvuelve la convivencia familiar, no el
ejercicio de actividades econémicas cuyos riesgos son susceptibles de cobertura mediante la
contratacion de un seguro (y ello con independencia de que el seguro esté efectivamente
suscrito).
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3. Responsabilidad civil y otros remedios por vulneracion de obligaciones familiares

El andlisis de los privilegios de responsabilidad en la vida privada de las personas debe
completarse con la valoracion de los remedios que pueden utilizarse ante la produccion de
dafios por omisién o cumplimiento deficiente de deberes familiares. Para ello hay que
desplazar el centro de atencion, que hasta ahora habiamos puesto en la convivencia como
fundamento de un trato de privilegio a los miembros de la unidad familiar, al ejercicio de
funciones familiares. La determinacion del contenido de estas funciones y de las
consecuencias de su infraccién tiene lugar por medio de normas sociales y, en el plano
juridico, por medio del derecho de familia, cuyas disposiciones prevén remedios
especificamente familiares (p. ej., la separacién matrimonial o el divorcio, la pérdida de la
guarda y custodia sobre un hijo menor, la imposicion de medidas de control en el ejercicio
de la potestad, la suspension o la privacion de ésta) y, a veces, admiten la compensacion de
los dafios. El recurso a los remedios indemnizatorios, sin embargo, es limitado: el derecho
de familia moderno rechaza la imposicién de obligaciones que restrinjan coercitivamente
aspectos centrales para el sentido personal de identidad del individuo (EEKELAAR, 2001:
191) lo cual conlleva limitaciones notables al resarcimiento de dafos, particularmente por
vulneracion de los deberes conyugales. Por otra parte, en la relacién paterno-filial, aunque
tampoco pueda forzarse el ejercicio de las funciones de padre o de madre (ni parece posible
compensar con una indemnizacién la decision de abandonar o renunciar a su ejercicio), el
incumplimiento de obligaciones por parte de los padres si admite compensacion de los
dafios, aunque, por lo comun, modulando la imputacion de responsabilidad por razén del
rol familiar desempefado.

a) ¢Indemnizacion de dafios por infringir deberes matrimoniales?

La configuracién del matrimonio como comunidad de vida asumida y mantenida
voluntariamente determina la incoercibilidad de los deberes conyugales en los que se
sustenta: toda pretension dirigida a su ejecucion forzosa es contradictoria con la naturaleza
de aquél (SALVADOR /RUIZ, 2000b: 47, 63). También lo es la de su cumplimiento por
equivalente, pues tratdndose de deberes que s6lo pueden ser cumplidos por libre decisiéon
moral de uno y otro cényuge parece contradictorio que puedan arbitrarse medios dirigidos
a la compulsion indirecta de aquéllos. A ello puede afadirse la dificultad de calcular los
dafios, el escaso poder disuasorio de la accion de responsabilidad para prevenir abusos u
otras violaciones de los deberes matrimoniales, y el efecto puramente redistributivo de
rigueza entre los conyuges que tendrian estas acciones, frente a las cuales no es posible
asegurarse (ELLMANN/SUGARMAN, 1287-1289). De ahi se sigue que, en el plano civil, su
infraccion s6lo comporte, por regla general, las consecuencias establecidas por el derecho
matrimonial, que en el ordenamiento espafiol se reducen a la posibilidad de ejercer una
accion de separacion o eventualmente de divorcio (art. 82 y 86 CC) (en contra, LUNA/
SANCHO, 1997: 103-104).
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Las normas del Codigo civil espafiol y del Cddigo de familia catalan que regulan las
consecuencias patrimoniales de la ruptura matrimonial prevén que el juez pueda fijar una
pension compensatoria a favor del conyuge que ve empeorada su situacion (art. 97 CCy 84
CF), pero desvinculan dicha compensacién, asi como el resto de medidas que pueden
adoptarse, de cuél sea la causa legal de separacion o divorcio concurrente y de su eventual
imputabilidad a uno de los conyuges. En este contexto, la admision de una accion
indemnizatoria por los dafios derivados del adulterio o de la vulneracion de otros deberes
conyugales, a parte de encarecer los costes del matrimonio (SALVADOR /RUIZ, op. ult.
cit., 63), desvirtuaria gravemente dicho principio normativo -que ha merecido, aun con
matices, un alto grado de consenso entre los operadores juridicos- y reintroduciria por una
puerta trasera un sistema de separacion o divorcio culposos, con la consecuencia, poco
deseable, de aumentar la conflictividad en las crisis matrimoniales. En Europa hay todavia
paises cuyos ordenamientos establecen obligaciones indemnizatorias en la ruptura
matrimonial si ésta es reprochable a uno de los conyuges (vid., p.ej., art. 266 CC francés;
art. 1792 CC portugués), pero siempre de modo expreso y como un efecto patrimonial
especifico de la separacion o el divorcio. En el derecho espafiol se prevé algo parecido en
sede de nulidad, al disponer la ley que pueda otorgarse una indemnizacién al conyuge de
buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo (art. 98 CC y, en aplicacién del
derecho anterior a la reforma de 1981, STS, 12, 26.11.1985), pero fuera de este caso particular
el silencio del legislador debe interpretarse como una negativa al resarcimiento de dafios.

