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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion trata sobre el andlisis de la conducta del
padre que decide no reconocer de manera voluntaria a su menor hijo en el
proceso de filiaciobn extramatrimonial. La figura del reconocimiento, si bien es
un acto discrecional, no puede ser realizado de manera arbitraria. Su
fundamentacion se basa en el derecho inherente de toda persona a conocer
sus origenes biolégicos y reconocimiento de sus padres, derecho reconocido
ampliamente a nivel internacional. De tal, manera que los defensores de esta
tesis sustentan que aunque el Derecho de Familia sea una materia especial
ello no impide de ninguna manera la aplicacién de los principios generales del
Derecho, tal como es el caso de los correspondientes a la responsabilidad civil,
mas aun, si esta de por medio el interés superior del nifio, y el no
reconocimiento causa dafio al menor y por lo tanto su consecuente
resarcimiento. Algunos de los paises donde efectivamente se permite la
indemnizacion por falta de reconocimiento son Francia, Espafia, Argentina y

Venezuela.

La presente investigacion tiene por objetivo analizar, respecto a los
Planteamientos Tedricos, Normas y Legislacion Comparada, para
consiguientemente proponer lineamientos y recomendaciones. Se utilizo la
metodologia socio juridico, descriptivo y analitico, habiéndose planteado como
hipétesis que la falta de reconocimiento voluntario del padre o la madre de un
hijo extramatrimonial, deviene en un dafio moral resarcible asi como se vulnera
el derecho a la identidad y a la dignidad de la persona humana, la cual fue

contrastada con el trabajo de campo.

PALABRAS CLAVES: Responsabilidad civil, interés superior del nifio, filiacion,

familia.



ABSTRACT

This research work deals with the analysis of the conduct of the parent who
decides not to grant on a voluntary basis to your minor child in the process of
extramarital filiation. The figure of recognition, even if it is a discretionary Act,
cannot be carried out in an arbitrary manner. Its Foundation is based on the
inherent right of every person to know their biological origins and recognition of
their parents, right recognized widely internationally. In such way that defenders
of this thesis support that even if the family law is a special matter this does not
preclude in any way the application of the General principles of law, as it is the
case of the civil liability, even if it is of by means the best interests of the child,
and non-recognition causes damage to the child and therefore its consequent
compensation. Some of the countries which effectively allows compensation for

lack of recognition are France, Spain, Argentina and Venezuela.

This research aims to analyze with respect to the theoretical approaches,
Standards and Regulations Compared to propose guidelines and
recommendations accordingly. Socio legal, descriptive and analytical
methodology was used, having hypothesized that the lack of voluntary
acknowledgment of the father or mother of an illegitimate child, becomes a
compensable moral damages and violates the right to identity and dignity the

human person, which was contrasted with fieldwork

KEY WORDS: Civil liability, best interests of the child, filiation, family.



INTRODUCCION

La presente tesis titulada “LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA POR
LA FALTA DE RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO EN EL PROCESO DE
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL?”, es un tema de gran relevancia en nuestra
sociedad, por lo cual la presente investigacion se basara en un andlisis
doctrinario, juridico, y comparativo con la legislacion comparada de otros
paises, asi como un trabajo de campo, que nos serviran de base para cumplir

con los objetivos propuestos.

La presente Tesis se encuentra dividida en 3 Titulos las cuales conforme a lo
dispuesto por la Escuela de Post Grado de la Universidad Nacional Pedro Ruiz
Gallo.

En el Primer Titulo denominado “Enfoque de la Investigacion”, se tratara el
marco metodolégico, en la cual se tratard respecto al planteamiento y
formulacién del problema, asi como la justificacidn e importancia de estudio,

formulacién de los objetivos, hipotesis.

En el Segundo Titulo denominado “Marco Tedrico”, en la cual se tratara la
responsabilidad civil derivada por la falta de reconocimiento voluntario en el
proceso de filiacion extramatrimonial.

En el Tercer Titulo denominado “La sistematizacion de la informacion
empirica”, en la cual se tratara sobre el analisis e interpretacion de datos,

relacionado al trabajo de campo.

Finalmente se tratard sobre las Conclusiones a la que arribamos de la realidad

analizada, Recomendaciones y Bibliografia.

La autora

Xi
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TITULO I: ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

CAPITULO I: MARCO METODOLOGICO

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el proceso de filiacion la materia en controversia es determinar el
parentesco entre el menor y el demandado, que puede ser el padre y/o la
madre de éste; también vemos que durante casi todos los procesos de filiacion
hay negativa por parte del demandado de reconocer voluntariamente al menor
e incluso muchos tratan de entorpecer el procedimiento regular; es decir, una
conducta negativa e irresponsable que debe ser sancionada; pues a largo
plazo ésta puede conllevar a crear desérdenes en el normal desarrollo bio-

psico-social en el menor involucrado.

Nuestro ordenamiento legal contempla el proceso de filiacion
extramatrimonial, esto es en el Cadigo Civil en los articulos 386 al 414, pero a
la actualidad aun no ha incluido la responsabilidad que deriva de éste por la
negativa al reconocimiento voluntario, hecho que consideramos es
trascendental y necesario, por cuanto existe una omision por parte del
demandado que afecta al menor materia de controversia e incluso producto de
ello la sociedad se ve afectada debido a que ésta negativa puede producir en la
juventud desérdenes a causa de una nifiez que fue cuestionada por su propio
progenitor; por tanto, este tipo de conducta debe ser sancionada. Creemos que
aungue es posible plantear la acumulativamente la filiacion y la responsabilidad
civil, ya que la norma no lo prohibe, sin embargo los jueces de nuestro distrito

judicial, a pesar de haber un vacio legal dejan de administrar justicia,
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declarando improcedente con respecto a la responsabilidad civil, siendo que
solamente se pronuncia respecto a la filiacion extramatrimonial cuando la

prueba de ADN ha dado como resultado positivo.

“Configura un dafno moral indemnizable el no reconocimiento del menor
por el padre que lo engendrado, ya que se le priva de una pertenencia que es
reclamada agudamente por el nifio y que en condicidon de su crecimiento y
desarrollo sin sobresaltos de su personalidad psicolégica® (Rubinzal Culzoni,
1994: 339). Pues, “la mera circunstancia de no realizar el reconocimiento
espontaneo de filiacion extramatrimonial constituye una ilicitud que ha
generado en el menor un dafo futuro y que debe resarcirse con independencia

de su edad” (Rubinzal Culzoni, 1994: 387).

“El desconocimiento del padre y la negativa a someterse a pruebas
biolégicas genera un agravio moral, futuro y cierto en el nifio ya que la
historiografia de su vida va a llevar siempre el sello de la actitud paterna
renuente, por lo que se constituye en un dano indemnizable” (Rubinzal Culzoni,

1994: 418).

Si bien existen normas establecidas para determinar el parentesco entre
el demandado y el menor y por ende determinar la identidad del hijo
extramatrimonial, sin embargo en el Codigo Civil Peruano adun no han
incorporado la responsabilidad Civil del padre que se niega a reconocer
voluntariamente al menor, pese a que puede causar dafio en el normal

desarrollo de éste; y los operadores del derecho no consideran el principio del

14



interés superior del nifio como un principio preferente para la defensa de los

derechos de nifos involucrados.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA
¢,Cudles son los fundamentos juridicos, respecto de la responsabilidad
civil derivada por la falta de reconocimiento voluntario en el proceso de

filiacion extramatrimonial?

1.3. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION
1.3.1. Justificacion

Esta investigacion se justifica debido a que al decretarse Ila
responsabilidad civil a quien no reconoce a su hijo voluntariamente, se
resarcira al menos el dafio moral ocasionado, ya que también tenemos
conocimiento que al no ser reconocido no puede percibir los alimentos, sino
desde que es reconocido legalmente o mediante un proceso judicial de filiacién
extramatrimonial cuando se ha realizado la prueba de ADN, aunque se acepta
la posibilidad de que el hijo extramatrimonial puede reclamar alimentos a quien
ha tenido relaciones sexuales con la madre durante la época de la concepcién
(articulo 415 del cédigo civil), sin embargo esta posibilidad ya es poco probable
que se invoque por las pruebas bioldgicas que determinan en un 99.99% la
filiacion. Asimismo se justifica la presente investigacion porque se hara

prevalecer el interés superior del nifio.
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1.3.2. Importancia

Esta investigacion es trascendente ya que en el fondo del problema se
dignifica a la persona y se le acredita su derecho a la identidad, asimismo los
resultados son de interés y repercusion social, porque la defensa de los

derechos del niflo compete a la sociedad y al Estado.

Esta investigacion es también una contribucibn al conocimiento

tedrico/cientifico en materia civil.

1.4. FORMULACION DE LOS OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo General

La presente investigacion pretende analizar la responsabilidad civil
derivada por la falta de reconocimiento voluntario en el proceso de filiacion
extramatrimonial; con respecto a un marco referencial que integre:
Planteamientos Tedricos, Normas, y Legislacion Comparada; mediante un
andlisis cuanti-cualitativo con el apoyo de los programas informaticos; con el
proposito de identificar las causas de cada parte del problema; de tal manera
gue tengamos base para proponer lineamientos y recomendaciones respecto a
que se debe establecer la responsabilidad civil de los sujetos por aquellas
acciones u omisiones con afectacion negativa en la esfera juridica de otras

personas, siendo en nuestro caso los hijos extramatrimoniales.

1.4.2. Objetivo Especifico
A. Ubicar, seleccionar y resumir planteamientos teoricos

directamente relacionados a la responsabilidad civil derivada por la falta de

16



reconocimiento voluntario en el proceso de filiacidbn extramatrimonial, tales
como: conceptos basicos, teorias y principios; normas, tales como:
Constitucion Politica del Pert, Cédigo Civil, Cédigo Procesal Civil, Ley 28457
qgue regula el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial;
Legislacion Comparada que integramos como marco referencial para el

analisis.

B. Comparar cuantitativa y cualitativamente, con el apoyo de
programas informéticos, cada parte o variable en la responsabilidad civil
derivada por la falta de reconocimiento voluntario en el proceso de filiacion
extramatrimonial, con respecto a cada parte o variable del marco referencial,

tomado como patrén comparativo suficiente.

C. Proponer lineamientos y recomendaciones respecto a que se
debe establecer la responsabilidad civil de los sujetos por aquellas acciones u
omisiones con afectacion negativa en la esfera juridica de otras personas,

siendo en nuestro caso los hijos extramatrimoniales.

1.5. FORMULACION DE HIPOTESIS Y VARIABLES
1.5.1. Hipoétesis

La falta de reconocimiento voluntario del padre o la madre de un hijo
extramatrimonial, deviene en un dafio moral resarcible, asi como se vulnera el

derecho a la identidad y a la dignidad de la persona humana.

17



1.5.2. Variables
Variable independiente
La falta de reconocimiento voluntario del padre o la madre de un hijo

extramatrimonial.

Variable dependiente
Dafio moral, vulneracion al derecho a la identidad y a la dignidad de la

persona humana.

1.6. METODOLOGIA
1.6.1. Tipo y nivel de investigacion

El tipo de Investigacion es socio juridico, descriptivo y analitico.

1.6.2. Diseflo de la contrastacion de hipotesis
Las apreciaciones correspondientes a informaciones del dominio de
variables que fueron cruzadas en una determinada hipétesis, serd como

premisa para contrastarla.

El resultado de la contrastacion de la hip6tesis (que puede ser prueba
total, prueba y disprueba parcial o disprueba total) dara base para formular una

conclusion general de la investigacion.

Las apreciaciones y conclusiones resultantes del analisis fundamentaron
cada parte de la propuesta de solucion al problema nuevo que dio al inicio de la

investigacion.

18



1.6.3. Poblacién y Muestra
1.6.3.1. Poblacién

La poblacion de informantes para el cuestionario seran los Jueces,
Fiscales y Abogados del Distrito Judicial de Lambayeque de una poblacion de

6644 personas.

1.6.3.2. Muestra

Los informantes para el cuestionario seran los Jueces
especializados en Civil y Familiar, Fiscales en materia Civil y Familiar y
Abogados de la Region Lambayeque, es decir los cuestionarios se aplicaran a
49 informantes, y que al detalle presentamos a continuacién aplicando la
siguiente formula:

n = N*ZZ*D*Q

d2*(N-1)+ Z2 * p * q
Donde:

« N = Total de la poblacién

e Z? = 1.967 (si la seguridad es del 95%)

e p = proporcidn esperada (en este caso 8% = 0.08)
e =1-p(eneste caso 1-0.08 = 0.92)

« d = precisién (en este caso deseamos un 5%).

1. Segun datos obtenidos del Concejo Nacional de la

Magistratura (https://www.cnm.gob.pe - Consulta hecha el 21 de febrero de

2015), se tiene una poblacion de 23 Jueces Especializado en Civil y Familiar, y

aplicando la formula obtenemos el siguiente resultado:

19



2.

elaborado por

materia Civil
resultado:
n
n
n
n

= 23 * 1.96%2 * 0.05 * 0.98

0.082*%(23-1) + 1.962 * 0.05 * 0.98

= 23 * 3.8416 * 0.05 * 0.92

0.0064*(22) + 3.8416 * 0.05 * 0.92

"
N
o
o))

o
w
N

= 13 Jueces especializado en Civil y Familiar

Segun datos obtenidos del Anuario Estadistico de 2015
el Ministerio Publico, se tiene una poblacion de 11 Fiscales en

y Familiar, y aplicando la féormula obtenemos el siguiente

= 11 * 1.96% * 0.05 * 0.92

0.082*(11-1) + 1.962 * 0.05 * 0.92

= 11 * 3.8416 * 0.05 * 0.92

0.0064 *(10) + 3.8416 * 0.05 * 0.92

0.24

= 8 Fiscales en materia Civil y Familiar

20



3. Segun datos obtenidos del llustre Colegios de Abogados
(Consulta hecha 21 de febrero de 2015 en:
http://www.ical.org.pe/busquedaabogados ), se tiene una poblacion de 6610
Abogados , y aplicando la formula obtenemos el siguiente resultado:

n = 6610 * 1.96%2 * 0.05 * 0.92

0.082*(6610-1) + 1.962 * 0.05 * 0.92

n = 6610 * 3.8416 * 0.05 * 0.92

0.0064 *(6609) + 3.8416 * 0.05 * 0.92

n = 1168.08
42.47
n = 28 Abogados

1.6.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
a) La técnica del andlisis documental; utilizando, como instrumentos de
recoleccion de datos: fichas textuales y resumen; teniendo como
fuentes libros y documentos de la institucion; que usaremos para
obtener datos de los dominios de las variables: conceptos basicos,

normas Y legislacion comparada.

b) La técnica de la encuesta; utilizando como instrumento un

cuestionario; que tendra como informantes a los Jueces, Fiscales y

21



1.6.5.

1.6.6.

Abogados del Distrito Judicial de Lambayeque; que aplicaremos para

obtener los datos del dominio de las variables.

Métodos y procedimientos para el procesamiento de datos
El método que se utilizara es el de la induccién, ya que se partira de

casos particulares, y de esta manera llegar a conocimientos generales.

Analisis estadisticos de los datos
Recogida la informacién aplicaremos la estadistica basica que terminara
en la presentacién de tablas, cuadros, graficos y luego seran analizados

siguiendo el procedimiento légico y estructura funcional.
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TITULO 1l

MARCO TEORICO

CAPITULO II: LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA POR LA
FALTA DE RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO EN EL PROCESO

DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

2.1. LA FAMILIA
2.1.1. Etimologia

La significacion etimolégica de la palabra familia es dudosa. Para
algunos como Cornejo Chéavez, sefala que se deriva del latin Fames, hambre,
y alude al hecho de que es en el seno del grupo doméstico donde el hombre
satisface sus necesidades primarias (p.13). Deriva de la voz famulus, siervo, y
hace referencia al hecho de que la familia romana incluia a gentes de condicion
servil -esclavos, clientes- 0 a que los miembros de ella estaban servilmente
sometidos a la autoridad del pater, para Peralta J. (2008), la deriva del
sanscrito “Vama o Fama”, complejo de habitacion, residencia, vestido, algo asi

como lugar, casa. (p. 36)

Corral H. (2005) nos explica que: segun su teoria, la palabra “familia”
provendria del sanscrito: de los vocablos dh& (asentar) y dhaman (asiento,
morada, casa). De acuerdo a esta posicién, “familia”, en un principio, designaba
la casa doméstica y en un sentido mas restringido, los bienes pertenecientes a

esa casa, vale decir, el patrimonio (p. 21).
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Una segunda postura sefala que el término tendria su cuna en la lengua
osca. Pero aqui las opiniones se dividen: para unos, familia vendria del vocablo
famel o fames que quiere decir “hambre”; la conexién entre ambas palabras
residiria en que en el seno de la familia se satisface esa primera necesidad.
Para otros, en cambio, el origen se encontraria en el término famulus con el
cual se designaba a los que moraban con el sefior de la casa y particularmente

a los esclavos.

Algunos autores, ademas, vinculan el vocable famulus con el verbo osco
faamat que significa “habitar’ y sostienen que éste, a su vez, provendria del
sanscrito Vama (hogar, habitacion). Familia significaria, pues, en sus origenes,
el hogar, comprendido por la mujer, los hijos y los esclavos domeésticos (por

oposicion a los rurales).

2.1.2. Concepto General

La Familia en general es tema de estudio de cualquier angulo de las
ciencias sociales. Sin lugar a dudas ella es un hecho social de trascendencia
social. Como agrupacién social nace debido a impulsos genésicos del hombre
y se constituye con la finalidad de satisfacer necesidades materiales, morales y
espirituales del hombre; como fenémeno natural tiene su asiento en la unién de
los sexos; como institucion juridica tiene su origen en el matrimonio, que es la
union reconocida y normada por el ordenamiento juridico (Mallqui M. y

Momethiano E., s/f, p. 23).
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De tal modo, la familia es una asociacién natural y espontanea de
personas ligadas por intereses comunes y cumple los fines materiales y
espirituales que exige la vida. La historia y la sociedad muestran que la
familia ha atravesado por una serie de transformaciones y también de tipos
familiares. Para los evolucionistas aparece la primera familia de tipo
matriarcal, esto es agrupamiento de los individuos alrededor de la madre,
gue entonces es jefe de la familia. La mujer es el punto de partida para fijar
las relaciones familiares. Los caracteres propios de la familia matriarcal son:
ginecocracia, parentesco uterino, algunas veces poliandria, y sobre todo,
falta de imputacién de la paternidad. Se han considerado otros tipos como el

de la familia estirpe, la sociedad familiar inestable y otros.

Tenemos luego el patriarcado dentro del cual el padre es el jefe de
familia, quien determina la filiacion y trasmite la herencia. Uno de sus
caracteres sobresaltantes es el poder o potestad del padre: la patria

potestad, que le da el caracter esencial a este tipo de patriarcado.

Finalmente nos encontramos con el concepto moderno de la familia
basada en el matrimonio monogamica, que cambia sustancialmente la
estructura familiar. Hasta nuestros dias subsiste la “Familia individual”. En
este tipo se han dado cambios en el que el padre viene a ser
verdaderamente un “amo tiranico” de cuya voluntad dependen en absoluto la
mujer y los hijos. Mas esta extrema potestad marital y paternal se va
lentamente atenuando, es decir humanizando, continuando y perdurando

eso si la estrecha relacion entre el marido y la mujer, mientras los hijos van
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adquiriendo una mayor libertad, viviendo si se quiere un tanto menos
sujetos a la autoridad familiar. Ello se debe a una concurrencia e incidencia

de factores de orden social, econémico y moral.

Desde el punto de vista de la estructura del grupo societario, Augusto
Comte vio en la familia la célula social, aunandose a los que sustentan la

tesis de que la reunién de familias engendro la sociedad.

La tesis ma&s moderna considera que la familia como grupo
homogéneo de parientes no existio en el seno de las sociedades mas
salvajes y primitivas, lo que indudablemente no hubiera satisfecho a
Aristételes, que consideré que la familia era una comunidad segun natura
constituida para toda la vida. Se sostiene que la familia se form6 cuando
superado el estadio promiscuitario, aparecen por un laborioso proceso cuya
reconstruccién es sumamente conjetural, las primeras distinciones de

vinculacion sanguinea entre los individuos de un grupo.

El problema del origen de la familia ha dado lugar a varias escuelas;
la patriarcal como ya lo dijimos que fue la primera fundada en la tradicién de
las gentes y en los relatos biblicos. Cedi6é el campo a la matriarcal, que se
fundé en los datos de la etnografia comparada y de la mitologia que
permiten penetrar con mas o menos autoridad en la oscura y enmarafiada

selva de la prehistoria.
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La familia antigua tenia, pues, si no mayor complejidad, mayor
amplitud que la moderna: comprendia, no sélo a los propiamente parientes,

sino a esclavos y clientes.

Hoy, la familia es un grupo reducido y homogéneo. Podria creerse a
causa de esta reduccién de esfera, en una concentracion y fortificacion del
vinculo familiar. Lo inverso, sin embargo, se observa: la familia antigua, con
MAas 0 menos exageracion, era de recia y rigida estructura, tal vez por
responder a preocupaciones religiosas. La moderna, en cuyo seno se agita
el fermento disociador de la lucha econémica, aparece débil y no raramente
contrahecha. No debe sorprender, por eso, que en nuestros dias se hable de

la “crisis”, de la “disolucion” de la familia.

Se denomina familia en sentido amplio “al conjunto de personas
unidas por matrimonio o por el vinculo de parentesco natural o de adopcion;
se extiende a tres tipos de relaciones: conyugales, paterno filiales y

parentales”.

“La gran Familia surge con el nacimiento del Estado, dejando de ser
parte de la familia el poder politico. El ejemplo mas conocido es el de la
familia romana primitiva, sometida a la autoridad del paterfamilias, quien era
el ascendiente comun de todos aquellos que la conformaban (Mallqui M. y
Momethiano E., s/f, p. 23). El paterfamilias ejercia un poder amplio sobre los
miembros de la familia, era el duefio de todos los bienes, hacia de jefe, de

magistrado y de sacerdote. No sbélo abarcaba la gran familia a los
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descendientes del citado jefe comun, sino que comprendia ademas a sus
esposas, clientes y esclavos. La mayor parte de las virtudes antiguas de
Roma: la economia, la simplicidad, el amor al orden, la castidad y la
fidelidad, tienen, precisamente, la relacibn mas intima con la vida doméstica,;
y la familia encuentra en esta ultima su causa moral, su puesto de partida,

su medio vivificante” (Arias J., 1943, p. 22)

Desde el punto de vista generativo, la familia es un fenémeno primordial
en la historia de la humanidad en un triple sentido: por estar en el origen de la
sociedad humana, por su continua reproduccién y por estar en el origen de
cada persona singular (Donati Pierpaolo, 2004, p. 21). En el primer sentido, la
familia es un fenémeno primordial ya que es el elemento fundante de la
sociedad desde el inicio de la historia humana. Mas concretamente, la sociedad
nace cuando nace la familia, nace «con» ella, en el mismo momento y del
mismo modo. En los inicios de la humanidad, la sociedad se forma a partir de lo
que hace familia (se dice que la familia, en aquel momento, coincide con la
sociedad). Al principio de la existencia temporal de una sociedad no existe el
individuo aislado, sino el grupo familia: si el individuo estd completamente
aislado, muere. Toda sociedad asume la forma de una amplia parentela (tribu,
clan o gens), y la sociedad que se va desarrollando esta constituida de las
relaciones entre tribus y clanes. Por tanto, en un primer sentido, la familia es
primordial en cuanto que sin ella lo social no adquiere existencia historica. En el
segundo sentido, la familia es un fendémeno primordial porque, en el curso de la
evolucion humana, es la matriz fundamental del proceso de civilizacion. Asi,

primordial no significa que esta en el origen de la civilizacién, sino en el
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contexto y en el presente, también en niveles mas desarrollados vy
diferenciados de la evolucion social, la familia es precondicién de toda posible
adquisicién de civilizacién. No se alude ahora a que la familia sea el lugar
(sistema social primario viviente) en que se reproduce la especie humana. Se
alude a algo mas esencial que una sociedad no puede existir si no dispone de
una cultura que pueda pensar y vivir de forma «familiar», y esto esta mas alla
del horizonte meramente familiar (es lo desconocido, extrafio, lo no-familiar).
Aun mas, la capacidad de desarrollo de cualquier sociedad consiste en saber
traducir lo no-familiar en familiar. Para hacerlo, debe recorrer categorias
simbdlicas que tienen en la familia su arquetipo. En este sentido, la familia es
primordial en cuanto que encarna una distincion (familiar/no-familiar) sin la cual

el proceso de civilizacién no puede avanzar.

En palabras de Garcia V. (2001) nos refiere que la familia es
considerada como aquel grupo de personas unidas por el matrimonio o
producto de las uniones de hecho, entre las cuales existen derechos y deberes
juridicos sancionados en el Cddigo Civil (patria potestad, obligaciones

alimentarias, derechos sucesorios, etc.) (p. 211).

Tal como sefalan los profesores Bossert G. y Zanani E. (1989): “Ella se
funda en la relacibn monogamia: un solo hombre y una sola mujer sostienen
relaciones y de ellos deriva la prole que completa el ndcleo familiar. La
monogamia es un orden sexual en la sociedad, en beneficio de la prole y del

grupo social’.
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La familia es la célula basica de la sociedad, en razén de que todo ser
humano necesita de un hogar que lo cobije y desde donde pueda desarrollar a
voluntad sus cualidades fisicas, emocionales, sentimentales y de interrelacion
intima con aquellos a los que se encuentra ligado por la sangre y el afecto

parental.

El profesor Diaz de Guijarro E. (1953) la considera como una institucion
social permanente y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por
vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual y de la filiacion. Ella
posee una importancia singular porque constituye célula basica de la

organizacién social.

Castillo M. (2008), nos refiere que: Sabemos que la familia juega un rol
protagonico en la cimentacién de las conductas sociales de los ciudadanos, ya
que constituye el centro de educacion y, por tanto de transmision de valores
morales y culturales; por eso cuando al interior de ella se producen actos de
violencia, ello no sélo constituye un grave riesgo para dicha familia sino para

toda la sociedad.

En ese contexto, el profesor Ramella P. (1980) sefala: “La proteccién a
la familia responde a un natural designio de la persona, desde que ella genera
sus mas elevados sentimientos afectivos, y todo empefio tendiente a su
bienestar debe ser estimulado y favorecido por la comunidad como el medio

indicado de propender al mejoramiento del género humano y a la consideracion
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de principios espirituales y morales que constituyen la esencia de la

convivencia social’.

La doctrina acepta la existencia de la denominada familia nuclear, la cual
se encuentra constituida por el padre, la madre y los hijos, siempre que estos
altimos se encuentren bajo la esfera de autoridad de sus progenitores, en razén
de la edad y convivencia. O sea se constituye sobre la base de la relacién que

surge del matrimonio y el parentesco.

El parentesco es el vinculo existente entre un grupo de personas, en

atencion a la reglas de consanguinidad, afinidad o adopcién.

El parentesco por consanguinidad es aquél que liga a las personas que

descienden unas de otras por naturaleza biologica (padres, hijos).

El parentesco por afinidad es aquel que liga como consecuencia del
matrimonio, a un cényuge con los parientes consanguineos del otro (suegros,

nuera, yerno, cufiados).

El parentesco por adopcién es aquel que liga como consecuencia de la
realizacion de un acto juridico mediante el cual, una persona con capacidad
plena de ejercicio recibe como hijo propio a quien no lo es biolégicamente

(adoptante y adoptado).
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La proximidad juridica del parentesco es aquella que se genera en
funcién de la generacion que media entre las personas que forman parte de un

mismo tronco familiar consanguineo.

El tronco familiar consanguineo se establece a través del ascendiente

comun.

Como se ha inferido anteriormente, el nacleo familiar es aquél que esta
vinculado a la unibn matrimonial y el parentesco. Ahora bien, en atencion a lo
establecido en el inciso 19 del articulo 2 de la Constituciébn, como consecuencia
del respeto a la pluralidad étnica y cultural de las ciudades vinculadas con las
culturas quechua, aymard, etc., es admisible juridicamente que dicho ndcleo
familiar se extienda a los parientes consanguineos, por afinidad y hasta los

derivados del vinculo espiritual (compadrazgo).

En ese sentido, de conformidad con lo que dispone el articulo 2 del
decreto legislativo N° 346 — Ley de Politica Nacional de Poblacién-, es
necesario procurar el fortalecimiento de la familia como unidad basica de la

sociedad; promoviendo y apoyando su estabilidad y constitucién formal.

En ese contexto, el Estado debe ejecutar acciones que faciliten a las
parejas la toma de conciencia sobre el matrimonio y los derechos de los hijos,
sobre la crianza y socializacion de éstos como responsabilidad tanto del varén

como de la mujer; y sobre el trato igual entre ambos sexos como garantia de
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una mayor armonia y estabilidad en el desarrollo de la pareja, para asi

consolidar los lazos de solidaridad entre todos los miembros de la familia.

Corral H. (2005) define a la familia como aquella comunidad que,
iniciada o basada en la asociacién permanente de un hombre y una mujer
destinada a la realizacion de los actos humanos propios de la generacion , esta
integrada por personas que conviven bajo la autoridad directiva o las
atribuciones de poder concedidas a una o mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos
para lograr el sustento natural derivado de la relacion de pareja o del

parentesco de sangre, el que las induce a ayudarse y auxiliarse mutuamente

(p. 12).

Bautista P y Herrero P. (2007), sefiala que la familia como hecho
biolégico involucra a todos aquellos que, por el hecho de descender uno de los

otros, o de un progenitor comun, generan entre si lazos de sangre (p. 12).

2.1.3. Concepto Juridico

Juridicamente, la idea de la familia puede ser conceptualizada en
diferentes sentidos, cada uno de los cuales tiene una importancia mayor o
menor dentro del Derecho: en sentido amplio, la familia es el conjunto de
personas unidas por vinculos de matrimonio, el parentesco o la afinidad. En
sentido restringido, la familia puede ser comprendida como “el conjunto de
las personas que se hallan unidas por el matrimonio, la filiacion o la
adopcion”, o “como al conjunto de personas que viven bajo el mismo techo,

bajo la direccion y los recursos de un jefe de la casa”.
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La primera de estas acepciones, que circunscribe la familia a la doble
sociedad conyugal y paterno filial, es sefialado en numerosas disposiciones
del Derecho Familiar, es decir congregados por todos los lazos del
parentesco; la segunda acepcidon nos evoca la primitiva casa latina de la
familia, y salvo ciertos efectos como el uso y la habitacién, carece de
importancia juridica, pues, la comunidad doméstica no constituye relaciéon
familiar, de modo que un individuo que comparte permanentemente el techo
con otros puede ser y continuar siendo ajeno a la familia. En sentido mas
restringido aun designamos hoy familia al grupo reducido de personas que
forman el padre, la madre y los hijos, con exclusion de los demas parientes

o por lo menos de los colaterales, (familia estricta o nuclear).

Nuestro Derecho positivo toma el vocablo en su sentido restringido,
porque en nuestro ordenamiento juridico la familia es un conjunto de
personas unidas con los vinculos parentales de consanguinidad o afinidad
asi nos precisa el articulo 402 inciso 2do. Del Cédigo Civil, cuando nos dice:
“La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada; cuando
el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la demanda, en
la posesién constante del estado de hijo extramatrimonial, comprobado por

actos directos del padre o de su familia.

2.1.4. Caracteristicas

Los caracteres fundamentales del grupo familiar, son los siguientes:
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a) Caracter biolégico o natural.

Consiste en aquella disposicién natural del grupo familiar; pues
la misma no fue creada por ninguna ley, sino que fue anterior a ella. Su
caracter natural, deriva de necesidades, habitos y peculiaridades humanas,
y que en consecuencia, el Derecho no puede regularla a su antojo, sin

incurrir en el riesgo de desnaturalizarla.

La familia es ante todo, una institucibn que la ética, la
costumbre y la religion tratan de disciplinar cada cual por su cuenta e

independientemente de lo que dispone el ordenamiento juridico.

b) Caracter necesario o sociolégico
La familia tiene carécter necesario, si nos identificamos con la
opinion de algunos juristas; si bien la familia alimenta, también protege y
educa, consecuencia ésta que no puede ser cumplida convenientemente, si
no es con la unién estable y duradera de los padres. Sin embargo, la
caracteristica anteriormente anotada, practicamente se ha superado con los
novisimos ensayos de hogares infantiles implantados en algunos paises,

donde la convivencia de los padres con hijos, no es necesario.

Por otro lado, el parentesco en sentido humano y socioldgico
del término, es esencialmente un conjunto de relaciones bien religiosas,
juridicas o morales, socialmente definidas. Las investigaciones etnologicas
han revelado que en las sociedades arcaicas el parentesco era de origen

mistico, mas que fisiolégico. En las sociedades totémicas se supone que
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todos los miembros del Clan participan de la naturaleza de su antepasado
mistico. La unidad social no es el individuo sino el grupo, el parentesco de
grupo a grupo. El vinculo de sangre no bastaba para establecer el
parentesco, se necesitaba ademas el vinculo del culto y la religion; relacion

puramente agnaticia.

C) Caracter politico.

La familia en la actualidad no desempefia ningun papel politico,
pero lo tuvo en otras épocas. Antes de aparecer el Estado, la familia fue la
institucion directiva por excelencia y aun cuando se constituyeron los
organos del gobierno, la familia coexistié sin embargo dentro de ellos, a
veces predominando la aristocracia, pero siempre manteniendo su

autonomia propia.

El Estado antiguo encuentra sus raices en la familia, su cima y
sus ramas se confunden con la constitucion militar; en otros términos, las
gentes y la posiciébn que ocupan los individuos en el seno de éstas, estan
fundados en la idea de la familia; las curias, las tribus con sus jefes y el rey,
encuentran su base en el interés militar. Todos los intereses que agitan su
vida se relacionan con ella, y encuentran en su seno, sino una satisfaccion
completa, al menos puntos de apoyo. El culto de los dioses, el servicio

militar y el ejercicio de los derechos politicos.

Familia y sociedad debieron producirse en hombres primitivos,

confundidos e indiferenciados, que es como parece que se sienten y
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satisfacen las necesidades esenciales de conservaciéon de la reproduccion y
de la vida de relacion. La sociedad es anterior a la familia patriarcal. El
matriarcado precede al patriarcado; antes la humanidad estaba agrupada en
hordas o grupos cuyo lazo de unién era el instinto sexual. La certidumbre de
la madre y la incertidumbre del progenitor otorga la supremacia a la mujer;
pero la sociedad politica surge con la familia mondégama, bajo la autoridad
del padre, y como consecuencia de la convivencia territorial...”. Por ultimo,
“La condicidon primitiva de la especie humana, fue lo que se llama Estado
patriarcal. La sociedad tiene su origen en familias distintas, en las cuales los
miembros quedan unidos bajo la autoridad y proteccién del mas anciano de
los ascendientes varones. “La familia debié ser cerrada, independiente,
construida por el plazo del parentesco, formada por el padre como jefe, la
madre y los hijos. Subsistiendo la familia aparecen después la gens y la
tribu. El parentesco, la consanguinidad es sin duda, el lazo mas antiguo de

las comunidades humanas.

Nuevamente en la Edad Media, recuperd su influjo por la
propiedad familiar, por la instituciéon del Mayorazgo y por la nobleza. El
estado civil de la persona dependia de la situacion politica de la familia.
Posteriormente sucede lo contrario: ElI Estado interviene la familia para
suplir su debilidad y aun suplantarla y el estado civil de la persona ya no

depende de la situacion familiar.

d) Caracter economico.

Dentro de la economia primitiva, la familia constituia una unidad
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productora, esto es, que la produccion como el consumo y también la
propiedad, tuvieron un caracter familiar, aun con posterioridad al
maquinismo industrialismo, asi como el trabajo de las mujeres y los
menores, la familia todavia continla siendo una agrupacién de propiedad,
por lo mismo que la vida econdmica de la familia se agrupa alrededor de su
jefe, y los cényuges forman una sociedad patrimonial; surgen de este modo

el salario familiar, el hogar de familia, etc.

La propiedad comenzé por pertenecer al Clan, a la tribu y a la
familia y no a sus miembros individuales”. Rezagos de esta institucion los
tenemos en los grupos de esclavos, y en las figuras juridicas como el salario
familiar, el hogar familiar, que es una adaptaciéon del Homestead, etc.,
aunque la familia ya no constituya una unidad productora, como
primitivamente se concibié. “El capitalismo, a pesar de ser un fendmeno
progresivo, conduce constantemente a que el hombre fuerte sea despedido
de su trabajo, mientras que la mujer se convierta en sostén de la familia,

absurda situacién que tiene como consecuencia la prostitucién y el adulterio.

e) Caracter religioso.

El Cristianismo impulsa y transforma saludablemente Ia
institucion de la familia aunandola. La familia al hacer su aparicion el
Cristianismo, existia desunida por la relajacion de las costumbres y para
recuperar su antigua preponderancia, necesita de los elementos morales
que tenia la doctrina del Cristianismo. Pero no podia esperarse que tal

influjo se tradujera en una minuciosa reglamentacion, toda vez que el
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Cristianismo no es un cdédigo con autoridad legal en cada Estado, sino mas
bien un espiritu, una tendencia, una inclinacién hacia un ideal realizada por

un influjo moral, razén por la cual la transformacién fuera lentamente.

Con el Cristianismo, el matrimonio viene a ser un sacramento,
es mondgamo, se desconoce juridicamente la union libre y por lo tanto
desaparece el concepto de concubina, y el caracter fundamental del
matrimonio es su indisolubilidad que lo convierte en una institucion fuerte,
como era el caso de la familia nahua, en la cual se tenia muy en alto el
concepto de matrimonio ya que era un acto exclusivamente religioso, en el
cual no tenia injerencia en las ceremonias del ritual, los representantes del
poder publico. La condicion de la mujer se exalta hasta recuperar o mejor
dicho que recupera todos sus derechos; donde la revolucion francesa hace
que la institucion familiar entre otra vez en crisis por negarsele caracteres

primordiales, naturales y morales.

f) Caracter historico
El grupo mas fuerte de estudiosos declara las diversas teorias
que discuten la aparicion de la familia, no han confirmado ni siquiera
particularmente, y en consecuencia nada sabemos de ella. Pero tenemos
que sefalar que las escuelas opuestas defienden las teorias que hoy
campean sobre este problema social, como la escuela evolucionista y la

escuela alemana histérica-cultural.

Los evolucionistas clasicos sostienen que la familia ha pasado
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por una evolucién continua, desde el vagus concubitus, o etapa del
Hetairismo hasta llegar al estado monogamico patriarcal, mientras que los
evolucionistas modernos sostienen que la familia evoluciona desde la
promiscuidad sexual, emparejamiento transitorio hasta llegar a las familias

consanguinea, panalta, sindrdsmica y monogamica.

La escuela histérico-cultural sostiene que la familia primitiva es
la patriarcal monogamica que degenera por contingencias que repercuten en
el orden moral, medio ambiente, y por influencias extrafias y especificas.
Estas hacen que se simplifiquen caracteres que permanecen yuxtapuestas,
por lo que hay diversos tipos de familias, pero que no se generan del
imperfecto al perfecto, sino que son corrupciones del primer tipo patriarcal

monogamico.

g) Caracter juridico.

Las relaciones entre los individuos que componen la familia
producen derechos y obligaciones, que si estan fundadas en preceptos la
mayoria de ellos éticos, tienen que ser observados por medio de la
coaccion, para que el grupo pueda desarrollarse normalmente; de aqui que,
por estos caracteres, estas relaciones sean juridicas y su estudio

comprende el Derecho de Familia.

h) Caracter ético.
Es en la familia, donde el amor se manifiesta en la mas noble y

tierna expresion, por ese instinto congénito de la sublime realizacion de
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todos los seres que la componen. Primero en la etapa prematrimonial, luego
en el matrimonio entre los cényuges, después los coényuges con sus hijos,
nietos, y extiéndase hacia los demas componentes que forman el grupo

familiar.

De toda esta realizacién, tanto espiritual como material, deriva
la confirmacién de la convivencia, teniendo como base, el natural respeto,
solidaridad, asistencia reciproca o igualdad, cumplimiento al maximo con el

mandato de los valores morales.

La plenitud de la vida y la realizacion de los fines espirituales
que la dignifican y que la orientan, tanto morales como religiosos, se logran
dentro de la familia, con las naturales manifestaciones de su potencia
cohesiva, que tienden a preservar la integridad del ndcleo, a asegurar la
aptitud y la educacién de sus componentes, y a obtener para todos ellos la

satisfaccion de las necesidades animicas del hombre.

2.2.  FILIACION
A nivel doctrinal existen diversas acepciones de filiacion, tomando en

consideracion su trascendencia en la persona, familia y la sociedad.

Asi tenemos, la filiacidbn en sentido genérico es aquella que une a una
persona con todos sus ascendientes y descendientes vy, la filiacion en sentido
estricto, la que vincula a los hijos con sus padres y que establecen una relacion

de sangre y de derecho entre ambos.
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Planiol y Ripert (1948), dicen que la filiacion es la relacion que existe

entre dos personas, de las cuales una es el padre o la madre de la otra (p.454).

Méndez M. (1986) la define como “El estado de familia que deriva
inmediatamente de la generacion con respecto del generado” (p. 13). Para Cicu
A. (1930) es el estado cuya caracteristica es “que forma parte de una serie de
relaciones que unen al hijo, no solo con sus padres sino con todos los parientes

de sus padres” (p.18).