La discusion sobre la compensacion de los dafios patrimoniales y morales causados por vulneracién de
los deberes matrimoniales se planted en los casos resueltos por las SSTS, 13, 22.7.1999 y 30.7.1999. En
ambos litigios los demandantes reclamaban a sus ex esposas sendas indemnizaciones por los dafios
patrimoniales y morales que habian padecido por la infidelidad de éstas, de la que habia resultado el
nacimiento de varios hijos, cuya paternidad les habia sido atribuida. Después de que prosperara en
ambos casos la impugnacion de paternidad, solicitaban (con fundamento en las normas de
responsabilidad contractual, en un caso, y extracontractual, en el otro) una indemnizacion por las
cantidades pagadas en concepto de alimentos y por dafio moral. ElI Tribunal Supremo denegé toda
indemnizacion: en la S. de 22 de julio, considero irrelevante el adulterio a efectos indemnizatorios y
adujo la falta de prueba del dolo de la mujer en cuanto a la ocultacion de la paternidad biolégica de un
tercero; y en la de 30 de julio -que por razones procesales no entré a examinar la pretension de
restitucion de las pensiones alimenticias- afirmé que la Unica consecuencia juridica de la infidelidad es
su consideracién legal como causa de separacion matrimonial ("lo contrario llevaria a estimar que
cualquier causa de alteracion de la convivencia matrimonial obligaria a indemnizar", FD 3°).

La exclusién de la accién de responsabilidad no rige, sin embargo, respecto de aquellas
conductas que causen dafio a derechos o intereses del otro cényuge conceptualmente
separables de su interés en el mantenimiento del matrimonio y en el respeto a sus reglas.
Asi, pueden ser indemnizados los dafios causados a la integridad fisica y psiquica del
conyuge, a su salud, libertad, honor o intimidad, libertad sexual o patrimonio. No obstante,
la dificultad de discernir las conductas que dan lugar a dafios compensables de las que
constituyen violaciones de la relacion matrimonial no resarcibles (particularmente, en el
area de los dafios psiquicos o emocionales que subsiguen a violaciones graves de los
deberes de fidelidad, respeto y ayuda mutua) explicaria las propuestas de dotar al sistema
de mayor certidumbre recurriendo al Cédigo penal, donde se tipifican conductas lesivas de
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ciertos bienes de la persona que comportan, ademéas de la pena, la obligacién civil de
indemnizar (ROCA, 2000: 552-554; RAGEL, 2000: 159). Esta remision a los tipos penales
para deslindar dafios indemnizables (p.gj., los derivados de actos habituales de violencia
domestica, fisica o psiquica, ex art. 153 CP; el contagio doloso o gravemente negligente de
una enfermedad venérea, ex art. 147 y 152 CP) de otros que no lo son (p.ej., el dafio
psiquico que un cényuge puede padecer al descubrir el adulterio del otro o advertir el error
sobre su paternidad) supone tomar en consideracion, a efectos indemnizatorios, las convicciones
sociales mayoritarias acerca de la mayor o menor reprobacion de ciertas conductas, en los términos
en que el legislador penal las ha asumido (hoy dia, p.ej, suscitan mayor rechazo social los
malos tratos que la infidelidad conyugal).

Otros ordenamientos han seguido técnicas similares, aunque no necesariamente
apoyandose en los tipos penales. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo aleméan, que ha
abanderado -frente a una doctrina muy vacilante- la negativa a indemnizar los dafos
derivados del adulterio o de la atribucion errénea de paternidad (v. los casos mas
importantes en MARKESINIS, 1997: 312-334), ha reconocido excepcionalmente el derecho a
ser indemnizado ex § 826 BGB (por causacion dolosa de dafios contra bonos mores) si el
adulterio va acompafiado de una intencién cualificada de causar dafio, como en el caso en
gue se haya engafiado al marido sobre su paternidad -sin incluir en este supuesto la mera
reticencia- (BGH 19.12.1989, NJW 1990: 706). En Estados Unidos, el levantamiento de la
inmunidad conyugal supuso, desde la década de los ochenta, la proliferacion en las crisis
matrimoniales de acciones de dafios entre conyuges por causacién intencional de trastornos
emocionales (intentional infliction of emotional distress), llegandose a crear con ello un grave
problema de politica juridico-familiar. La praxis de los tribunales estatales se ha decantado
por admitir el resarcimiento de este tipo de dafios si la conducta resulta particularmente
ultrajante a juicio de un jurado (outrageousness test), criterio que requiere examinar
casuisticamente qué conductas son tan intolerables socialmente que justifican que sus
victimas sean compensadas (cf. ELLMANN/SUGARMAN, 1996: 1330-1343, postulando,
por su mayor certidumbre, la remision a los tipos penales).

b) La omisién o cumplimiento deficiente de los deberes parentales

En la relacién entre padres e hijos no concurren las mismas razones que se aducen en la
relacién conyugal para postergar las acciones indemnizatorias frente a otros remedios
desvinculadores de las partes. A diferencia del matrimonio, la relacién entre los padres y
sus hijos sujetos a potestad es una relacion entre partes desiguales, no formada
consensualmente (salvo en el caso -poco relevante a los efectos que ahora examinamos- de
la adopcion de mayores de 12 afios: art. 177.1 CC, art. 121 CF), caracterizada tipicamente
por la dependencia de los segundos respecto de los primeros (aspecto que conlleva, para los
hijos, una particular vulnerabilidad) y por el caracter excepcional y costoso de los mecanismos
de salida de la relacién, pues aunque el derecho de familia contempla la intervencion externa
de la Administracion o de los tribunales para corregir situaciones de incumplimiento de los
deberes parentales, estos remedios s6lo operan en casos de riesgo elevado y de abuso o
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abandono de funciones persistente y grave. Pese a ello, también se aprecian motivos
sustanciales para privilegiar el ejercicio de la potestad de los padres y, en particular, para
limitar la exposicidon de éstos a acciones de dafios, aunque los limites de dicho privilegio
parental sean variables en la jurisprudencia comparada y muy discutidos doctrinalmente,
tanto en Europa como en Estados Unidos (v., ampliamente, KNOLLE, 1999: 53-56, 70-88;
PIPINO, 1992: 1127-1133; VANCE, 1995: 442-469).

El trato deferente hacia los padres se superpone muchas ocasiones con el privilegio
domeéstico entre convivientes que antes hemos examinado, y por ello es comun relacionarlo
con algunas de las razones que justifican éste, particularmente con el deber de solidaridad
entre parientes proximos -que alcanzaria su maxima intensidad entre padres e hijos- y el
designio de proteger la paz familiar (ENGLER, 2000: 85-86; BRINIG, 2000: 129-130).
Conviene, sin embargo, mantener separados ambos privilegios. El parental, a diferencia del
domestico, sélo opera en el ejercicio de las funciones de la potestad (y por tanto, sobre hijos
menores 0 incapacitados) y no requiere necesariamente la convivencia (p.ej., puede
aplicarse a padres que no ostentan la guarda de sus hijos, pero que mantienen el ejercicio
de la potestad y derechos de contacto personal). Tiene ademas sus propias justificaciones,
gue se relacionan con las caracteristicas singulares de la relacién paterno-filial y, en
particular, con la necesidad de atribuir a los padres una discrecionalidad amplia en el
ejercicio de las funciones de crianza, educacion y cuidado de los hijos.

Se afirma, en este sentido, que la relacidn entre padres e hijos es equiparable a una relacién
fiduciaria (SCOTT/SCOTT, 1995: 2401 y seg.), en la que no es posible prever por anticipado
todas las contingencias que pueden surgir y detallar como han de actuar los padres en cada
una de ellas (ademas, en muchos casos, puede no haber suficiente consenso social al
respecto). Ante esta situacion, atendidos los profundos vinculos afectivos que genera la
relacion paterno-filial, lo més razonable es atribuir amplios poderes a los padres -como en
cualquier relaciéon de confianza- asumiendo que éstos son las personas que se hallan en
mejor posicién para juzgar qué es mas beneficioso para sus hijos (parental judgement rule)
(ibidem, 2438). Al derecho solo corresponde, entonces, establecer las condiciones minimas
gue deben ser respetadas en el ejercicio del rol parental (p.ej., reglas sobre prestacion de
alimentos, escolarizacion obligatoria, atencidn sanitaria, requisitos de contratacion laboral,
etc.) y supervisar su observancia por medio de normas penales, administrativas o civiles en
aquellos casos en que sean insuficientes los mecanismos de control social, pero no debe
permitir que un juez o tribunal puedan revisar ex post el ejercicio de aquella
discrecionalidad -dentro de los indicados limites- y penalizar a los padres por sus errores
de apreciacion o eventuales desviaciones respecto de los estandares mayoritarios de
conducta, salvo que hayan rebasado el umbral de la culpa grave o que la conducta sea
dolosa (en cuyo caso no puede hablarse ya de discrecionalidad).