Segun Doménico B. (1967) la “Filiacion es, ante todo, el hecho de la
generacion por nacimiento de una persona llamada hijo, de otras dos personas,

a quienes se llaman progenitores” (p.105).

Por su parte partiendo que la procreacién es obra del padre y de la
madre, Espin D. (1962), manifiesta que la filiacion es aquella “relacion existente
entre una persona de una parte, y otras, dos de las cuales una es el padre y la

otra la madre de la primera” (p. 338).

Por su parte Varsi Rospigliosi E. (2001) dice que la filiacién es la

condictio sine qua non para conocer la situacion en que se encuentra una

persona como hijo de otra. Es una forma de estado de familia.

De alli se diga que la filiacién implica un triple estado:
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- Estado Juridico. Asignado por la ley a una persona, deducido de la
relacion natural de la procreacion que la liga con otra.

- Estado Social. En cuanto se tiene respecto a otra u otras personas.

- Estado Civil. Implica la situacion del hijo frente a la familia y a la

sociedad.

La importancia que tiene para el derecho la determinacion del nexo entre
el engendrado y sus progenitores es esencial ya que del mismo surge una

vasta gama de derechos, deberes y obligaciones (p. 192).

Bien lo sefiala Escriche J. (1884) los términos paternidad y filiacion
expresan calidades correlativas, esto es, aquella la calidad de padre y esta la

calidad de hijo (p. 203).

A pesar de las marcadas caracteristicas de cada uno de estos términos,
la corriente juridica que postulé la igualdad entre los hijos ha llevado a abolir
toda diferencia entre paternidad y filiacion a efectos de no determinar el modo,
circunstancias, tiempo y forma como ha sido concebida una persona (Silva P.,

1987, p. 326).

De ello tenemos que la filiacion es un consubstancial e innata al ser
humano en el sentido que el estatus filii es un atributo natural, siendo aceptado
y fomentado actualmente de todas persona debe conocer su filiacién (derecho
a conocer su propio origen biolégico) no solo para generar consecuencias

legales, sino para permitir la concrecion y goce de su derecho a la identidad.

44



Diez Picazo L. (2001), denomina a la filiacién tanto a la condicion que a
una persona atribuye el hecho de tener otras por progenitores suyos como a la
relacion o vinculo que une a la persona con sus con sus dos progenitores o con

un solo (p. 227).

Inicialmente, la filiacibn es un hecho bioldgico y consiste en que una
persona ha sido engendrada o procreada por otra. Esa inicial realidad bioldgica
es recogida y regulada a posteriori por el ordenamiento juridico, que distribuye
derechos y obligaciones entre los progenitores y los seres procreados por ellos
o, dicho de modo més sencillo, entre padres e hijos. Puede por tanto decirse
que la relacion juridica de filiacion se establece entre las personas a quienes el
Derecho coloca en la condicion de padre y madre y las que sitian en la de

hijos.

Los problemas juridicos basicos que la relaciébn de
filiacion plantea son los relativos al modo de su establecimiento o de fijacion,
determinado contenido juridico de derechos y obligaciones a la relacion en

cuestion.

Alterini A. (s/f), menciona que la palabra filiacion tiene dos
acepciones. Una amplia, que se refiere a toda vinculacion de una persona con
sus antepasados, aun los mas remotos. Y otra limitada — sentido éste que nos
interesa — que importa al vinculo entre el hijo y sus inmediatos progenitores, el

padre y la madre. Tal relacion, vista desde el angulo del hijo, se denomina
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filiacién; y es paternidad o maternidad, segun el punto de mira se ubique,

respectivamente, en el padre o la madre (p. 237).

2.2.1. Filiacion real y legal
a) La filiacion juridica y filiacion bioldgica
Como para la biologia, para nuestro Derecho actual, la filiacion de
sangre es el vinculo que se da entre generantes y generados. El estado juridico
de filiacion se basa, pues, en el vinculo natural de sangre (prescindo ahora de

la adopcidn) y debe ligar, en principio, a todo generante con todo generado.

Si quienes figuran ante la ley como padres de sangre de un hijo,
lo son en la realidad natural, ese hijo tendra legalmente los padres que les
corresponde por naturaleza. Es decir, estaran ligados en el estado de filiacion

legal los que de verdad son padres e hijo biolégicos.

Si los que ante la ley figuran como padres de un hijo, no lo son en
la realidad natural éste no tendra los padres legales que le corresponda por
naturaleza. Asi, si quien consta como generado por una mujer y su marido,
realmente es fruto de la unién de aquella con otro varon. En tal caso, como el
marido es aparentemente el padre de sangre, €l desempefiara legalmente la
paternidad del hijo hasta que se constate, si es que llega a constatarse, la
verdadera filiacion. A partir de entonces, el nuevo padre asumira la paternidad
y quedara ligado legalmente por el vinculo de filiacién con el hijo, en principio,

como si siempre hubiese sido él su padre.
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Si el hijo lo es de padres de sangre juridicamente desconocidos,
como la ley no puede atribuir entonces a nadie en concreto la posicién de
padres, no tiene ese hijo ninguna persona que desempefie ya respecto de él el
papel legal de padre de sangre (con toda la trama de derechos y deberes que
ello crea entre hijo y padre); vy, asi, el hijo de padres desconocidos queda sin
estado de filiacion, entendiendo esto es el sentido (que es el que le doy ahora
en adelante), no de que no le corresponda tener unos padres, juridicamente
hablando, sino de que aparezcan quiénes sean éstos, nadie hace, a efectos
legales, de padre para él, por lo que, por ejemplo, mientras que el hijo sea
menor, hay que someterlo a tutela, ya que le falta la patria potestad, que es el
poder protector bajo el que, en principio, se halla el hijo menor con padres. Si
bien, cuando los padre resulten legalmente determinados (si llegan a
resultarlo), se constate que les ha correspondido ser legalmente padres desde

que el hijo existido.

Por ultimo, la filiacion biol6gica puede ser desplazada por la
adopcibn, se saca a quien es adoptado de la familia y padre de sangre que
tuviera y que le da la paternidad y familia del adoptante y simplemente le da
estas sin sacarlo de ningunas otras, si es que era hijo de padres desconocidos.

La adopcion, pues, da una filiacién juridica independiente de la bioldgica.

b) La filiacién juridica que pertenece a todo hijo aunque no
parezca
Lo dicho hasta ahora, significa, expresarlo con otras palabras mas

breves, que verdaderamente a toda persona le pertenece por ley un cierto
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estado de filiacidbn de sangre, el de hijo de sus progenitores. Pero cuando es
adoptada, cambia de estado de filiacion juridica. Y cuando fuera de la
adopcion, sus padres no son realmente los que figuran como tales ante la ley, o
cuando nadie figura legalmente como progenitor del hijo, la posicion legal de
padres resulta ocupada no por quienes deberian ocuparla, sino por quienes
aparecen como progenitores, en el primer caso, y no resulta ocupada por
nadie, en el segundo. Asi que en el caso primero es estado de filiacion en que
efectivamente vive el sujeto, es que el de hijo de unos padres que no les
corresponden por naturaleza; y en el caso segundo, no vive efectivamente es
estado de filiacién ninguno, aunque deberia tenerlo. Lo que, sin embargo, no es
diferente al caso en que cualquier derecho que sea de alguien, pero que conste
como de persona distinta, lo disfrute ésta, y aquél se vea privado, hasta que

demuestre que verdaderamente es suyo, de las ventajas que confiere.

Para significar es situacion del hijo cuyos padres son
“desconocidos legalmente”, se puede usar también la expresion de que “carece
de un estado de filiacién”. Lo que, sin duda, es cierto en el sentido de que
actualmente nadie ocupa y ejerce respeto de €l el puesto juridico de padre

(Albaladejo M., 2001, p.p. 199-201).

2.2.2. Lo bioldgico y lo juridico

Todo ser humano cuenta con una filiacion por el solo y unico hecho de
haber sido engendrado. Esta es la denominada filiacion biologica (hecho fisico
o natural) que surge del acto propio de la concepcion en relacion a los

progenitores. De alli que se diga que “la filiacidn humana esta basada, pues, en
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la aportacién de material genético con el que se produce la fecundacién” (Soto
M., 1990, p. 72). Para que surta efectos legales debe ser conocida conforme a
Derecho, de manera tal que la filiacién legal (hecho juridico) es aquella que
determina la ley (presuncién matrimonial de paternidad o declaracion judicial) o
la voluntad procreacional del hombre (reconocimiento, adopciéon o posesion

constante de estado), adquiriéndose la calidad de padre o madre.

La filiacion esta determinada por la paternidad y la maternidad de
manera tal que el titulo de adquisicién del estado de hijo tiene su causa en la
procreacion (Vila-Coro B., 1995. p. 154), constituyendo ésta el presupuesto
biol6gico fundamental en la relacién juridica paterno filial. Sin embargo, esta
relacion puede constituirse sin hecho bioldgico (filiacion: adopcion) o existir
hecho bioldgico y no filiacion (procreacién sin filiacion: expdésitos) o no existir
una procreacion propiamente dicha y wuna filiacion por determinarse

(reproduccion asistida vy filiacion indeterminada).

El problema surge cuando se intenta correlacionar el vinculo biologico
con el juridico. Mientras el bioldgico es natural, ilimitado y reservado en su
determinacion, el juridico es creado, limitado y concreto en su establecimiento.

Como vemos, se contraponen, hasta cierto punto.

Escapa del derecho la posibilidad de crear un vinculo biolégico. Saélo lo
puede reconocer o impugnar, de alli que el vinculo juridico no es el elemento
creador de la filiacion, sino que es el elemento calificador y condicionante de la

misma.
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Existen, asumiendo esta posicidén, dos cuestiones elementales en lo que
atafie a la filiacion, a saber: el hecho biolégico de la procreaciéon y el acto

juridico de su prueba.

Estos dos presupuestos basicos relacionados a la filiacion sientan sus
bases en las ciencias bioldgicas, las que tienen como regla evidente el hecho
de que cada hijo tiene necesariamente un padre que lo fecunda y una madre
gue lo alumbré. Sin embargo, para el derecho puede carecerse de uno de ellos
o de los dos porque la procreacion es un hecho reproductor de efectos
juridicos, pero entre éstos no esta necesariamente la atribucién de un estado

de filiacion.

2.3. RECONOCIMIENTO DEL HIJO EXTRAMATRIMONIAL
2.3.1. Antecedentes

La férmula adoptada por nuestro Cédigo ha sido materia de profundas
discusiones. Asi, se cuestionaba si convenia permitir al padre que se diese a
conocer sin que la madre confirmase su reconocimiento. En este sentido, “se
temia que cualquier persona se atribuyera la paternidad de un hijo, cuya madre
jamas hubiera tenido relacion alguna con él. ¢No era escandalosa la posibilidad
de que los diferentes hombres que hubieran tenido relaciones al mismo tiempo

con la madre reconociesen como suyo al hijo de ésta?”.

Al fin de resolver esta controversia, la legislacion francesa propuso la
férmula segun la cual “no producira efectos el reconocimiento hecho por el

padre cuando no sea confesado por la madre”. No obstante, se reconocié que
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resultaria peligroso subordinar el reconocimiento del padre a la confesion de la
madre. A fin de cuentas, ésta podria haber muerta, estar ausente o haber
devenido incapaz, entre otras circunstancias que le impidan confesar su

maternidad.

En atencién a esta controversia, se propuso una nueva férmula segun la
cual “el reconocimiento del padre, si es contradicho por la madre, no producira
ningun efecto”. No obstante, se consideré también peligrosa en si misma la
facultad dejada a la mujer de destruir perentoriamente el reconocimiento del
padre y se decidié que cada uno de los padres pudiera reconocer libremente al
hijo a pesar del silencio y oposicion del otro. Sobre la base de estas
consideraciones, la nueva formula seria: “el reconocimiento de un hijo natural

solo producira efectos respecto a la persona que lo haya hecho”.

Esta ultima que ha recogido nuestro Codigo en el articulo bajo
comentario. El reconocimiento, entonces, puede ser practicado por cualquiera
de los padres de manera distinta, estableciéndose que los efectos de este acto
solo vinculan a la persona que le hubiere efectuado. Se trata de un acto

eminentemente unilateral.

Este precepto admite de manera implicita, ademas de reconocimiento
practicado por cada progenitor, la posibilidad de que se efectie un
reconocimiento practicado por ambos progenitores de manera conjunta. En

este Ultimo supuesto no se destruye el caracter unilateral del reconocimiento,
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habida cuenta que se trata de una manifestacion concurrente de dos

voluntades coincidentes.

Al respecto, es preciso distinguir entre el reconocimiento conjunto,
cuando concurren en un mismo acto las voluntades de los progenitores; del
reconocimiento unilateral cuando lo efectia solo uno de ellos. En este ultimo
supuesto, el progenitor que practica el reconocimiento esta sujeto a la
limitacion de que no podra revelar el nombre de la persona con quien se
hubiere tenido el hijo, lo que ciertamente no rige al respecto del padre que

reconoce al hijo simplemente concebido.

En adicibn a lo expuesto, con la finalidad de garantizar que el
reconocimiento solo produjera efectos respecto de la persona que lo
practicaba, se establecio la obligacion de quien efectle el reconocimiento, de

mantener en reserva la identidad del otro progenitor.

Asi, “el reconocimiento por separado ha de respetar el derecho a la
intimidad del otro conyuge. Por eso no se puede revelar en él su identidad ni,
creemaos, ninguna circunstancia por la que pueda ser conocido, salvo que antes

del reconocimiento esté legalmente determinada.

El reconocimiento unilateral puede serlo en sentido estricto —porque

reconoce uno solo de los padres- o unilateral doble —porgque cada uno de ellos

reconoce en acto separado e independiente-, de manera que los dos
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reconocimientos sucesivos proporcionan al hijo dos vias de determinacion de la

filiacidn no matrimonial”.

Las consideraciones precedentes nos permiten extraer algunos
principios de observancia insoslayable en la aplicacibn de la norma bajo

andlisis, conforme desarrollamos en el acépite siguiente.

2.3.2. Principios del Reconocimiento
Lo dispuesto por la norma bajo comentario encuentra sustento en los

siguientes principios. Asi el reconocimiento que efectda un progenitor debe ser:

a) Unilateral.- En la medida en que se requiere para Su
perfeccionamiento solo una declaracién de voluntad, ya sea la del padre o de la
madre. Asi lo dispone el articulo 388 del Cédigo Civil, el cual establece que el
reconocimiento puede ser practicado por el padre o la madre de manera

indistinta.

En efecto, se trata de “un acto del padre o de la madre, ya que la filiacidon
respecto de ésta no produce ningun efecto en relacién a la filiacién paterna. El
parto no presume la identidad del autor de la concepcion”. Ello obedece a que
por tratarse de actos relativos al estado civil de las personas y a la familia, las
normas que rigen esta materia son de orden publico, inmodificables por las
partes. En este sentido, el reconocimiento produce plena prueba respecto de
los terceros y, por ende, surte efectos erga omnes y no solo frente al padre y la

madre.
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b) Facultativo y voluntario.- Por cuanto nadie puede ser obligado a
expresar su voluntad de declararse padre o madre de otra persona. Asimismo,
se trata de un acto voluntario, en la medida en que se encuentra prohibido que
el padre que reconoce a un hijo mencione el nombre del otro o de cualquier

dato que permita identificar a éste.

Esta caracteristica encuentra sustento en que “el padre esta en el deber
moral y social de reconocer a su hijo, pero tal deber moral no implica un deber

juridico de derecho positivo”.

c) Personal.- En la medida de que nadie, ni siquiera el representante
legal del menor o del incapaz, puede, por regla general, afirmar un lazo de
filiacion del cual no es autor. Este precepto obedece al caracter intimo del acto
procreador, asi como al respeto por el principio de voluntariedad referido. En
efecto, “la confesion no compete sino a su autor: no se confiesa por otro. El

reconocimiento porque es una confesion, es individual’.

En este sentido, no debe perderse de vista que nos referimos a “un acto
gue por su misma naturaleza, solo puede verificarse por el padre o la madre a
quienes concierne. Es una, manifestacion por la que el hijo resulta admitido en
familia, por su padre o por su madre; nadie tiene personalidad para sustituirlos,
aunque se tratara de un ascendiente o del mismo padre o madre que
habiéndolo reconocido y quisiera verificarlos por el otro para asegurarle una

filiacibn completa al hijo. Los dos reconocimientos de ambos padres, que
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pueden inclusive serlo de un mismo documento, no dejan por ello de ser

completamente independientes”.

Estos son los principios que sucintamente desarrollados deben servir de
parametros para delimitar los alcances de la norma bajo comentario. Los
lineamientos anotados puede quedar resumidos en palabras de Planiol y
Ripert, quienes sostienen “el reconocimiento de un hijo natural es un acto
eminentemente personal: una confesién que solo puede emanar del padre,
respecto de la filiacion paterna, y de la madre, por lo que hace a la materna.
Cualquier otra persona carece de facultades para hacerlo. Cada uno de los
padres puede reconocer al hijo por si mismo y no por el otro. Los dos padres
pueden reconocer al hijo al mismo tiempo o separadamente. El reconocimiento
hecho por uno de ellos le es personal y solo produce efectos en contra de él

mismo, y no respecto al otro, aunque en el acta se haya indicado su nombre”.

2.3.3. Formalidades del reconocimiento

El reconocimiento es un acto formal, expreso, inequivoco y solemne. Ello
se debe a que la importancia y trascendencia del mismo debe constar en un
documento veraz, fehaciente y por demas seguro, que no ofrezca duda acerca
de su contenido. Por esta razén se han escogido tres tipos para su formulacion:
ante el registro de nacimiento, la escritura publica y el testamento, fuera de los
cuales no es posible entre nosotros practicar un reconocimiento valido.

Tomando en cuenta la liberalidad y ampliacion en las formas de realizar
el reconocimiento en el Derecho comparado, en el Proyecto de reforma

ampliado de filiacion presentado a la subcomision de familia encargada de
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elaborar el anteproyecto de la ley de reforma del Codigo Civil peruano, se
propuso como redaccion para el articulo del caso siguiente Articulo 368.- El
reconocimiento resulta: 1.- De la declaracién en el registro de nacimientos, al
momento de su inscripcion o posteriormente. 2.- De la declaracién en un
documento publico o privado debidamente reconocido. 3.- De las disposiciones

contenidas en actos de Ultima voluntad.

Este numeral propuesto presentaba detalladamente los medios por los
que se puede hacer constar el reconocimiento. A diferencia del articulo 390 del
Cddigo Civil, el propuesto se encargaba de detallar técnicamente las formas de
establecer el reconocimiento, asi la declaracion hecha ante el registro de
nacimiento, que si bien el Cddigo Civil la contempla especificamente en el
articulo 391, se considerd pertinente mantenerla (resumidamente) en un solo
articulo, siguiendo el criterio del Proyecto de la Comision Revisora de 1984,
del Proyecto de la Comision Revisora de 1981 y del Anteproyecto de la
Comisién Revisora de 1980. por otro lado, se estableci6 como innovacién que
el reconocimiento pueda realizarse en documento publico o privado, dejando
de lado la excesiva y hasta onerosa formalidad de escritura publica pues,
segun ha quedado establecido, limita y restringe su ejercicio. Por dltimo, se
menciona que el reconocimiento pueda realizarse de acuerdo a las
disposiciones de ultima voluntad, no limitandolo al caso exclusivo del

testamento.

De acuerdo al articulo comentado las formas para realizar el

reconocimiento puede ser de la siguiente forma:

56



a) Inscripcion en el registro de nacimiento
El reconocimiento realizado con el apersonamiento del padre al
Registro de nacimiento es el mas usual y frecuente. En la practica,
contrariandose las normas legales se requiere que el reconocimiento sea
simultaneo, es decir que lo realicen ambos padres al mismo tiempo, a efectos
de impedir que el progenitor que no interviene en el reconocimiento pueda
impugnar el acto. A pesar de ello el articulo 388 permite el reconocimiento

unilateral o por separado, cuando se realiza por uno solo de los padres.

b) Escritura publica
A diferencia de otras legislaciones, el Codigo peruano ha optado
por este tipo especial de reconocimiento que es realizado en escritura publica,
pues representa el documento publico por antonomasia que otorga el notario y

como tal es un medio tipico para establecer el vinculo filial.

Legislaciones extranjeras se refieren a otro documento publico
como forma especial de realizar el reconocimiento. Entre estos casos tenemos
el acta civil de celebraciébn de matrimonio de los padres, el expediente de
inscripciéon de nacimiento fuera de plazo, las capitulaciones matrimoniales y el

acto de conciliacion.

Es de tenerse en cuenta que los reconocimientos realizados por

ante notario permiten los denominados reconocimientos secretos asi como el

reconocimiento por complacencia o también denominados reconocimientos
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voluntariamente inexactos o mendaces, dentro de los cuales el caso mas

singular en que es utilizado es el de reconocer al hijo ajeno.

c) Testamento
El testamento mas que un acto de disposicién patrimonial es un acto
juridico, de alli que su contenido puede ser referido a disposicion de bienes, la
ordenacion de la sucesion e incluso disposiciones de contenido

extramatrimonial, dentro del cual encontramos al reconocimiento.

En primer lugar debemos responder la siguiente pregunta ¢ qué tipo
de testamento es el requerido para reconocer?. Si tomamos como base a los
principios de promocion de la paternidad y de prioridad de la voluntad del
reconocedor debe entenderse que es cualquier testamento (ordinario o
especial), pero que deberd protocolizarse a fin de otorgarle el caracter de

documento publico empezando, desde alli, a surtir efectos.

Por su naturaleza tipica los efectos del testamento quedan diferidos
al momento de la muerte del otorgante, es decir las clausulas tienen eficacia
post mortem. Sin embargo, en base al principio del interés del reconocido, de la
trascendencia del acto y del derecho a la identidad se admite la eficacia
inmediata del reconocimiento testamentario, es decir desde su faccionamiento.
Tratdndose de un reconocimiento testamentario por escritura publica queda
consumado con el otorgamiento de la disposicion de ultima voluntad. No se
mantiene en suspenso hasta la muerte del testador, pues ello significaria

someterlo a un plazo incierto, lo que es contrario al articulo 395. Un tema
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operativo y practico es que de darse un reconocimiento en testamento el
notario deberia comunicarlo al interesado a fin de que surta efectos. El
problema se da con el testamento oldégrafo o cerrado, ya que recién se
conocerda de su contenido al fallecimiento del testador por lo que, en este caso,
el reconocimiento surtira efectos en dicho momento. El hecho de la
comunicacion o notificacion del reconocimiento al hijo consta expresamente en

la Ley de Notariado Espafiola y en el Cédigo Civil de Ecuador (articulo 264).

El hecho de que el testamento sea revocado no afecta la esencia del
acto juridico de reconocimiento realizado, asi lo expresan de manera especial
algunos Cadigos Civiles como es el caso de Portugal (Articulo 1858), el Codigo
Civil de México en materia federal (Articulo 366), el Codigo de Familia boliviano
(Articulo 199) y el Cédigo Civil de Guatemala (Articulo 212). Ademas, notese la
singularidad en éste ultimo Codigo al agregar que si el testamento fuera
declarado nulo por falta de requisitos testamentarios especiales esto no afecta
el reconocimiento, siempre que los vicios no perturben juridicamente el acto de
paternidad (Articulo 213). En igual sentido conjunto que Guatemala, lo regula el

Cddigo de Familia de Panama (Articulo 260).

Analizados los tipos y formas mediante los que se puede realizarse
el reconocimiento no se podria considerar como reconocimientos validamente
efectuados los siguientes casos:

v El reconocimiento no formal:

Entendido como tal aquel realizado fuera de los tipos aceptados por

la ley (en documentos privados o verbales).
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v' El reconocimiento incidental:

Es también llamado implicito y se caracteriza por la ausencia de
intencion directa para establecer la filiacion (caso tipico tenemos de aquel
presunto progenitor que en documento, cuya finalidad es otra, declara que una

persona es su hijo).

v’ La expresion de reconocimiento:

Que es aquella manifestacion de voluntad, clara e inequivoca,
mediante la cual se individualiza al reconocido, por ejemplo: autorizacion del
hijo para que contraiga matrimonio, el otorgamiento de poder nombréandolo

como hijo.

v" El reconocimiento aformal o reconocimiento tacito

Que es determinado por los actos directos del padre o de su familia
y que se establece mediante la posesion constante de estado de hijo (articulo
402 inc. 2), en este caso es una presuncidén que servira para ejercer la accion

de reclamacién de estado filial.

La Unica utilidad practica de estos tipos de reconocimiento sui
generis es que se pueden ser utilizados como medio de prueba en un proceso
de estado filia: escrito indubitado, posesion de estado (medio para consolidar la

tractatus que implica un reconocimiento tacito o de hecho).

Es por ello importante indicar que el Codigo no ha creido necesario

aclarar si ha de tratarse de un reconocimiento expreso y directo o si basta el
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implicito o sobreentendido, situacion que ha sido resuelta jurisprudencialmente
por esta Ultima interpretacién sobre todo tomando en cuenta el interés social en

el acto de reconocimiento de la paternidad.

Bajo esta premisa es que el reconocimiento incidental formal, que se
manifiesta en un testamento u otro documento publico del cual se deduce la
existencia del hijo pues o instituyé6 como heredero es valido. Si este acto
juridico familiar no se realiza a través de alguna de estas formas queda
sometido a la probanza respectiva (ad probationem) no hay sancién de nulidad
(Articulo 144). Este tipo de reconocimiento incidental o implicito es tratado de
manera expresa por el Codigo Civil de Venezuela (articulo 218), por el Cbdigo

Civil argentino (articulo 550, c).

De alli que, como acto juridico familiar, con sus correspondientes
caracteristicas, debe distinguirse entre aquel reconocimiento constitutivo de
emplazamiento (que otorga un titulo de estado: partida de nacimiento inscrita
en el Registro en el estado civil) de aquel presupuesto suficiente para la
constitucién del emplazamiento (que solo es un medio de prueba que permite
requerir al funcionario del Registro en el estado civil o, judicialmente en su

caso, la constitucion de un titulo de estado: escritura publica y testamento).

Para el caso del reconocimiento del hijo concebido las Unicas formas
utilizadas pueden ser la escritura publica o el testamento, dado que al no
haberse producido el nacimiento resultaria imposible inscribirlo en el Registro

del estado civil y expedirsele un acta de nacimiento. Sobre el tema la Ley N°
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26649(26/6/1996) referida a la asistencia médica de los hijos de los asegurados
obligatorios y facultativos del régimen de prestaciones de salud del seguro
social indica que tienen derecho a las prestaciones sociales “los hijos
asegurados obligatorios o facultativos, menores de 18 afios de edad, que no
sean asegurados. El alcance de esta norma cubre la atencién desde la etapa
de la concepcién. El hijo concebido extramatrimonial debe ser reconocido por el
asegurado mediante la formalidad establecida por ley, o en su defecto,
declarada judicialmente la paternidad. La atencién de los concebidos se
materializa en la gestante no asegurada, la que solo tendra derecho a las
prestaciones asistenciales por maternidad, entre ellas el control del embarazo o

parto” (articulo 17, d).

2.4. RESPONSABILIDAD CIVIL
2.4.1. Etimologia

Etimol6égicamente la palabra responsabilidad se remonta al latin tardio
responderé. El término antiguo responderé es el movimiento inverso de
spondere, cuya raiz lleva en si la idea de rito, solemnidad y, con ello, el de la
formacién de un determinado equilibrio, de un determinado orden, con caracter
de solemnidad, asi responderé presupone la ruptura del equilibrio, de tal orden,
y expresa con ello la idea de la respuesta reparadora de la ruptura. En efecto
como consecuencia de la ruptura de este orden surge el juicio de
responsabilidad, mediante el cual el costo de un dafo se transfiere del sujeto,
que historicamente lo ha sufrido, a otro sujeto, a través de la imputacion al
segundo de una obligacion, la cual tiene como contenido el resarcimiento del

dafo (Espinoza J., 2006, p. 45).
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2.4.2. Concepto

La disciplina de la responsabilidad civil esta referida al aspecto
fundamental de indemnizacién por dafios ocasionados en la vida de relacién a
los particulares, bien se trate de dafos producidos como consecuencia del
incumplimiento de una obligacién voluntaria (principalmente contractual), o
como resultado de una conducta, sin que exista entre los sujetos ningun

vinculo de orden obligacional.

En este contexto, debemos sefialar que cuando el dafio es consecuencia
del incumplimiento de una obligacion voluntaria, se habla en términos
doctrinarios de responsabilidad civil contractual, y dentro de la terminologia del
Cddigo Civil peruano de responsabilidad derivada de la inejecucion de
obligaciones. Por el contrario, cuando el dafio se produce sin que exista
ninguna relacion juridica previa entre las partes, o incluso existiendo ella, el
dafo es consecuencia, no del incumplimiento de una obligacion voluntaria, sino
simplemente del deber juridico genérico de no causar dafio a otro, entonces
nos encontramos en el ambito de la denominada responsabilidad civil

extracontractual.

El arduo debate doctrinario sobre la unidad de la responsabilidad civil
como sistema normativo, cuyo mayor argumento a favor constituye el de
contribuir a la solucién de conflictos entre particulares como consecuencia de la
produccion de dafos, escape a las propositos del presente trabajo, no obstante
a lo cual queremos manifestar nuestra adhesion a la posicion que plantea que

si bien existen elementos comunes, como a continuaciéon se indicaran,
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igualmente concurren diferencias que justifican su distincién, como es el caso
de su origen, pues mientras la responsabilidad civil extracontractual surge del
incumplimiento de un deber juridico genérico, la responsabilidad civil
contractual es producto del incumplimiento de un deber juridico especifico
denominado relacion juridica obligatoria. EI Codigo Civil de 1984 adopta esta
posiciéon, al haber regulado por separado ambos aspectos de la
responsabilidad civil, aunque desde luego esto no debe ser una atadura a las
intenciones de su cuestionamiento, como lo evidencia la doctrina moderna que
desde hace mucho tiempo es unanime en que la responsabilidad civil es Unica,
y que existen solamente algunas diferencias de matiz entre la responsabilidad

contractual y la extracontractual.

El primer parrafo del articulo 1321 del Cédigo Civil establece que “queda
sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve” y la primera parte del
articulo 1969 del Cadigo Civil precisa que “aquel que por dolo o culpa causa un
dafio a otro estd obligado a indemnizarlo”. Sin mucho esfuerzo, se puede
colegir que, sea por incumplimiento de la obligaciones, sea por lesionar un
derecho o un legitimo interés y, por ello, se ocasionan dafios, la sancién que
impone el Codigo Civil al “responsable” es la de indemnizar. Por consiguiente
se puede definir a la responsabilidad civil como una técnica de tutela
(civil) de los derechos (u otras situaciones juridica) que tiene por finalidad
imponer al responsable (no necesariamente el autor) la obligacion de
reparar los dafios que este ha ocasionado. De ello se deriva la

consecuencia que “no es admisible hablar de términos de diversos géneros de
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responsabilidad, en cambio solo es posible referirse a varios criterios en razén

de los cuales se es responsable”.

2.4.3. Elementos
2.4.3.1. Laimputabilidad o capacidad de imputacion

Para la responsabilidad civil, la imputabilidad o “capacidad de
imputacion”, es la aptitud del sujeto de derecho de ser responsable por los
dafios que ocasiona, lo cual para el ordenamiento juridico nacional se da
cuando el sujeto tenga discernimiento (arts. 458 y 1975 del cédigo civil). El
término imputabilidad ha entrado en el lenguaje como un sinénimo de
referibilidad, de vinculacién. Se afirma, con razén, que al negar la
responsabilidad del incapaz (de querer y entender para el sistema italiano,
privado de discernimiento para el nuestro) se esta entendiendo a la capacidad
como una condicién de la responsabilidad, pero no de culpa. Por lo tanto habra
responsabilidad sin culpa; pero no responsabilidad sin capacidad de
imputacién. E el caso de la responsabilidad sin culpa (objetiva) estara los
representantes legales de aquel que, careciendo de capacidad de imputacion,

causo el dafio.

La imputabilidad no solo es referible a la persona natural, también lo
sera respecto a la persona juridica y a las organizaciones de personas no
inscritas. Ambas responderian objetivamente por los actos de los titulares de

sus Organos, de sus representantes o dependientes.
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2.4.3.2. Lailicitud o Antijuricidad

La doctrina argentina distingue la antijuridicidad formal de la
material. La primera se identifica con la ilegalidad y la segunda con la
contrariedad a las prohibiciones que surgen de “los principios que sostiene el
orden publico: politico, social y econémico, las buenas costumbres, etc.”. Para
un sector de la doctrina italiana, ilicitud y antijuricidad expresan “la misma
nocion de contrariedad a la norma”. Notese que el concepto de ilicitud (o
antijuricidad) se aplica tanto en la responsabilidad por inejecucién de las
obligaciones, como en la responsabilidad extracontractual o aquiliana. Para
otro sector, el concepto de ilicitud equivale al de “violacién de un mandato o de
una prohibicién”, agregando que la ilicitud es “predicable solo del acto humano,
realizado en violacién de una regla de conducta”. Sin embargo, se objeta que
esta definicion es “exacta; pero pobre de contenido”, “quedando abierto el
problema de determinar cada una de las reglas de conducta”. Por otro lado, se
observa que “el significado normativo de ilicitud o de (hecho) ilicito no puede
ser otra cosa que un concepto de sintesis para indicar una cualidad requerida

por la ley para todos los hechos productivos de un dafo resarcible”

Modernamente existe acuerdo en que la antijuricidad, o mejor dicho,
una conducta antijuridica, es cuando ésta contraviene una norma prohibitiva, y
cuando la conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en el sentido de
afectarlos valores o principios sobre los cuales ha sido construido el sistema

juridico.
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La posicion descrita ha llevado a la doctrina a sefialar que en el
ambito de la responsabilidad civil no rige el criterio de la tipicidad en materia de
conductas que pueden causar dafios y dar lugar a la obligacién legal de
indemnizar, sino que dichas conductas pueden ser tipicas, en cuanto previstas
en abstracto en supuestos de hecho normativos y atipicas en cuanto, a pesar
de no estar reguladas, en esquemas legales, la realizacién de las mismas viole
o contravenga el ordenamiento juridico. Empero, es menester precisar que este
concepto de la antijuricidad, en el sentido amplio, no se acepta sino el ambito
de la responsabilidad extracontractual, por cuanto en el lado contractual se
acepta que la antijuricidad es siempre exclusivamente tipica y no atipica, pues
ella resulta de la concurrencia de los siguientes supuestos: a) Incumplimiento
total de una obligacién, b) Cumplimiento parcial, c) Cumplimiento defectuoso, o
d) Cumplimiento tardio o moroso. Por ello, se sostiene acertadamente que en
el ambito de la responsabilidad contractual las conductas que pueden dar lugar
a la obligacién legal de indemnizar son siempre conductas tipificadas

legalmente.

La antijuricidad-tipica contractual se encuentra expresamente
prevista en el articulo 1321 del Cdédigo Civil, mientras que la antijuricidad-
atipica, es decir, antijuricidad en sentido amplio y materia (no formal), fluye de
los articulos 1969 y 1970 del acotado codigo, pues en ambos se hace
referencia Unicamente a la produccion de un dafo, sin especificar el origen del
mismo o la conducta que lo hubiera podido ocasionare causar; entendiéndose
que cualquier conducta, con tal que cause un dafio siempre que sea

antijuridica, dara lugar a la obligacion legal del pago de una indemnizacion.
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2.4.3.3. Factor de atribucion

Este elemento contesta a la pregunta ¢a titulo de qué se es
responsable?, vale decir, constituye “el fundamento del deber de indemnizar”.
Existen factores de atribucion subjetivos (culpa y dolo), objetivos (realizar
actividades o ser titular de determinadas situaciones juridicas que el
ordenamiento juridico considera —si se quiere ser redundante- objetivamente o
—Si se quiere optar por una definicion residual- prescindiendo del criterio de la
culpa). También forman parte de los factores de atribucion el abuso del
derecho y la equidad. La doctrina trata a estos dos ultimos como subtipos de
factores de atribucion objetivos (porque no se basan en la culpa); pero se
considera de manera independiente, dadas sus particulares notas

caracteristicas.

Los Factores de atribucion son aquellos que finalmente determinan
la existencia de la responsabilidad civil, una vez que se han presentado, en un
supuesto concreto de un conflicto social, los requisitos antes mencionados de

la antijuricidad, el dafio producido y la relacién de causalidad.

El factor de atribucion depende del tipo de responsabilidad, es decir,

sea esta de naturaleza contractual o de naturaleza extracontractual.

La responsabilidad contractual comprende la culpa como factor de

atribucion, el cual a su vez se clasifica en tres grados: a) la culpa leve; b) la

culpa grave o inexcusable; y, c) el dolo.
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La responsabilidad extracontractual comprende la culpa y el riesgo
creado como factores de atribucion, los cuales a su vez se clasifican: a) el dolo;

b) la culpa; vy, c) el riesgo creado.

2.4.3.4. Nexo causal o relacion de causalidad

Para un sector de la doctrina argentina, “cuando hablamos de un
hecho aludimos a una modificacion del mundo exterior que sucede en un
momento dado y en cierto lugar, con la intervencion de personas y cosas que
constituyen los elementos actuantes. Sin embargo, cada hecho no es sino un
eslabdén en una cadena causal en la que se suceden inexorablemente hechos
que son antecedentes de aquél y hechos que son su consecuencia”. Con
razon, se afirma que la relacion de causalidad “no puede agotarse en una
relacion de tipo naturista entre causa y consecuencias, sino se debe conducir y
resolver, en los términos de un juicio idoneo a expresar la carga de los valores
insita en la afirmacidon de responsabilidad”. Debe tenerse en cuenta que, tanto
el articulo 1969 del cddigo civil como el 1970, se refieren a quien causa un
dafo, ello quiere decir que tanto en la responsabilidad subjetiva como en la

objetiva esta presente este elemento.

La Relacion de Causalidad constituye un requisito de toda la
responsabilidad civil, pues si no existe una relacion juridica de causa a efecto
entre la conducta tipica o atipica y el dafio producido a la victima, no habra

responsabilidad de ninguna clase.

La diferencia de regulacion legal en nuestro Cédigo Civil radica que
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en el campo extracontractual se ha consagrado en el mismo articulo 1985 la
teoria de la causa adecuada, mientras que en el contractual en el mismo
articulo 1321 la teoria de la causa inmediata y directa. Sin embargo, para

efectos practicos, las dos teorias, nos llevan al mismo resultado.

La relacion de causalidad también desprende dos figuras
concurrentes en ambas clases de responsabilidad civil: 1) la concausa, que se
presenta cuando el dafo es el resultado del actuar conjunto del imputado y de
la victima, pero que origina la exencion de resarcir cuando prevalece la
participacion de éste ultimo, y, b) la fractura causal, que se presenta cuando
concurre una conducta productora del dafio que fractura el eventual nexo de
causalidad de la otra conducta del imputado. Las fracturas causales en el
ambito extracontractual son cuatro: el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho

de la victima y el hecho de un tercero.

2.4.3.5. El dafio

El dafio es el menoscabo, deterioro, lesién; dafiar es maltratar,
estropear, perjudicar, lesionar. La voz proviene etimol6gicamente del latin
damnum, dafo, pérdida, multa, y del indoeuropeo dap-no, pérdida, gasto. En
términos generales el dafio es la lesibn o menoscabo que experimenta una
persona en bienes, cuerpo o alma, quien quiera que sea su causante y cual
sea la causa, incluso inferida por el propio lesionado o acontecida sin

intervencion del hombre.

En efecto, el menoscabo, el deterioro, la pérdida o destruccion, la
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privacion o averia, el estropicio o impedimento, el malogro o la lesién son
algunas de las acepciones del vocablo dafio que Fischer H. (1982) explica de la
siguiente manera: "En términos vulgares, llamese dafio a todo detrimento o
lesion que una persona experimente en el alma, cuerpo o bienes, quien quiera
gue sea su causante y cualquiera que la causa sea, aunque se lo infiera el

propio lesionado o acontezca sin intervencion alguna del hombre." (p. 14)

El maestro Taboada L. (2001), sefala que, en sentido amplio, "se
entiende por dafio la lesion a todo derecho subjetivo, en el sentido de interés
juridicamente protegido del individuo en su vida de relacion, que en cuanto
protegido por el ordenamiento juridico, se convierte justamente en derecho
subjetivo, esto es un derecho en el sentido formal y técnico de la expresion”. (p.

29).

El jurista Fueyo F. (1958) sefala que “Desde estas acepciones se
parte para identificar el concepto juridico que inicia su concrecion eliminando
notas inadecuadas para este ambito, como son los hechos meramente
naturales y luego los que se causa la persona a si misma”. En efecto, lo
importante esta en que la nocién juridica abarca todas las afecciones que
pueda sufrir el sujeto de derecho en su persona y en sus bienes, y la
circunstancia que el derecho entiende a ese dafio por ser la base de las penas
y de las indemnizaciones, pero so6lo en la medida en que la lesion es

consecuencia de la conducta ajena (p. 285).

El dafio en la actualidad constituye el elemento fundamental, aunque
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no unico, de la responsabilidad civil contractual o extracontractual, se entiende
gue en ausencia de dafio no hay nada que reparar o indemnizar por ende no
hay ningun problema de responsabilidad civil. Tan importante es este aspecto
del danfo producido, que hay quienes han preferido denominar la
responsabilidad civil como "Derecho de Dafios". como un sector autbnomo del
ordenamiento juridico. Derecho de dafios, es la traduccion literal de la
expresion anglosajona Law of Torts el cual engloba en si, el tratamiento
general de la jurisprudencia sobre los distintos supuestos de responsabilidad
extracontractual, y que consiste en el estudio de un subsector del Derecho
Privado Patrimonial, en el que el nacimiento de las obligaciones se producen a
consecuencia de la realizacion de una serie de actuaciones y omisiones de
caracter negligente, que conlleva a la necesidad de reparacién a favor del

perjudicado.