De este modo, el privilegio parental abarcaria, fundamentalmente, aquellas decisiones
donde la discrecionalidad es acusada (educacion, orientacidon profesional, administracién
patrimonial, etc.), incluyendo las relativas a la fijacion del grado de vigilancia y de libertad
ambulatoria de los hijos. Aunque no pueden darse indicaciones generales sobre los limites
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del privilegio, pueden formarse grupos de casos a partir de diversos criterios empleados
por la jurisprudencia para apreciar si hay infraccién de reglas de precaucién por los padres.
El més importante, en relacion con los deberes de vigilancia, es el de la edad de los hijos,
pues en la primera infancia dicho deberes son muy rigurosos, pero luego van
disminuyendo y ya en la adolescencia ceden a favor del deber de autoproteccién, razén por
la cual la jurisprudencia, a partir de la pubertad, imputa a la conducta de la victima -y no a
la vulneracion del deber de vigilancia de su padre, su madre u otros guardadores- una
eventual reduccién o exclusion del resarcimiento (v. la resefia jurisprudencial en
FERRER/RUISANCHEZ, 1999: 9-10, y, con posterioridad, STS, 12, 30.12.1999).

La adecuacion del estandar de precaucion a las aptitudes subjetivas de la persona para
ejercer el rol de padre o madre puede explicarse también a partir de la naturaleza
tipicamente altruista de la relacién paterno- y materno-filial y del valor idiosincratico
gue para el hijo tiene dicha relacidn, incluso aunque se ejercite en términos que
socialmente puedan considerarse suboptimos (SCOTT/SCOTT, 1995: 2433). Asumiendo
gue los padres suelen actuar en interés de los hijos, las conductas negligentes son
generalmente explicables por descuidos puntuales de atencion muy dificiles de prevenir
0 bien por condiciones personales y sociales de los progenitores que, desde luego, el
derecho de dafios no puede modificar. En estas situaciones, la imposicién de
responsabilidad encareceria notablemente la paternidad y la maternidad sin que la
posicion de los hijos experimentara una mejora significativa en via de prevencion. En el
peor de los casos, podria llegar a disuadir de la asuncién de los deberes parentales, cuyo
ejercicio es —en términos globales- socialmente imprescindible y suele ser muy valioso
para los hijos. Por otra parte, en aquellos supuestos en que la conducta de los padres,
por su gravedad, no queda amparada por privilegio alguno y cabe consiguientemente
decretar su responsabilidad, hay que tener también en cuenta las dificultades de
implementar la compensacion intrafamiliar de los dafios y los problemas que pueden
derivarse de la solvencia limitada de los dafiantes, factores que explican el recurso
frecuente a remedios distintos del resarcitorio, como la adopcion administrativa o
judicial de medidas de proteccion, el cambio del régimen de guarda o la privacion de la
potestad.

Un ultimo aspecto sobre el que conviene llamar la atencién por su importancia préactica es
el relativo a la incidencia del privilegio parental -y, en su caso, también el doméstico- en el
juicio de responsabilidad que se formula contra un tercero corresponsable del dafio. Los
privilegios privados y familiares tienen eficacia entre partes, y su coste -el coste de la
solidaridad familiar, la discrecionalidad de actuacion y la relajacion propias de la vida
privada- no debe ser desplazado a terceros. Asi lo entiende habitualmente la jurisprudencia
espafiola, que deduce de la indemnizacion debida a los hijos menores la parte del dafio que
es imputable a la culpa de uno o ambos progenitores (debidamente probada por el
demandado), si dichos progenitores -como suele ser habitual- interponen la accion de
dafios en representacion de la victima del accidente (v. FERRER/RUISANCHEZ, 1999: 10-
11 y, con posterioridad a los casos alli comentados, STS, 12, 16.5.2000). Este efecto se
produce con independencia de que la falta de precaucion del progenitor esté amparada por
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alguna forma de privilegio 0 no, pues respecto de tercero la eventual negligencia de aquél
debe medirse objetivamente, sin atender a sus condiciones personales.
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