No debe olvidarse que el hombre es un ser social, que se vincula en
su vida de relacion social con otros hombres para la satisfaccion de sus
multiples necesidades de caracter también social, y que en cuanto dichas
necesidades o intereses son protegidos por el ordenamiento juridico se elevan
a la categoria juridica de derechos subjetivos. Una concepcién meramente
formal de los derechos subjetivos, no nos permite comprender el problema de
los derechos en su esencia social, y tampoco nos permitird entender que la
responsabilidad civil, antes que todo, es un sistema de solucion de conflictos
sociales, de conflictos o problemas entre individuos que se desenvuelven en un

determinado ambiente social, en un momento historico y politico determinado.
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Una vez delimitado en términos amplios el concepto del dafio y
habiendo hecho énfasis en el aspecto social de los derechos subjetivos,
podemos concluir sefialando que el dafio es todo menoscabo a los intereses de
los individuos en su vida de relacién social que el Derecho ha considerado

merecedores de la tutela legal.

2.4.3.5.1. Teorias respecto al resarcimiento del dafio moral
a) Debate en la doctrina
Es conveniente citar, en este péarrafo, a la Dra. Olortegui (2005),
en su tesis magisterial para optar el grado de magister por la UNMSM, comenta
al respecto que la doctrina se bifurca entre quienes se inclinan por la admision

o por la prohibicién de la reparacion del dafio causado en el seno familiar.

En una primera instancia, se consideraba al derecho de dafios
como un area ajena al derecho de familia. EI fundamento se apoyaba en la
proteccion de la estructura familiar, la cual podia resultar vulnerada ante la
exteriorizacion de dafios producidos entre sus integrantes en el mundo intimo.
Entre sus defensores se destacan Borda y Lambias. En cambio, los partidarios
de admitir la responsabilidad civil en las relaciones de familia tienen en
consideracion las caracteristicas de la familia actual, dentro de la cual sus
miembros se relacionan en un plano de libertad e igualdad y, bajo el respeto de
dos valores fundamentales, el amor y la humanidad. En consecuencia, no es
valido impedir la reparacion del dafio injusto causado a cualquiera de sus
miembros, con fundamento en la proteccion de la integridad familiar. Entre los

juristas defensores de esta postura, se encuentran Zannoni, Méndez Costa,

73



Belluscio, Mosset lturraspe, Kemelmajer de Carlucci, Alterini, Lépez Cabana,

Brebbia, Barbero.

Asimismo, concluye la jurista, por admitir la reparacion del dafio
en el Derecho de Familia con el fin de resguardar y respetar los derechos de
cada miembro de la familia. Sin embargo, la aplicacion de los principios
generales de responsabilidad civil debe guardar armonia con el ordenamiento
juridico familiar. Asi, sera posible arribar a soluciones respetuosas del interés
individual de la persona afectada y, al mismo tiempo, del interés familiar.
Resulta dificil pensar que el dinero pueda servir para el restablecimiento de
bienes personalisimos. Existiendo dos teorias en este punto: la teoria del

solatium y la teoria de la superacién (p.67:71), las cuales pasamos a comentar:

b) Teoria del solarium

Comenta la Dra. Olortegui (2005), Para esta teoria de origen
aleman, una indemnizacién patrimonial por dafios morales hace posible la
satisfaccion de intereses y aspiraciones personales. Se compensa entonces el
dafilo moral producido porque, pues si bien se ha producido una pérdida
irreparable, se coloca a la victima en una situacion patrimonial mejorada que
posibilita mayores satisfacciones que, de alguna manera, compensen las
sensaciones desagradables sufridas. La indemnizacion por dafio moral se
realiza de acuerdo con los dafios que se deben compensar. Se toma en cuenta
el alcance de los dafos, asi como su intensidad, la duracion de los dolores, los
sufrimientos y los perjuicios. Es esta la tesis que se sigue en Francia, Italia y

Espafa. Las principales dificultades de esta teoria se presentan en aquellos
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casos de dafios morales especialmente dificiles de ponderar. Nos referimos a
los perjuicios muy grave, en los que claramente es imposible compensar el

dolor inmenso y devolver la alegria o paz producto de una pérdida insustituible.

Se critica esta tesis debido a que se engrosa el patrimonio y esta
situacion es especialmente sensible si las condiciones de la victima son muy
precarias, la suma de dinero puede llegar a una compensacion excesiva, un

verdadero enriquecimiento sin causa (p.71).

c) Teoria de la superacion

Asimismo, comenta la Dra. Olortegui (2005), esta teoria de raiz
aleméan, asumida por la jurisprudencia del citado pais y de amplio influjo en la
legislacion de Austria, supone una activa participacién en la compensacion de
la victima del dafio. Es esa quien debe superar el dafio moral sufrido. La
compensacion en dinero es una indemnizacion que solo ayuda a superar el
dafio moral irrogado, no es el pago por una reaccion subjetiva a un sentimiento
desagradable. De acuerdo a la legislacion de Austria sobre indemnizacion por
dafos, esta es siempre compensatoria, incluso para casos extrapatrimoniales o
morales. Los dafios por dolor o menoscabo al momento de ser indemnizados
cumplen con la funcién de compensacién ya que, en el otorgamiento de la
indemnizacion, la intencion es cubrir toda el area de dolor y sufrimiento, al
menos tanto sea posible. Se pretende alejar del raciocinio de sentenciador el
sentimiento de culpa de la victima y colocar, por ello, a la misma en una
situacion de amenidad o satisfaccion que le procure un estado semejante al

anterior hecho dafoso y que signifique recuperar la alegria de vivir. Se analiza
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respecto a esta teoria que resulta imposible abstraerse de la gran dificultad que
reviste mensurar el sufrimiento fisico y psicolégico del que sufre un dafio, por lo
gue la compensacién debe enfocarse en relacion a una situacion emocional
normal. Se analiza su concreta situacion personal, pero tratando de asimilarse

a la de un hombre medio en semejante situacion.

Es nuestro criterio que el basamento de estas teorias surge de la
real necesidad de proteger a la persona al maximo. En este sentido, para su
justificacion se admite el interés no en la reparacion, la cual en algunos casos
es imposible, sino en la idea de la compensacion. La indemnizacién de los
dafios morales no se entiende como una verdadera reparacién puesto que no
es posible ni su reparacion especifica no genérica, pero se entiende que antes
de dejar sin nada al lesionado, es preferible concederle un sustitutivo, una
suma dineraria, de lo que se colige la aceptacion practicamente de forma
unanime de la indemnizacidon con relacion a este tipo de dafio como una
compensacion. El pago de una indemnizacion pecuniaria, segun algunos
autores, ofrece el caracter de un enriguecimiento gratuito en el patrimonio de la
victima, aunque el dinero pudiera procurar una satisfaccién sustitutoria. Cuando
se trate de un dafio moral, los tribunales tanto al objeto de admitir o rehusar su
existencia, como de valorar su cuantia, gozan de un poder de apreciacion mas
amplio que si se trata de un dafio material. Este tiene aplicacion natural alli
donde se lesiona uno de los derechos denominados primordiales: Derecho al
nombre, a la propia imagen, al honor y a la intimidad. Las referidas son algunas
de las consideraciones emitidas en la doctrina sobre las teorias expresadas.

Como hemos visto existe diferentes posiciones en la doctrina civilista, en
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relacion a la procedencia pecuniaria en el dafio moral. Consideramos oportuno

apuntar resumidamente sus fundamentos.

Y por motivos de claridad nos parece apropiado realizar un cuadro
comparativo de los motivos dados por quienes admiten la posibilidad de otorgar
indemnizacion por dafio extrapatrimonial por la falta de reconocimiento de hijoy
quienes no lo hacen, seflalando que los ultimos argumentos de los partidarios
de la tesis han sido desarrollados por el Juez de la Corte Suprema de Buenos
Aires doctor Petiggiani, en posicién hasta ahora minoritaria. (p. 72:75).

o Tesis Negativa

Respecto a este acapite sefiala la Dra. Olortegui (2005), las
principales caracteristicas de esta tesis: El reconocimiento es un acto
voluntario, no obligatorio, y su no ejercicio no puede generar obligacion de

reparar.

El no reconocimiento no se trata de un hecho irreversible,
ya que volviendo al progenitor sobre su actitud, puede llegar a establecerse un
vinculo perdurable con respecto a su hijo, que el Derecho debe alentar y de
ningin modo clausurar, teniendo en cuenta el interés familiar como el del

propio menor.

La falta de reconocimiento ya tiene en la pérdida del

derecho del usufructo de los bienes del hijo y en la indignidad
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La aplicacién de las normas de la responsabilidad civil

podria dar origen a una catarata de juicios

Existe especifica regulacién del Derecho de familia.

Sus sostenedores entienden que las personas sin
discernimiento carecen de legitimacion para reclamar el dafio moral porque
sostienen que no pueden sentir dolor ni afliccion y, por lo tanto, consideran que

no se debe reparar el dolor de quien no puede sentirlo. (p. 75)

o Tesis Positiva
Finalmente comenta la Dra. Olortegui (2005), las

principales caracteristicas de esta tesis:

El reconocimiento, si bien es un acto discrecional, no

puede ser realizado arbitrariamente.

El nifio tiene un derecho constitucional y supranacional a

tener una filiacion, y para tenerla debe ser reconocido.

No existe interés del nifo a ser dafiado ni existe familia

alguna entre el no reconociente, la madre y el hijo no reconocido

La indemnizacién tiene una funcion reparadora que no se

logra con la pérdida del derecho al usufructo de los bienes de los hijos menores

78



(generalmente inexistentes) ni con la indignidad, que no procede de oficio,

requiere peticion de parte y puede ser purgada por el transcurso de tres afos.

La especialidad en materia de familia no crea una tercera
rama del Derecho ni impide la aplicacion de los principios generales del
Derecho. Los precedentes son pocos. Sus partidarios parten de poner de
relevancia que el incapaz es titular de derechos o intereses extrapatrimoniales

y que la violacién de ese interés debe ser reparada. (p. 76:77)

2.5. INTERES SUPERIOR DEL NINO
2.5.1. Generalidades

El principio del interés superior del nifio ha sido recogido tanto por los
textos internacionales como por las disposiciones europeas, nacionales y
autonémicas mas relevantes en la proteccion y promocién de las personas
menores de edad. La constante apelacion de las leyes a tal interés tiene una
justificacion objetiva tanto en la particular situacion de vulnerabilidad de los
nifios, nifas y adolescentes, como en la imposibilidad que tienen de dirigir
plenamente sus vidas con la suficiente madurez y responsabilidad, asi como en
la necesidad de que las circunstancias que les rodean les sean especialmente

favorables en esta etapa vital de su desarrollo como ser humano.

El principio del interés superior del nifilo pone acertadamente el acento
en su realidad como sujeto digno de atencidn, promocién, provision y
proteccion. Este criterio ha de aplicarse en todas aquellas situaciones o

conflictos donde se hallen involucrados menores de edad. Pero esta clausula
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general, lejos de configurarse como un concepto pacifico, es objeto de
multiples y diversas controversias que tienen una influencia negativa en su

eficacia practica.

Asi, tal y como afirma Rivero (2000), cuando tratamos de determinar
coémo y quién decide cual es y cOmo se concreta ese interés nos enfrentamos a
una primera divergencia. Las personas que abordan y deciden esa cuestion,
por regla general representantes legales y jueces, no operan de manera
aséptica y neutral, sino que, por el contrario, en la mayoria de las ocasiones,
aun actuando con la mejor intencion, no logran sustraerse a sus propias
convicciones y prejuicios y, consciente 0 inconscientemente, encaran la
cuestion y valoran ese interés desde su propia 6ptica vital e ideologia, en lugar
de hacerlo pensando Unica y exclusivamente en el nifio, con sus necesidades,
sentimientos y escala de valores distintos de los que presentan los adultos.

(p.312).

2.5.2. Concepto

El concepto de interés superior del nifio es complejo, y su contenido
debe determinarse caso por caso. El legislador, el juez o la autoridad
administrativa, social o educativa podra aclarar ese concepto y ponerlo en
practica de manera concreta mediante la interpretacion y aplicacion del articulo
3, parrafo 1, teniendo presentes las demas disposiciones de la Convencion. Por
consiguiente, el concepto de interés superior del nifio es flexible y adaptable.
Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a la situacion

concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo en cuenta el contexto, la
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situacion y las necesidades personales. En lo que respecta a las decisiones
particulares, se debe evaluar y determinar el interés superior del nifio en
funcién de las circunstancias especificas de cada nifio en concreto. En cuanto
a las decisiones colectivas (como las que toma el legislador), se debe evaluar y
determinar el interés superior del nifilo en general atendiendo a las

circunstancias del grupo concreto o los nifios en general.

En el orden doctrinal, diversas son las opiniones acerca de qué es o
como se entiende el interés del menor, como variadas son también las

perspectivas psicosociales y juridicas desde las que ha sido contemplado.

Roca Trias (1994), tras un andlisis exhaustivo de la legislacion estatal
espafiola y autonémica en materia de proteccion de menores, llega a la
conclusién de que dicha normativa gira entorno de este concepto juridico
indeterminado; que representa una evidente garantia de sus derechos
fundamentales. El elemento central de cualquier discusion o teorizacion sobre
el tema debe partir de su proyeccién hacia el futuro, de manera que pueda
considerarse como una féormula destinada a facilitar la formacién del menor y
disefiar las lineas estratégicas del desarrollo de su personalidad. Por ultimo,
Roca Trias partiendo de la base de que la personalidad juridica trae causa del
concepto de persona, afirma que el interés superior del menor es una
proyeccion, en las personas menores de edad, de un tema mas complejo como

es el de la personalidad. (p.185).
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De acuerdo con este primer punto de vista, el interés del menor es
considerado como un principio general que abarca todos los derechos
fundamentales, garantizando la efectiva proteccion del menor, con miras a

posibilitar el libre desarrollo de su personalidad.

Bajo un prisma mas internacionalista, Borras (1994) sostiene que partir
del interés superior del menor conlleva englobar dentro de esta categoria
general todas aquellas instituciones que, tras cualquier forma o apariencia,
pretendan dar respuesta a su efectiva proteccion, con total independencia de

cual sea la situacion personal o familiar que se presente. (p.235)

Otros autores, como Joyal (1991) definen el interés superior del nifio
como la union entre sus necesidades y sus derechos, por lo que esta nocion
debe apreciarse, en cuanto a los derechos del nifio, como principio de

interpretacion de la ley. (p.120).

Una denticion un tanto parcial y limitada Sanchez (1999) es la que
entiende que nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado que se
forma en la conciencia de la autoridad judicial a partir de la valoracion de una
serie de circunstancias de légica y de sentido comun, determinadas por el
conocimiento, la experiencia y la sensibilidad, que el Juez tiene y adquiere a lo
largo del proceso, conforme a los datos que las partes interesadas le van
facilitando. En consecuencia, el interés superior del nifilo es una nocion
abstracta, que lleva al juez a la toma de decisiones, con base en todas las

pruebas gue se le ofrecen en el proceso. (p. 49).
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Dolz-Lago (1996), por su parte, sostiene que en este contexto surgen las
mismas dificultades que emergen cuando pretendemos concretar en qué
consiste el interés publico o el interés social. Esto nos lleva a entender que el
interés superior del menor se concreta en todo aquello que beneficia a su titular

y no, en cambio, en lo que le perjudica o pudiera perjudicarle.

En palabras de Cillero Brufiol (1998), el interés superior del nifio “[...] es
la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio son los propios

derechos; interés y derechos, en este caso se identifican”. (p.8).

En su definiciébn sobre el principio de interés superior del nifio, Alex
Placido (2006) ha sefialado los ambitos de aplicacion, tomando como
referencia los alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. De
acuerdo con el autor se trata de un instrumento juridico: “[...] que tiende a
asegurar el bienestar del nifio en todos los aspectos de la vida. Para ello y
como regla general, funda una obligacion de las instancias publicas o privadas
a examinar si este criterio esta realizado en el momento en que una decisién
debe de ser tomada con respecto a un nifio [...]. Debe servir de unidad de

medida cuando varios intereses entren en convergencia”. (p.145).

El mismo autor reitera, a partir de la aplicacion de este principio en una

sentencia del Tribunal Constitucional peruano, que el principio de interés

superior del nifio constituye “un parametro o criterio de valoracion de un
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derecho, relacién juridica o situaciéon concreta o en la solucién de un conflicto

de derechos”.

2.5.3. La Convencion Internacional sobre los derechos del nifio:

expresion de un consenso universal

Durante el siglo XX la manifestacion mas significativa del movimiento de
proteccion de los derechos del nifio es la aprobacién de la Convencion
Internacional. En el ambito internacional es posible destacar dos hitos
fundamentales que le sirven como antecedente: la Declaracion de Ginebra de
1924 y la Declaracion Universal de Derechos del Nifio de 1959. En el plano
nacional se pueden encontrar numerosas iniciativas legales que, con mayor o
menor eficacia, buscaron proteger a la infancia y promover sus derechos y

bienestar.

Pese a las perspectivas culturales tan diversas y a la dificultad de la
materia que aborda, la Convencion es un instrumento de rapido y casi universal
reconocimiento juridico y masiva aceptacion social.

Si bien el consenso como dice Lyotard es siempre un horizonte a
realizar, se puede afirmar que la Convencion representa el consenso de las
diferentes culturas y sistemas juridicos de la humanidad en aspectos tan
esenciales como los derechos y deberes de los padres y del Estado frente al
desarrollo de los nifios; las politicas publicas dirigidas a la infancia; los limites
de la intervencion del Estado y la proteccion del nifio de toda forma de

amenaza o0 vulneracion de sus derechos fundamentales; y, finalmente, la
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obligacion de los padres, los 6rganos del Estado, y la sociedad en general de

adoptar todas las medidas para dar efectividad a sus derechos.

La Convencién supera, por decision de los propios Estados, visiones
excluyentes de las diferencias culturales que impiden construir estandares
juridicos comunes a todas las personas relativos a sus derechos
fundamentales. Esta es una de las principales consecuencias de la
positivizacion internacional de los derechos humanos (Peces-Barba, 1987),
avance significativo de la humanidad en la segunda mitad del siglo veinte que
también se hace extensivo a los nifios a partir de la ratificacién casi universal

de la Convencion.

Se ha sefialado, sin embargo, que el proceso de redaccién de las
normas internacionales no puede considerarse como un ejemplo de formacion
de un consenso universal, dada la diferente posicion negociadora de los
Estados. Esta objecion es particularmente débil en el ambito de la infancia ya
que no cabe duda de que los procesos de ratificacion nacional unidos a la
posibilidad de formular reservas especificas y a la existencia de una nueva
legislacion nacional que surge desarrollando los derechos de la Convencion en
diversos contextos culturales, demuestran que la debilidad de negociacion de
un Estado perteneciente a una cultura no dominante o minoritaria puede ser
superada de diversos modos, y que el Estado que ratifica lo hace adhiriendo al
consenso reflejado en las disposiciones de la Convencion.

Al margen del argumento politico sostenido en favor de la legitimidad de

la pretension de observancia para todos los Estados Parte de las reglas de la
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Convencién independientemente de su diversidad cultural, también desde un

punto puramente conceptual se llega a conclusiones similares.

El problema de la universalidad o relatividad de las reglas juridicas
segun las distintas culturas ha dado origen a un rico debate que ha
acompafado toda la trayectoria de la filosofia juridica moderna. Esta polémica
ha alcanzado también el &mbito de las relaciones sociales de la infancia y, en
particular, a ciertas reglas relativas a la crianza, iniciaciébn sexual u otras
practicas que segun algunos autores parecieran ser especialmente
significativas para defender una flexibilidad normativa atendiendo a las

costumbres locales.

En este contexto han surgido argumentos que sostendrian que el
principio del interés superior del nifio podria operar como un punto de
encuentro entre derechos del nifio y diversidad cultural, permitiendo interpretar
las reglas relativas a los derechos segun los significados que adquieren en una
cultura particular y resolver los conflictos a partir del reconocimiento de que el
interés superior podria exigir, en determinadas circunstancias, contravenir o
prescindir del uso de una regla universal para resguardar la pertenencia de un

nifo a su medio cultural.

El estudio que dirigid6 Alston (1994) recoge este debate en diversos
contextos culturales con atencion especifica a la relacion entre diversidad
cultural, derechos del nifio e interés superior. Pese a que los diversos estudios

analizan casos de dificil conciliacion entre derechos del nifio y valores
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culturales, se concluye que se debe aceptar que las consideraciones culturales
tendran que ceder cada vez que entren en conflicto con los derechos humanos.

(p. 367) .

Igualmente en la literatura especializada e incluso en autores que son
adscriptos a la vertiente "comunitarista" -critica del "universalismo"-, se abre
paso la idea de un "minimalismo" que es el resultado de un mutuo
reconocimiento, por los protagonistas de diferentes culturas morales de igual
desarrollo, de reglas comunes que no son expresion de ninguna cultura en
particular y regulan los comportamientos de todas las personas de una manera

ventajosa o claramente correcta.

También en un interesante estudio sobre modernidad e identidad
latinoamericana se sostiene que tras las formas absolutas de relativismo
subyace la negaciéon de una naturaleza compartida entre participantes de
culturas supuestamente inconmensurables (Larrain, 1996) que puede llevar
hacia concepciones irracionales del hombre o favorecer nuevas formas de

racismo o de dominacion.

En este sentido, si -como se desarrollard mas adelante- la Unica
interpretacion posible del principio del interés superior del nifio es identificar
este interés con sus derechos reconocidos en la Convencion, es posible afirmar
que en aplicacion de este principio la proteccion de los derechos del nifio prima
por sobre cualquier consideracion cultural que pueda afectarlos, asi como

sobre cualquier otro célculo de beneficio colectivo. El principio del “interés
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superior”, entonces, no puede ser una via para introducir el debate sobre el
relativismo cultural que ha pretendido afectar la expansién de la proteccion

universal de los derechos humanos.

2.5.4. El principio del interés superior del nifio: origen y proyecciones

El principio del interés superior del nifio no es nuevo y su aparicion en el
derecho internacional es tributaria del extenso uso que de este principio se ha
hecho en los sistemas juridicos nacionales, tanto de cufio anglosajon como de

derecho codificado.

El andlisis comparado de la evolucion de los derechos de los nifios en
diferentes sistemas juridicos revela una caracteristica uniforme: el
reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde
una primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por el
derecho y solamente se protegian juridicamente las facultades, generalmente
muy discrecionales, de los padres. Los intereses de los nifios eran un asunto

privado, que quedaba fuera de la regulacion de los asuntos publicos.

Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacion por los nifios
y se empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente
protegidos diversos de sus padres. En Gran Bretafia esta evolucion se reflejara
en la aplicacion del derecho de equidad como alternativa al derecho
consuetudinario que sélo consideraba al nifio como un instrumento para el uso

de sus padres. Igual trayectoria se observa en el derecho francés.
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Esta segunda fase, tiene como caracteristica principal que el Estado
podia asumir en ciertos casos la tutela del nifio o impartir 6rdenes para su
educacién, como ocurria con el Tribunal de la Cancilleria que actuaba en
nombre de la Corona britanica o disposiciones como la del Cédigo Napolednico
gue permitia que el Tribunal -para un mayor bienestar de los nifios- pudiera
alterar las reglas de custodia de los hijos en caso de divorcio. En consecuencia,
se puede decir que los intereses de los nifios (y de algiin modo una incipiente

semilla de derechos) pasan a ser parte de los asuntos publicos.

En América Latina esta evolucion se deja ver también en el derecho de
familia, para presentarse con mucha claridad a partir de la legislacion de

proteccion dictada a comienzos de este siglo (Cillero, 1994, p. 89).

El principio del interés superior del nifio fue uno de los mecanismos para
avanzar en este proceso de considerar el interés del nifio como un interés que
debia ser publicamente, y por consecuencia, juridicamente protegido. Tanto en
Asia, Oceania y Africa, las leyes promulgadas por el Imperio Britanico
consideraron este principio para la resolucién de los conflictos de familia, y en

muchos lugares han sido refrendadas por legislacion posterior.

Una de las paradojas de la evolucion del derecho de la infancia es que si
bien, en un primer momento, se avanzé a través del reconocimiento del
caracter publico de la proteccion de los intereses de los nifios, posteriormente
ha sido necesario reconocer la necesidad de limitar las facultades del Estado

para intervenir en los asuntos de la infancia, asunto que ha debido hacerse con
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especial preocupacion en el ambito de la aplicacion abierta o encubierta de

mecanismos del sistema punitivo hacia los nifios.

Con las leyes de menores, especialmente en América Latina, los nifios
no fueron suficientemente protegidos de la arbitrariedad privada y quedaron
expuestos a diversas formas de abuso publico, antes desconocidas, debido a la
indiferencia de los érganos del Estado hacia la infancia (Garcia, 1997, p. 441).
Sdlo con el proceso iniciado con la Convencion en el que los intereses de los
nifos se convierten en genuinos derechos, los nifios podran oponer sus
derechos como limite y orientacién tanto de la actuacién de los padres, como

del Estado.

También, la evolucion de los instrumentos internacionales de los
derechos de los nifios revela la permanente presencia de la nocién de interés
superior del nifio, ya sea en la Declaracion de Ginebra de 1924 que establecia
el imperativo de darle a los niflos lo mejor, o con frases como los "nifios
primero", hasta la formulacion expresa del principio en la Declaracion de los
Derechos del Nifio en 1959, y su posterior incorporacion, no solo en la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, sino también, en la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra

la Mujer (arts. 5y 16).

De este breve analisis se desprende que el principio del interés superior
ha evolucionado conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los

derechos del nifio y que, ahora que la construccion juridica de los derechos del
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nifo ha alcanzado un importante grado de desarrollo, corresponde que este

principio sea interpretado segun este nuevo contexto.

Cuando los nifios eran considerados meros objetos dependientes de sus
padres o de la arbitrariedad de la autoridad el principio fue importante para
resaltar la necesidad de reconocer al nifio su calidad de persona; ahora que, al
menos en el plano normativo, se ha reconocido al niilo como un sujeto portador
de derechos, el principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la
amenaza y vulneracion de los derechos reconocidos y promover su proteccion

igualitaria.

2.5.5. El interés superior del nino como “principio garantista”

La Convencién contiene "principios"-que a falta de otro nombre,
denominaré "estructurantes”- entre los que destacan: el de no discriminacién
(art.2), de efectividad (art.4), de autonomia y participacion (arts.5 y 12), y de
proteccion (art 3). Estos principios, como sefiala Dworkin (1989) son
proposiciones que describen derechos: igualdad, proteccion efectiva,
autonomia, libertad de expresion, etc., cuyo cumplimiento es una exigencia de
la justicia. Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el
reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos que permiten
ejercer otros derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente

reconocidos.

Entendiendo de este modo la idea de "principios”, la teoria supone que

ellos se imponen a las autoridades, esto es, son obligatorios especialmente
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para las autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o0 contra)
ellos. En consecuencia, nada mas lejano al sentido de lo que aqui llamamos
principio del interés superior del nifio, creer que el interés superior del nifio
debe meramente "inspirar" las decisiones de las autoridades. No, el principio
del interés superior del nifio lo que dispone es una limitacion, una obligacion,

una prescripcion de caracter imperativo hacia las autoridades.

Mas aun, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la Convencién
comprobamos que su formulacion es paradigmética en cuanto a situarse como

un limite a la discrecionalidad de las autoridades:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los o6rganos legislativos una consideracion

primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio".

En conclusion, es posible sefialar que la disposicion del articulo tercero
de la Convencién constituye un "principio" que obliga a diversas autoridades e,
incluso, a instituciones privadas a estimar el "interés superior del nifio" como
una consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el
interés del nifio sea un interés considerado socialmente como valioso, 0 por
cualquier otra concepcion del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la
medida que, los nifios tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de

otro modo, que los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida
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respecto de ellos se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos

y no las que los conculquen.

En este punto es posible afirmar que lo que aqui provisionalmente
denominamos "principio”, siguiendo a Dworkin, podemos también denominarlo,
en el caso especifico del interés superior del nifio en la Convencion, como
"garantia”, entendida ésta ultima como comenta Ferrajoli (1995) "como vinculos
normativos idéneos para asegurar efectividad a los derechos subjetivos” (p.
309). Ensayando una sintesis podriamos decir que el interés superior del nifio

en el marco de la Convencién es un principio juridico garantista.

2.5.6. Satisfaccion de sus derechos

Desde el reconocimiento explicito de un catalogo de derechos, se
superan las expresiones programaticas del "interés superior del nifio" y es
posible afirmar que el interés superior del nifio es la plena satisfacciéon de sus
derechos. El contenido del principio son los propios derechos; interés y
derechos, en este caso, se identifican. Todo "interés superior" pasa a estar
mediado por referirse estrictamente a lo "declarado derecho"; por su parte, sélo
lo que es considerado derecho puede ser "interés superior'. Antes de la
Convencién, la falta de un catalogo de derechos del nifio hacia que la nocion
de "interés superior" pareciera remitir a algo que estaba mas alla del derecho,
una especie de interés colectivo o particular que pudiera imponerse a las
soluciones estrictamente de "derecho”. Es cierto que, en ausencia de normas
que reconozcan derechos y ante la precariedad del status juridico de la

infancia, una norma que remitiera al "interés superior del nifio" podia orientar
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positivamente, aunque solo fuera ocasionalmente, decisiones que de otro modo
guedarian entregadas a la mas absoluta discrecionalidad. Sin embargo, una
vez reconocido un amplio catdlogo de derechos de los nifios no es posible

seguir sosteniendo una nocion vaga del interés superior del nifio.

En las legislaciones pre-Convencién, y lamentablemente en algunas que
siendo post-Convencién no han asumido plenamente el enfoque de los
derechos, la interpretacién del contenido del interés superior quedaba
entregado a la autoridad administrativa en el plano de las politicas y programas
sociales o0 a la judicial en el @mbito del control/proteccién de la infancia. Desde
la vigencia de la Convencion, en cambio, el interés superior del nifio deja de ser
un objetivo social deseable -realizado por una autoridad progresista o
benevolente- y pasa a ser un principio juridico garantista que obliga a la

autoridad.

En este sentido debe abandonarse cualquier interpretacion
paternalista/autoritaria del interés superior; por el contrario, se debe armonizar
la utilizacion del interés superior del nifio con una concepcion de los derechos
humanos como facultades que permiten oponerse a los abusos del poder y
superan el paternalismo que ha sido tradicional para regular los temas relativos

a la infancia.

En el esquema paternalista/autoritario, el Juez, el legislador o la
autoridad administrativa "realizaba” el interés superior del nifio, lo "constituia”

CcOmo un acto potestativo, que derivaba de su investidura o potestad y no de los
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derechos de los afectados; la justicia o injusticia de su actuar dependia de que
el Juez se comportara de acuerdo a ciertos parametros que supuestamente
reflejaban su idoneidad. El ejemplo clasico es el Juez buen padre de familia
presentado como modelo en las legislaciones y en la literatura basadas en la
doctrina tutelar o de la situacion irregular. En aquella orientacion teérica, el
“interés superior" tiene sentido en cuanto existen personas que por Ssu
incapacidad no se les reconocen derechos y en su lugar se definen
poderes/deberes (potestades) a los adultos que deben dirigirse hacia la

proteccion de estos objetos juridicos socialmente valiosos que son los nifios.

La funcién del interés superior del nifio en este contexto es iluminar la
conciencia del juez o la autoridad para que tome la decision correcta, ya que

esta huérfano de otras orientaciones juridicas mas concretas y especificas.

La Convencion propone otra solucion. Formula el principio del interés
superior del nifio como una garantia de la vigencia de los demas derechos que
consagra e identifica el interés superior con la satisfaccion de ellos; es decir, el
principio tiene sentido en la medida en que existen derechos y titulares (sujetos
de derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos.
El principio le recuerda al juez o a la autoridad de que se trate que ella no
"constituye" soluciones juridicas desde la nada sino en estricta sujecion, no
so6lo en la forma sino en el contenido, a los derechos de los nifios sancionados
legalmente. El ejercicio de la autoridad, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, se orienta y limita por los derechos que el ordenamiento juridico le

reconoce al nifio, considerando ademas los principios de autonomia progresiva
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del nifio en el ejercicio de sus derechos y de participacion en todos los asuntos
que le afecten (arts. 5 y 12 de la Convencion). En este sentido, se puede
afirmar que el principio puede ser concebido como un limite al paternalismo
estatal y que puede orientar hacia soluciones no-autoritarias en aquellas
situaciones dificiles en las que el conflicto entre derechos del nifio exige utilizar
una regla compleja para la construccibn de una decision que proteja

efectivamente los derechos amenazados o vulnerados.

Esta interpretacion, sin embargo, haria innecesario el principio del
interés superior del nifio, ya que lo Unico que expresaria es que las autoridades
se encuentran limitadas en sus decisiones por los derechos fundamentales de
los niflos, asunto del todo evidente -aunque no por ello respetado-
considerando la adhesion de las constituciones liberales al principio que
establece que la soberania se encuentra limitada por los derechos de las
personas. Sin embargo, al margen de otras funciones adicionales que el
principio puede cumplir, la historia de la relacion de la infancia con el sistema
de politicas publicas y de justicia revela que esta reafirmacion no es para nada
superflua, sino que es permanentemente necesaria debido a la tendencia
generalizada a desconocer los derechos del nifio como un limite y una

orientacion a las actuaciones de las autoridades y los adultos en general.

Un mecanismo eficaz para fortalecer el principio de primacia de los
derechos y evitar que se produzcan interpretaciones que entiendan el articulo
tercero de la Convencibn como una mera orientacion que ampliaria las

facultades discrecionales, es consagrar una precisa definicion del interés
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superior del nifio como la satisfaccion de sus derechos en todas las
legislaciones nacionales que pretendan otorgarle efectividad y exigibilidad a los

derechos consagrados a la Convencion.

Cualquier otra definicion, ya sea de base biopsicosocial como la que
identifica el interés superior con alcanzar la madurez, o juridica, identificandolo
con la obtencién de la plena capacidad, dificulta la aplicacion de los derechos,
resta valor y eficacia a los catalogos de derechos que se reconozcan. Hecha
esta salvedad, sefialaré que una concepcion garantista del principio no sélo
supera estas dificultades, sino que muestra la profunda utilidad del principio del
interés superior del nifio en el contexto de una nueva legislacién de la infancia 'y

adolescencia basada en el reconocimiento de los derechos de los nifos.

2.6. RESPONSABILIDAD CIVIL POR LA FALTA DE RECONOCIMIENTO
DEL MENOR Y SUS IMPLICANCIAS
2.6.1. Fundamentos por la falta de reconocimiento voluntario del menor
Actualmente se aplica, por lo general, en los distintos ordenamientos
juridicos, el principio de que todo el que por su culpa causa un dafio debe
responder. En el Derecho de Familia este principio se manifiesta de manera
que se busca respetar la autonomia de la voluntad y la personalidad de cada
integrante de la familia, por lo que se descarta la nocién de que un miembro de
la familia cause un dafio, ya sea dolosa o de manera culposa a otro miembro
familiar, y se exima al primero de responder en virtud del vinculo familiar entre

ambos.
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Por lo tanto, el Derecho de Familia ha evolucionado al punto en que se
ha logrado eliminar la idea que en la familia no se reparan los dafios causados
entre sus integrantes, asi como también se ha rechazado la concepcion de que
la especialidad del Derecho de Familia impide la aplicacién de los principios

propios de la responsabilidad civil.

Tal, es asi, que comenta Brebbia (1990), las caracteristicas de la

responsabilidad civil en el derecho de familia son las siguientes:

1.- La responsabilidad civil de orden familiar se ubica dentro del dominio
de la responsabilidad extracontractual o aquiliana en razon de que proviene de

la violacion de un deber legal y no del incumplimiento de un contrato.

2.- En el derecho de la responsabilidad civil familiar predomina en forma
absoluta el principio de la culpa como factor de atribucion de responsabilidad
civil, quedando excluida la responsabilidad por riesgo. Esta preeminencia del
factor subjetivo se explica en razén de que dentro del derecho de familia la
norma exige una reprochabilidad real y no inferida, en la conducta del agente

del dafio, para determinar su responsabilidad civil y penal.

3.- La vulneracion de los derechos y deberes de orden familiar es
susceptible de originar dafios patrimoniales y morales, segun la naturaleza del
derecho avasallado. Las relaciones familiares personales, segun ya se ha visto,

son de un rango superior a las patrimoniales, pues en aquéllas se encuentra en
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juego de manera directa el interés familiar y social, que predomina sobre el

interés individual. (p.356).

El tema en cuestién busca estudiar una aplicaciéon especifica de esta
nocién de aceptacion de los principios actuales de la responsabilidad civil en el
ambito del Derecho de Familia, tal como es el caso de los dafios causados por
el no reconocimiento de hijo. Sobre el tema en cuestion existen posiciones

divididas al respecto, las cuales expondremos a continuacion.

Asimismo, el fundamento lo encontramos en el principio constitucional
alterum non laedere, esta regla general se complementa, en el supuesto sujeto
a analisis, con la vigencia en el plano constitucional de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio cuyo principio rector es el interés superior del nifio.

2.6.2. Derecho de identidad del menor

La persona es un sujeto individual, Gnico una realidad sicosomatica con
una finalidad transcendental, con caracteristicas propias e inherentes y es esa
distincién respecto a las deméas personas, junto con la filiacién, la que

constituye un derecho a la identidad.

Para Chacon (2008) aclara que la determinacion de existencia 0 no
existencia de una relacion biolégica entre dos personas, siendo unas de ellas
un hijo o una hija, y la otra su eventual padre o madre, es decir la filiacion, es
un derecho a la identidad y, por consiguiente, un derecho a la personalidad y

un derecho fundamental. Si hay algo que caracteriza a una determinada

99



persona fisica es, precisamente, que es distinta de todas las demas. Desde el
momento en que es concebida, esta persona tendra un determinado y
particular material genético que lo distinguira del resto de las personas,

actuales, pasadas y futuras (p. 18).

Sobre el concepto de identidad, la autora Herrera (2008), citando a
Sessarego, afirma que se trata de "el conjunto de atributos y caracteristicas
gue permiten individualizar a la persona en la sociedad (...) es todo aquello que
hace que cada cual sea 'uno mismo'y no 'otro'. La identidad se trata entonces
de todas esas particularidades, rasgos y caracteristicas que conforman a cada
ser humano y permiten diferenciarlo del resto, haciéndolo capaz de distinguirlo
e individualizarlo de toda la comunidad que le rodea. Comenta ademas que
cada ser humano es unico e irrepetible, la identidad es la condicién de nuestra
particularidad, de nuestro ser concreto en el mundo. Asi, por medio del derecho
a la identidad, se protege la vida humana en su realidad radical que es la

propia persona en si, indivisible, individual y digna". (p. 707:708).

El derecho a conocer el origen se encuentra intimamente relacionado
con el derecho de identidad, pues el primero representa un medio fundamental
y necesario para poder determinar y ejercer el segundo. Debe precisarse que el
derecho a conocer el origen contiene 2 facetas distintas, siendo que la primera
se refiere al derecho que tiene el individuo de conocer su propia condicion
juridica es decir, saber si es un hijo producto de fertilizacion in vitro o bien si es
un hijo adoptado, mientras que la segunda es el derecho a conocer la identidad

de los progenitores. (Kelmelmajer, 2010, p.86).
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Este derecho se encuentra estrechamente relacionado con el derecho a
establecer vinculos juridicos familiares. No obstante, ambos derechos son
diferentes y no siempre correlativos. Un ejemplo de esto lo representa el caso
de los nifios adoptados, quienes tienen derecho a conocer sus origenes, segun
la primera faceta mencionada anteriormente y la doctrina mayoritaria, pero no
tienen derecho a ser reconocidos posteriormente como hijos por sus

progenitores.

Asimismo, es pertinente acotar que ya se ha pronunciado la legislacion

internacional respecto a este tema, los cuales pasamos a describir.

a) La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
sostiene en su Preambulo que las potestades de cada uno estan condicionadas
por las de los demas, lo que ratifica la posicidbn de nuestra legislacién en el
sentido de que si el hijo tiene derecho a solicitar su reconocimiento, el padre, si

no cumple con ese “deber”, incurre en ilicitud.

b) La declaracion Universal de la ONU dispone en su art. 6° que todo ser
humano tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, criterio
ratificado por el art. 3° del Pacto de San José de Costa Rica de similar tenor a

lo normado por el art. 16 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la ONU.

c) El dispositivo citado del Pacto de San José de Costa Rica pone

énfasis en recalcar que los sujetos de derecho son las personas. Los atributos
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gue generalmente se le reconocen a éstas son el nombre, el estado civil, la

nacionalidad, etc.

Justamente el art. 18 del mencionado instrumento interamericano
consagra el derecho al nombre, que faculta al hijo a utilizar el apellido de sus
padres. Es este un tipico derecho a la identidad, ya que da la posibilidad de

tener un nombre propio que diferencie a una persona de las demas.

En ese orden de ideas el art. 19 del Pacto de San José de Costa Rica y
en forma similar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos- dicen
que todo nifio en su condicion de menor tiene derecho a las medidas de
proteccion por parte de la familia y el Estado. Con similar sentido la
“Declaracion de los Derechos del Nifo” se refiere a la “obligacién” de los

padres de cuidar y respetar a los nifios.

A su vez la Convencion de los Derechos del Nifio les impone a los
padres una serie de “deberes” (arts. 3, 5 y 18) y le confiere a los hijos el
“derecho” de conocer a sus progenitores (art. 7°) y a tener su identidad (art. 8)
El art. 32 del aludido Pacto de San José de Costa Rica y la Convencion
Americana sobre Derechos Humano afirma que si el padre no cumple con los

derechos de su hijo, incumple sus deberes.
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2.6.3. Presupuesto de la responsabilidad civil en la falta de
reconocimiento del menor
A) Factor de atribucién
El factor de atribucion se refiere al fundamento del deber de
indemnizar, es decir, aquel elemento que a partir de una valoracion lleva a
determinar si una persona es responsable o no de un determinado dafio. Dicho
factor se divide en dos grupos distintos, los factores subjetivos y los objetivos.
Cada grupo se fundamenta en distintos factores de atribucion, siendo que los
factores subjetivos se basan en la culpa y el dolo, mientras que los factores

objetivos hacen referencia a la teoria del riesgo creado.

En el caso del padre que decide no reconocer a su hijo nacido fuera
del matrimonio, estariamos frente a un factor de atribucién subjetivo, ya sea por
una conducta culposa o dolosa, que indistintamente de cual sea resulta lesiva y

generadora de dafios al hijo.

Es importante mencionar que si bien debe darse una conducta lesiva,
es decir, un comportamiento que necesariamente debe producir una alteracion
0 quebranto del deber juridico genérico de no dafar a otros, no basta el dafio
para que para que la victima pueda pedir reparacion. El dafio ocasionado debe
fundamentarse en un factor de responsabilidad para poder formular y atribuir,

de manera efectiva, un juicio de reproche al causante del dafio.

En el caso del no reconocimiento de hijo extramatrimonial, la conducta

lesiva consiste en la negacion de reconocimiento voluntario, es decir, se trata
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de una conducta antijuridica realizada por omisiéon, la cual obliga al padre a

indemnizar por los dafios que ha producido a su hijo al no reconocerlo.

Si bien no existe en nuestras leyes una obligacion normativa del
padre a reconocer a sus hijos, y en la mayoria de los ordenamientos juridicos
tampoco, ello no significa que por ser un acto voluntario sea equivalente a ser
discrecional, puesto que el deber juridico del padre a reconocer a su hijo no
nace de la imposicion expresa de una norma, sino que se desprende del
derecho del menor a conocer su origen y a saber quiénes son sus padres,
derecho reconocido a nivel constitucional y por los diversos instrumentos

internacionales mencionados anteriormente.

Sin embargo, debe mencionarse que no basta con que el padre no
reconozca al hijo para que se genere la responsabilidad o deber de indemnizar,
sino que necesariamente deben cumplirse con todos los presupuestos de la
responsabilidad civil, por lo que la conducta debe ser dolosa o culposa, sin
mediar causa alguna eximente, dicha conducta debe producir un dafio y debe
haber un nexo causal entre la conducta del padre no reconociente y el dafio

producido al hijo extramatrimonial. (Medina, 2008, p.151).

B) Dafio
En el plano juridico, el dafio consiste en la lesion que se produce al
bien juridico tutelado. En el caso de no reconocimiento de hijo

extramatrimonial, el bien juridico que se infringe es el derecho al origeny a la
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identidad, es decir, el derecho a saber cual es mi realidad biol6gica, quiénes

son mis padres y por ende el derecho a tener una filiacion.

Sobre lo anterior menciona el autor Eduardo Sambrizzi (2001), por
altimo, es importante asimismo destacar con relacion a los dafios sufridos, que
deben resarcirse tanto el dafio moral como los dafios materiales causados,
aungue en razon de los bienes juridicos lesionados, el perjuicio que en estos
casos por lo general prevalece y que con mayor frecuencia se requiere que sea
reparado, es el correspondiente al dafio moral, por cuanto el acto ilicito con
fundamento en el cual se acciona, suele lesionar los mas intimos sentimientos
de la persona dafada. Aunque insistimos, ello no implica que no deban

también repararse los dafios patrimoniales ocurridos y debidamente probados".

En primer lugar, el dafio moral se da por no poder acceder el hijo a su
derecho de identidad, frente a la negativa de su padre de reconocerlo
voluntariamente. Debe aclararse ademas que, si bien hay casos en los que el
padre ha aportado a su hijo los alimentos necesarios, esto no lo exime de ser
responsable por el dafio moral causado, pues se trata de dafos distintos e

independientes.

En cuanto al dafio material, este consiste en todas las carencias
materiales y privaciones que haya sufrido el hijo por no tener un padre. Ahora
bien, no necesariamente habra dafio material o patrimonial en todos los casos
en que se esté frente a una falta de reconocimiento, pues dependera de las

circunstancias especificas de cada caso concreto.
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Por ejemplo, en aquellos casos en que la madre no tenga demasiados
recursos Yy el padre tenga los medios y solvencia econémica para proveer a su
hijo de una vida digna y se rehulse a asistirlo, evidentemente se produce un
dafio material, puesto que con su conducta se priva al hijo de disfrutar mejores
condiciones, negandole, por ejemplo el acceso a una mejor alimentacién, mejor

educacién, salud y en general a una mejor calidad de vida.

El anterior supuesto corresponde a lo que se denomina como pérdida
de chance o bien pérdida de oportunidad. Este concepto puede ser definido
como la desaparicion de la probabilidad seria y real de un evento favorable, es
decir, la falta de una posibilidad razonable de obtener una ganancia o evitar

una pérdida.

La jurisprudencia argentina se ha expresado de manera reiterada
sobre la pérdida de oportunidades, estableciendo que el dafio se infiere "in re
ipsa" (por presunciones humanas), sin ser necesario probar que el hijo no
reconocido haya sufrido alguna necesidad, presumiendo que si el padre
omisivo lo hubiera reconocido, hubiera gozado de mayores oportunidades en

todos los aspectos. (Torrealba, 2011, p. 761).

Sin embargo, pueden darse casos distintos donde la situacion sea al
revés y sea el padre quien no tiene los medios para proveerle a su hijo
alimentos ni la capacidad econdmica para cubrir sus necesidades basicas,

impidiéndole un pleno desarrollo integral. En este caso es claro que no se
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configura el dafio material, pues aunque el padre reconozca a su hijo, no posee

la capacidad de asistir a su hijo, econdmicamente hablando.

Debe precisarse que autores como Bossert y Sambrizzi consideran
gue las carencias afectivas que pudo haber sufrido el hijo extramatrimonial
respecto a su padre, asi como la falta de apoyo espiritual y en general el
desamor producto del no reconocimiento, no son indemnizables, pues
pertenecen al aspecto espiritual de las relaciones de familia y el derecho no
actua sobre ellos. De esta manera los dafios resarcibles que puede reclamar el
menor son especificamente el moral y material, este ultimo a través de la figura
de pérdida de chance. En el mismo proceso, podra la madre pedir que se le
reintegren los gastos de embarazo y maternidad, asi como el dafio moral que

ella haya sufrido.

Comenta Zannoni, citado por SAMBRIZZI, (2001), quien comparte
esta ultima posicién, que el hijo no podria pretender la reparacién del desamor,
de la carencia afectiva o la falta de apoyo espiritual por parte del padre no
reconociente. Esos estados del espiritu, sefiala, no trascienden en categorias
juridicas mientras no se traduzcan en el incumplimiento de deberes que
establece la ley, tales como incumplimiento de los deberes de diligencia
familiar, en los malos tratamientos, el abandono, el hecho de poner en peligro

la salud fisica o psiquica del hijo, o su moralidad, etc. (p. 193).

107



C) Relacién de causalidad

Como tercera condicion general de la responsabilidad civil se
encuentra el nexo causal. Esta condicion se refiere a que necesariamente el
dafio debe ser producto de una relacién de causalidad adecuada con el hecho
generador del ilicito, es decir, debe acreditarse la existencia de una relacion de
causa-efecto entre el factor de atribucion y el dafio indemnizable. En nuestro
caso particular, esto significa que debe haber una relacion de causalidad entre
la falta de reconocimiento espontaneo del padre y el dafio reclamado por el

hijo.

2.7. NORMAS APLICABLES
2.7.1. Constitucion Politica del Peru
Articulo 1
La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin

supremo de la sociedad y del Estado.

Esta formula simple sintetiza una vasta riqueza conceptual, teniendo una
politica, econémica, legal y moral; inclusive sobre el Estado y la propia
sociedad. Todos, sin ningun tipo de excepcién, tienen la obligacion de

respetarla y protegerla.

Identificamos en este articulo un Principio General del Derecho que
permite una interpretacion sistematica de la normatividad constitucional, asi
como también, la aplicacion de métodos de integracion para dar soluciones de

indole hermenéutica en ausencia o deficiente normativas.
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Inciso 1 del articulo 2
Toda persona tiene derecho [...] a su identidad, a su integridad moral,

psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar/[...] .

En primer lugar se debe reivindicar para todo ser humano el derecho a la
vida como derecho primario, en respeto a la propia esencia del hombre, si
dignidad, y en defensa de su libertad y otros derechos conexo, que no podrian

subsistir sin el respeto a la vida.

La distincibn que se sugiere a veces en algunos documentos
internacionales entre ser humano y persona humana, para reconocer luego el
derecho a la vida y a la integridad fisica solo a la persona ya nacida, representa
una distincion artificial sin fundamento cientifico ni filoséfico pues todo ser
humano, desde su concepcion y hasta su muerte, posee el derecho inviolable a
la vida y merece todo el respeto debido a que debe ser considerado como

persona humana.

Inciso 2 del articulo 2

Toda persona tiene derecho [...] a la igualdad ante la Ley.

El Perl es un claro ejemplo de la tolerancia que debe predominar entre
ciudadanos, puesto que es una nacion pluricultural, con muchas culturas,
razas, idiomas y dialectos, que respeta la libertad de Religion, siempre claro
que no atente contra los derechos de los otros, pero en definitiva la tolerancia

se establece cuando todos nos respetemos reciprocamente sin tratar en forma
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despectiva a los demas, o sin sentirse superior a otros; por lo mismo ante la
LEY, y esto se constituye con las normas, y derechos, todos somos iguales,
hombres mujeres, lesbianas, homosexuales, catélicos y judios, asi como los

letrados y los no.

Articulo 4
“La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al

adolescente, a la madre [...] en situaciéon de abandono’.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucién son
reguladas por la ley. La proteccion del nifio, el adolescente, la madre y el
anciano en situacion de abandono es una norma clasica de proteccion de
individuos por la sociedad. Es uno de los pocos derechos de contenido social
que se mantienen en la actual Constitucion, de los varios que existian en las
anteriores. La norma establece que la proteccién se da especialmente a estas
personas en estado de abandono. Debe tenerse presente que el adverbio
especialmente indica que la proteccion no se da exclusivamente cuando se
verifica una situacion objetiva de abandono. El amparo es permanente La
proteccion al nifio debe contener, cuanto menos, los siguientes elementos:- Lo
necesario para su subsistencia material que incluye alimentacién, vestido, y
techo.- Lo necesario para su educacion, inclusive la preescolar, asi como el
entorno necesario para su mejor desarrollo inicial.- La proteccion emocional
que, en primer lugar, debe y solo puede darle su propia familia. Pero es el
cuidado del equilibrio psicolégico del nifio el que debe ser considerado como

elemento central de su proteccidon. La proteccion del adolescente incluye su
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subsistencia, educacion y desarrollo emocional en planos distintos a los del
nifio; pero ademas, su educacion y seguridad moral -con particular incidencia
en la lucha contra el consumo de drogas- y sus perspectivas laborales. Debe
tenerse en cuenta, ademas, los distintos elementos y lineamientos de politicas
de atenciéon y proteccién considerados en la Convencién del Nifio. Este
instrumento internacional comprende a los nifios y a los adolescentes hasta los

18 afios.

Articulo 6
“Es politica del Estado difundir y promover la paternidad y la maternidad

responsables’.

La paternidad es un derecho, que implica un deber o responsabilidad. Es
un derecho, porque entrafia la libertad que posee la pareja de elegir el nimero

de hijos que desea procrear.

Es un deber, porque ambos esposos deben cumplir determinados
preceptos legales, sociales y humanos que benefician a los hijos y, porque,

estan obligados a respetar los derechos de estos.

La vida familiar es un espacio de convivencia de derechos y deberes que
el estado y la sociedad reconocen, materializan con la constitucion y las leyes,
a fin de que se cumpla y se ejerzan buscando mantener la unidad y la

integracion de la familiar.
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2.7.2. Tratados Internacionales
Articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.- todo
ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su

personalidad juridica.

Articulo 18 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.-
toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres

o al de uno de ellos (...) .

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, originalmente fue
concebida en 1959 como un intento de la OEA de detener la violacibn masiva
de los derechos humanos del pueblo cubano llevada a cabo por el nuevo
gobierno revolucionario de ese pais. La primera comisién estuvo integrado por
siete juristas en le reunion anual de los Estados Miembros, la Asamblea
General fue instalada en 1960. Las actividades iniciales de la Comision
incluyeron visitas in situ a Miami para entrevistarse con los cubanos que

huyeron de la represion en su tierra natal.

La Comision buscaba documentar las violaciones de derechos humanos,
durante casi veinte afios el mandato de la Comisiébn y las reglas que
establecian el alcance de sus facultades estaban estipuladas en su Estatuto tal
y como fue adoptado por la Asamblea General de la OEA. Inicialmente no
incluia la autoridad para tramitar las denuncias individuales provenientes de
personas u organizaciones que reclamaban violaciones de derechos humanos

perpetradas por agentes de los estadios miembros. Esta brecha se cerré en
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1967 cuando la OEA modific6 el Estatuto de la Comision para permitirle
tramitar este tipo de comunicaciones, al mismo tiempo se obligb a los estados

miembros a denunciar e investigar las violaciones de los derechos humanos.

La comisién originalmente creada por resolucion de los ministros de
relaciones exteriores de la OEA se incorpora a la carta de la OEA como 6rgano

en 1967 bajo el protocolo de Buenos Aires.

Inciso 1 del Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio.- En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Inciso 1 del Articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio.- El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y las

relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional
que reconoce los derechos humanos de los nifios y las nifias, definidos como
personas menores de 18 afios. La Convencion establece en forma de ley
internacional que los Estados Partes deben asegurar que todos los nifios y
nifias —sin ningun tipo de discriminacion— se beneficien de una serie de

medidas especiales de proteccion y asistencia; tengan acceso a servicios como
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la educacién y la atencion de la salud; puedan desarrollar plenamente sus
personalidades, habilidades y talentos; crezcan en un ambiente de felicidad,
amor y comprension; y reciban informacién sobre la manera en que pueden
alcanzar sus derechos y participar en el proceso de una forma accesible y

activa.

La Convencion constituye un punto de referencia comdn que sirve para
analizar los progresos alcanzados en el cumplimiento de las normas en materia
de derechos humanos infantiles y para comparar los resultados. Al haber
aceptado el cumplimiento de las normas de la Convencién, los gobiernos estan
obligados a armonizar sus leyes, politicas y practicas con las normas de la
Convencion; a convertir estas normas en una realidad para los nifios y nifias; y
a abstenerse de tomar cualquier medida que pueda impedir o conculcar el
disfrute de estos derechos. Los gobiernos estdn también obligados a presentar
informes periddicos ante un comité de expertos independientes sobre los

progresos alcanzados en el cumplimiento de todos los derechos.

La Convencion:

o Se aplica en practicamente toda la comunidad de naciones, con lo
qgue ofrece un marco ético y juridico comun que permite formular un programa
dedicado los nifios. Al mismo tiempo, constituye un punto de referencia comuan
segun el cual es posible valorar los progresos alcanzados.

o Representa la primera vez en que se realiz6 un compromiso
formal para asegurar el cumplimiento de los derechos humanos y verificar los

progresos alcanzados en favor de la infancia.
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o Indica que los derechos de los niflos y nifias son derechos
humanos. No son derechos especiales, sino mas bien los derechos
fundamentales integrales a la dignidad humana de todas las personas,
incluidos los nifios y nifias. Los derechos de la infancia no pueden considerarse
por mas tiempo como una mera opcion, como si fuera un favor o una gentileza
dedicada a los nifios, 0 una obra de caridad. Los derechos generan
obligaciones y responsabilidades que todos debemos cumplir y respetar.

o Fue aceptada incluso por entidades no estatales. El Ejército
Popular de Liberaciéon del Sudan, un movimiento rebelde en el sur del Sudan,
es un ejemplo.

o Es un elemento de referencia para muchas organizaciones que
trabajan con los nifios o en favor de ellos, incluidas las ONG vy las
organizaciones del sistema de las Naciones Unidas.

o Reafirma que todos los derechos son importantes y esenciales
para el desarrollo pleno del nifio y la importancia de dirigirse a todos y cada uno
de los nifios y nifias.

o Reafirma la nocion de que el Estado es responsable por el
cumplimiento de los derechos humanos, y los valores de transparencia y
escrutinio publico asociados con ella.

o Promueve un sistema internacional de solidaridad disefiado para
alcanzar el cumplimiento de los derechos de la infancia. Utilizando como punto
de referencia el proceso de presentacidon de informes que establece la
Convencion, se exhorta a los paises donantes a que ofrezcan su asistencia en

aquellas esferas en que se han definido necesidades concretas; asimismo, los
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paises beneficiarios tienen que encauzar hacia estas esferas la asistencia al
desarrollo que reciben del exterior.
o Subraya y defiende la funcion de la familia en las vidas de los

ninos y ninas.

2.7.3. Ley 28457

Articulo 1

Quien tenga legitimo interés en obtener una declaracion de paternidad
puede pedir al juez de paz letrado que expida resolucion declarando la filiacion

demandada.

Articulo 2
La oposicion suspende el mandato siempre y cuando el emplazado se
obligue a realizarse la prueba biolégica del ADN. El costo de la prueba es

abonado por la parte demandada.

Siendo asi, se evidencia muchas deficiencias que se encuentran
plasmadas en la Ley N° 28457, toda vez que nuestro sistema procesal requiere
probar los hechos que se alegan para amparar una demanda y como
consecuencia de ello declarar la filiacion o paternidad extramatrimonial, ello no
quiere decir que esté en desacuerdo con la Ley N° 28457, sin embargo ello no
me impide aclarar ciertos puntos que a mi modo de ver transgreden el
ordenamiento juridico : no se puede publicar una ley en desmedro de derechos

constitucionalmente reconocidos como el derecho de defensa, derecho de
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contradiccion, derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, derecho a ser oido,

entre otros derechos.

Finalmente, también se vulnera el derecho que tiene toda persona a un
debido proceso y el deber de los jueces a motivar (fundamentar) sus
resoluciones, ya que sin hechos probados, sin pruebas ni defensa del
demandado, sin expresion en la decision de la motivacién factica y
fundamentacion juridica, no hay proceso valido; el juez nacional no puede
prescindir del cumplimiento de las normas constitucionales referidas al debido

proceso Yy tutela jurisdiccional efectiva.

2.7.4. Cédigo Civil
Articulo 387
El reconocimiento y la sentencia declaratoria de la paternidad o la

maternidad son los Unicos medios de prueba de la filiacion extramatrimonial.

La norma bajo comentario establece como medios de prueba para la
declaracion de filiacion extramatrimonial, el reconocimiento y la sentencia
declaratoria de paternidad o maternidad. En este supuesto, no habiendo
vinculo matrimonial de por medio, la presuncién de paternidad que establece la
ley para los hijos matrimoniales no resulta aplicable. En consecuencia, la
paternidad y/o maternidad requiere ser probada por los interesados (PLANIOL

y RIPERT, 1996, p. 217).
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El reconocimiento es el acto juridico por el qgue una persona manifiesta
su paternidad o maternidad extrapatrimoniales respecto de otra (CORNEJO
CHAVEZ, 1998, p. 105). Se trata de "un acto que encierra una confesion de la
paternidad o la maternidad o por el cual se establece una filiacion, es la
manifestacion de la voluntad encaminada a considerar al reconocido como hijo
y ocupar respecto de él, la posicién juridica de padre natural" (ACERO,1984, p.

87).

En cuanto a la naturaleza juridica de esta institucion, existen
discrepancias para determinar si el reconocimiento es un acto constitutivo o
declarativo de la filiacién o si, por el contrario, se trata de un acto constitutivo
cuando se trata de la paternidad, y declarativo cuando se trata de reconocer la

maternidad.

La controversia anotada no es baladi, por cuanto "si se la resuelve en el
sentido de que el reconocimiento es constitutivo, el hijo no puede hacerla vale
retroactivamente, de modo que los derechos y las obligaciones que de aquél se
derivan operan sélo ex nune. Si, por el contrario, se decide la cuestién en el
sentido de que el reconocimiento es declarativo, opera retroactivamente”

(CORNEJO CHAVEZ, 1998, p. 105).

Jurisprudencia
"Sera contundente e irrefutable el hecho que aparezca de la minuta
transcrita en el proyecto de escritura publica presentada por la actora, que el

demandado declare bajo su firma que reconoce la gestacion que la
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demandante esta produciendo; no existiendo argumento alguno que destruya el
valor de dicha declaracion tanto mas que no se ha tachado el instrumento
privado presentado ni se le ha cuestionado en forma". (Ejecutoria Suprema del

21 de febrero de 1990, Normas Legales, Tomo 225, p. J-15).

"El reconocimiento y la sentencia declaratoria de paternidad o de la
maternidad, son los Unicos medios de prueba de filiacibn extramatrimonial, y
apreciandose de la correspondiente partida de nacimiento que el padre efectud
el correspondiente reconocimiento de su hijo extramatrimonial, con lo cual se
acredito la filiacién existente entre ambos, se ha producido la inaplicacién de la
norma mencionada”. (El Cdédigo Civil a través de la Jurisprudencia Casatoria,

Tomo 1, p. 183).

“La filiacién extramatrimonial se determina sdélo por el reconocimiento y
sentencia declarativa de paternidad y maternidad”, (Cas. N975-96-Piura, El

Peruano, 30/12/97, p. 225).

Articulo 388

El hijo extramatrimonial puede ser reconocido por el padre y la madre

conjuntamente o por uno solo de ellos.

Lo dispuesto por la norma bajo comentario encuentra sustento en los

siguientes principios. Asi el reconocimiento que efectiia un progenitor debe ser:
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a) Unilateral; en la medida en que requiere para su perfeccionamiento
solo una declaracién de voluntad, ya sea la del padre o de la madre. Asi lo
dispone el articulo 388 del Cédigo Civil, el cual establece que el reconocimiento
puede ser practicado por el padre o la madre de manera indistinta. En efecto,
se trata de "un acto del padre o de la madre, ya que la filiacién respecto de ésta
no produce ningun efecto en relacion a la filiacién paterna. El parto no presume

la identidad del autor de la concepcidén” (BONILLA, 1987, p. 52).

Ello obedece a que por tratase de actos relativos al estado civil de las
personas y a la familia, las normas que rigen esta materia son de orden
publico, inmodificables por las partes. En este sentido, el reconocimiento
produce plena prueba respecto de los terceros y, por ende, surte efectos erga

omnes y no solo frente al padre y la madre.

b) Facultativo y voluntario; por cuanto nadie puede ser obligado a
expresar su voluntad de declararse padre o0 madre de otra persona. Asimismo,
se trata de un acto voluntario, en la medida en que se encuentra prohibido que
el padre que reconoce a un hijo mencione el nombre del otro o de cualquier

dato que permita identificar a éste.

Esta caracteristica encuentra sustento en que "el padre esta en el deber

moral y social de reconocer a su hijo, pero tal deber moral no implica un deber

juridico de derecho positivo" (Santamaria, 1996, p. 104).
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c) Personal; en la medida de que nadie, ni siquiera el representante legal
del menor o del incapaz, puede, por regla general, afirmar un lazo de filiacion
del cual no es autor. Este precepto obedece al caracter intimo del acto
procreador, asi como al respeto por el principio de voluntariedad referido
(Cornejo Chavez, 1998, p. 109). En efecto, "la confesion no compete sino a su
autor: no se confiesa por otro. El reconocimiento porgue es una confesién, es

individual" (MAZEAUD, citado por Santamaria, 1980, p. 104).

Articulo 390
El reconocimiento se hace constar en el registro de nacimientos, en

escritura publica o en testamento.

El reconocimiento del hijo extramatrimonial es de manera voluntaria,
pues como sabemos al hijo nacido dentro del matrimonio se presume
matrimonial. Las personas que pueden reconocer al hijo extramatrimonial son
el padre y la madre conjuntamente o por uno solo de ellos, esa es la regla pero
la excepcion seria que los padres se encuentren incursos en algunas de las
causales de incapacidad absoluta o relativa o se encuentren desaparecidos o
también cuando los padres sean menores de catorce afios. En este Ultimo
caso, una vez que el adolescente cumpla los catorce afios, podra reconocer a

su hijo.

Existen tres formas de reconocimiento: a.- registro de nacimientos, b.-

escritura publica, c.- testamento
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A.-Reconocimiento en el registro de nacimiento.-
El reconocimiento en el registro puede hacerse en el momento de inscribir el
nacimiento o en declaracién posterior mediante acta firmada por quien lo

practica y autorizada por el funcionario correspondiente.

B.-Reconocimiento por Escritura Publica.- Cuando se reconoce al hijo
extramatrimonial ante un notario de manera voluntaria por medio de una

escritura publica, debiendo el notario incorporarlo a su protocolo notarial.

C.-Por Testamento.- Cuando el testador reconoce a una persona como
su hijo extramatrimonial, sea por testamento por escritura publica, cerrada u

olografa.

Puede reconocerse al hijo que ha muerto dejando descendientes.

El reconocimiento no admite modalidad y es irrevocable, ya que estamos
ante un hecho trascendental este no puede estar sujeto a modalidad, y una vez
realizado no puede ser revocado, por la estabilidad y seguridad juridica que

necesita el menor.

El hijo de mujer casada no puede ser reconocido sino después de que el

marido lo hubiese negado y obtenido sentencia favorable.

El hijo extramatrimonial reconocido por uno de los conyuges no puede

vivir en la casa conyugal sin el asentimiento del otro, esto es debido a que
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puede crear conflictos con el cdnyuge que no lo ha reconocido, por el ingreso

de una persona foranea a su matrimonio.

El reconocimiento de un hijo mayor de edad no confiere al que lo hace
derechos sucesorios ni derecho a alimentos, sino en caso que el hijo tenga
respecto de él la posesion constante de estado o consienta en el

reconocimiento, pues puede deberse a un interés patrimonial o de otro tipo.

El reconocimiento puede ser negado por el padre o por la madre que no
interviene en él, por el propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto, y
por quienes tengan interés legitimo El plazo para negar el reconocimiento es de
noventa dias, a partir de aquel en que se tuvo conocimiento del acto. Este es el
caso que uno de los conyuges esta ausente por diversos motivos, como el de
enfermedad, viaje, negocios, etc., tiene noventa dias desde que tuvo el
conocimiento del nacimiento de esta persona para negar el reconocimiento que

es hijo suyo.

El hijo menor o incapaz puede en todo caso negar el reconocimiento
hecho en su favor dentro del afio siguiente a su mayoria o a la cesacion de su
incapacidad, es decir una persona que no considera que la persona que lo ha
reconocido sea su padre o madre, cuando tenga diecinueve afios 0 si es mayor

de edad y cesa su incapacidad, puede negar dicho reconocimiento.
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Inciso 6 del Articulo 402
La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada:
cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo o0 a

través de la prueba de ADN (...).

Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la

mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad.

El objetivo de las acciones judiciales destinadas al establecimiento de la
filiacion es que el vinculo de filiacion juridico coincida con la filiacion biologica.
Es decir, con la verdad biolégica. Durante siglos, la realidad biolégica fue
inaccesible. ElI Derecho se limitaba entonces a deducir a partir de tal cual
hecho, con mayor o menor certitud, la posibilidad de la existencia o no del

vinculo de filiacion.

Asi, el escrito indubitado donde el supuesto padre admite la paternidad
no establece directamente la filiacién biolégica, sino mas bien se limita a probar
ciertos hechos a partir de los cuales se presume el vinculo de filiacién. De igual
manera, la prueba de la convivencia de la madre con el pretendido padre, la
seduccion, el rapto, la retencion violenta de la madre durante la época de la
concepcion, o aun la posesion de estado de hijo, presentan un riesgo
importante de error y pueden ser fuente de injusticia. La incertidumbre se
acrecienta cuando las partes presentan pruebas testimoniales a través de las

cuales se intenta probar una supuesta inconducta notoria de la madre o la
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existencia de relaciones sexuales de esta Ultima con otros hombres durante la

época de la concepcion.

Las dificultades respecto de la prueba justifican el hecho de que el
legislador haya siempre tomado largamente en cuenta las diversas
presunciones: presuncion de paternidad legitima, presuncion relativa a la fecha
de la concepcidén, presuncion relativa a la duracién de la gestacion, y también la

presuncion fundada en la posesién de estado.

Estos modos de prueba tradicionales han sido desplazados por los
progresos de la ciencia que permiten determinar a través de un test genético,
con un riesgo minimo de error, la filiacion biologica de un individuo. Es
necesario entonces precisar los elementos técnicos de los tests genéticos, su
fuerza probatoria, las condiciones de la realizacion de la prueba, la negativa del
presunto padre a someterse a ella, y finalmente las consecuencias que genera

tal oposicion.

Articulo 1322
El dafio moral, cuando €l se hubiera irrogado, también es susceptible de

resarcimiento.

El articulo bajo comentario establece de manera escueta que el dafio
moral, cuando se hubiese irrogado, es susceptible de resarcimiento,
adicionalmente a los dafios indicados en el articulo 1321. La sistematica del

Caodigo no es, precisamente, la mas adecuada, al separar, en dos articulos, los
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dafos, susceptibles de resarcimiento, generados a partir de la inejecucioén de la
obligacion o del incumplimiento de los deberes conexos de conocimiento,

informacion o seguridad que se tiene.

Quienes siguen la teoria del dafio a la persona han manifestado en mas
de una oportunidad que la redaccion de este articulo es peligrosa debido a que

estaria excluyendo gran parte de los dafios extrapatrimoniales.

Para salvar el supuesto problema, se ha afirmado que, a pesar de que
se ha hecho referencia al dafio moral en vez de centrarse en la categoria del
dafio a la persona (considerada genérica), el ponente del Libro de
Obligaciones, conforme a la Exposicion de Motivos de dicho libro, le otorga a la
categoria del dafio moral los mismos alcances genéricos del dafio a la persona.
Se indica, de este modo, que el ponente se habria inclinado por un concepto
amplio de dafio moral a fin de incluir a los dafios inferidos a la persona en sus

diferentes manifestaciones (Fernandez S., 2003, p.45).

Con una visibn mas conservadora, se ha afirmado también que, si bien
el presente articulo se refiere al dafio moral en sentido propio (conclusién a la
que se llega a través de una comparacion con la aparente sistematica de la
seccion de responsabilidad extracontractual), el dafio a la persona seria
también indemnizable en el campo contractual por cuanto no existiria razén
alguna para limitar su aplicacion al campo extracontractual (Taboada, 2001,

p.238).
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Para apreciar si en verdad hay un problema habria que evaluar la

intencion del legislador al elaborar el presente articulo.

Para el ponente del Libro de Obligaciones, Dr. Osterling (2003) el dafio
moral vendria a ser "el dafio no patrimonial inferido en derechos de la
personalidad o en valores que pertenecen mas al campo de la afectividad que
al de la realidad econdémica. Son, en cuanto a la naturaleza del derecho
vulnerado, aquéllos que recaen sobre bienes inmateriales, tales como los que
lesionan los derechos de la personalidad; y también los que recaen sobre
bienes inmateriales, pero que independientemente del dafio moral, originan,
ademds, un dafio material. Y en cuanto a sus efectos, son susceptibles de
producir una pérdida pecuniaria, o0 son morales strictu sensu, cuando el dafio

se refiere a lo estrictamente espiritual”. (p.355).

Como Puede verse, excluir la posibilidad de resarcimiento del dafo a la
persona, definitivamente, no ha sido la intencion del legislador. Mas
precisamente: hacer referencia alguna al dafio a la persona no ha sido
intencién del legislador ya que, sencillamente, en su concepcion filoséfica
(siguiendo a la doctrina francesa) el dafio moral engloba a todos los dafos

extrapatrimoniales.

La intencion del legislador tampoco ha sido referirse al dafio a la persona
llamandolo dafio moral, o tratar como sinénimos uno y otro. Por su parte,
tampoco ha pretendido regular el dafio moral s6lo en su concepcion estricta.

Sencillamente, para el legislador dafio moral es dafio extrapatrimonial.
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Afirmar que el articulo 1322 contempla sélo al dafio moral en sentido
estricto no es s6lo desconocer la intencién del legislador, sino (y esto es mas
peligroso) considerar la posibilidad de que se generen dafios de caracter
extrapatrimonial que no puedan ser indemnizados en supuestos de
responsabilidad contractual. En este entendido, seria absurdo considerar que
alguien que ha sido afectado fisicamente durante la ejecucion, por ejemplo, de

un contrato de prestacion de servicios médicos, no pueda ser indemnizado.

En conclusion, el articulo 1322 se refiere al dafio moral en su acepcion
amplia, abarcando todo tipo de dafos extrapatrimoniales generados en el
ambito de la inejecuciéon de obligaciones. En esta medida, en la concepcién
gue da fundamento a dicho sistema, no hay cabida para el dafio a la persona.

Por ende, los supuestos problemas de su falta de regulacion, no son tales.

Finalmente, debemos tener en cuenta que, si bien es comun que la
indemnizacion del dafio moral sea en dinero, ésta no es la Unica forma que
puede revestir ya que también puede comprender cualquier otro tipo de medio
de resarcimiento, como pueden ser, entre otros, el cese de las actividades

ofensivas, publicacion de aclaraciones, etc.

Articulo 1969

Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a

indemnizarlo (...).
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Si bien, como dice Fernando de Trazegnies (2005) la intencién original
era establecer tres supuestos principales (la inclusion de la responsabilidad
objetiva al lado de la subjetiva, entender la indemnizacion como una reparacion
del dafio y no como un castigo contra la culpa del causante y proponer la
distribucion social de los accidentes), el legislador le dio un caracter netamente
subjetivista, ya que el autor de un dafio sélo estara obligado a indemnizar si
actuo con culpa o dolo; al haber incluido el dafio moral y el Dafio a la Persona
como supuestos de resarcimiento, se estableci6 un sistema de
indemnizaciones que responderian al principio de venganza o de punicion civil,
antes que a la reparacion del dafio, por lo que el segundo objetivo de la
propuesta inicial tampoco habria sido aceptada plenamente. Y en cuanto a la
propuesta de una distribucion social del dafio, que estaria evidenciada a través
del establecimiento de seguros obligatorios, la oposicion que presentaron las
compafiias de seguros, derivd en que en el texto final del Cddigo solo se
incluy6 un articulo, el 1988 (inutil, segun el autor), que establece que mediante
ley especial se determinaran los sujetos obligados a contraer un seguro, y los

dafos que deban ser objeto de resarcimiento en virtud del mismo. (p.207)

Por ello, la jurisprudencia nacional sigue utilizando el principio de la
culpa con la carga de la prueba invertida, para efecto de establecer

indemnizaciones por dafos injustamente producidos.

Articulo 1984
El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el

menoscabo producido a la victima o a su familia.
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1. Cuestiones sobre el dafio moral en la responsabilidad civil
extracontractual

El babel juridico que ahora llamamos Cadigo Civil tiene entre sus
principales caracteristicas el haber nacido como un conjunto de
compartimientos estancados cuya unidad sigue tratando de salvarse décadas
después de su puesta en vigencia. La independencia con que se trabajaron
diversas secciones del Cddigo ha generado una multiplicidad de
contradicciones, tratos disimiles y hasta incompatibilidades que han llevado a

los operadores juridicos a reflexionar profusamente sobre un sinfin de materias.

La reflexion ha devenido en audaces interpretaciones acerca del
contenido y la funcionalidad de ciertas instituciones, pasando por las
modificaciones normativas y las sempiternas propuestas de enmienda, hasta
llegar a sugerir la sustitucion del Codigo Civil incluso antes de que este

alcanzase la mayoria de edad.

La problemética relativa al dafio moral en el sistema de responsabilidad
civil peruano viene marcada por la insercion de la categoria dafio a la persona,
a sugerencia de Fernandez Sessarego, en el articulo 1985 del Cédigo, donde
una y otra categoria se presentan en paralelo. Empero, la intencion del
prestigioso jurista era incorporar el dafio a la persona en el Libro | del Codigo
Civil pero esto fue rechazado por la Comision Revisora del mismo (lo que
devino en la promulgacion del remedo normativo que esta inserto en el articulo

17).
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A pesar de ser la Unica mencién que se hace al dafio a la persona en
todo el articulado del Cdédigo, la incorporacién asisteméatica del mismo ha
generado mas de una cuestion a propdsito, precisamente, de la preexistencia

del dafio moral en el texto normativo.

Si entendemos que el sistema de Derecho Civil es una unidad, natural o
forzada por interpretaciones que pretendan salvar su integridad, deberia haber
coherencia en la materia. Si la persona, como es obvio, es el centro del
ordenamiento, la proteccion que se le otorga deberia ser la misma,

independientemente de que medie 0 no un contrato.

Y, sin embargo, tenemos que en el articulo 1322, ubicado en el Titulo
correspondiente a inejecucion de obligaciones, se hace referencia
exclusivamente a la indemnizacion del dafio moral, mientras que en la seccion
correspondiente a responsabilidad extracontractual se hace referencia a la
indemnizacion del dafio moral en los articulos 1984 y 1985 conjuntamente, en
este Ultimo articulo, con la correspondiente al dafio a la persona, como ya
hemos dicho. A esto se pueden agregar otras referencias a la indemnizacion
del dafio moral a lo largo del articulado del Codigo, como las que figuran en los

articulos 257,351 Y 414.

Entonces, la coherencia del sistema no queda tan clara.

Del dafio moral se puede hablar en dos sentidos. En un sentido estricto,

se considera que dafio moral es aquél que afecta la esfera interna del sujeto no
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recayendo sobre cosas materiales sino afectando sentimientos, valores. Dafo
moral seria, asi, el sufrimiento que se puede generar a un sujeto, sea dolor,
angustia, afliccion, humillacion, etc. Por su parte, en un sentido mas lato, se
entiende el dafio moral equiparandolo con la categoria de dafio
extrapatrimonial, lo que abarcaria el dafio moral en sentido propio y todos los
demés dafos extrapatrimoniales, como la integridad fisica o la salud. En
diversos sistemas juridicos se entiende la figura en este ultimo sentido. Basta la

mencion al sistema francés y al espariol (DE ANGEL, VICENTE).

La idea de dafio moral que tuvo el legislador peruano parece ser aquella
que lo entiende en su sentido 1ato. Recordemos que, como categoria de dafios
extrapatrimoniales, era la Unica originalmente planteada en la sistematica del
Cdédigo. El espiritu de nuestra legislacion civil, tradicional en el fondo y de
raigambre francesa, insert6 al dafio moral como equivalente al dafio
extrapatrimonial. Esto resulta pristino en el caso del articulo 1322, ya que el
propio ponente del tema en cuestion lo ha declarado asi (OSTERLING). Con la
misma tradicion se elaboraron, en su momento, las normas sobre
responsabilidad civil extracontractual, luego de descartarse un proyecto

realmente innovador (aunque sinceramente romantico).

Respecto a este contexto, seria poco logico afirmar que el legislador se
preocupo por buscar que se soliviante el dolor, la angustia o la afliccion de los
sujetos, dejando de lado todas las afecciones fisicas que puedan recaer sobre

los mismos.
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También seria poco légico considerar que en el sistema de inejecucion
de obligaciones se deba entender el dafio moral en un sentido lato y en el
sistema de responsabilidad civil extracontractual se deba entender la figura en

mencidn en su sentido estricto.

La insercion del dafio a la persona en nuestro sistema de Derecho Civil
busca reiterar que el centro del ordenamiento es la propia persona, siendo que
esta, y la defensa de sus derechos, debe primar sobre cualquier aspecto de
indole patrimonial (FERNANDEZ SESSAREGO). La finalidad es
indiscutiblemente encomiable aunque reiterativa dado que el ser humano es el
centro del Derecho, siendo este ultimo tan solo un medio del cual se vale el
sujeto para regular su convivencia en sociedad. Explicar la insercién del dafio a
la persona, en este sentido, no deberia traer mayores problemas, salvo la
critica a su caracter pleonastico: si ya contabamos con la categoria del dafio
moral, que incluia a todos los dafios extrapatrimoniales, no se justifica la

subdivision (DE TRAZEGNIES).

Consideramos que el problema no se encuentra ahi. El asunto es que la
insercién del dafio a la persona ha traido consigo todo el bagaje teérico que
aparentemente lo inspira fuera del contexto de nuestro Cadigo Civil. Asi, lo que
fue una insercion coyuntural, y que ha resultado en una presencia excepcional,

se viene a plantear como la regla del sistema.

Se parte de un razonamiento inverso al que inspiro al legislador. Asi, se

entiende el dafio a la persona como el agravio o la lesion a un derecho, un bien
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0 un interés de la persona en cuanto tal. Por ello, se considera que el dafio
moral es una subespecie del anterior, en cuanto se manifiesta como una lesion
a uno de los aspectos psiquicos del sujeto, una afeccion de caracter emocional
(esto es, se hace referencia al dafio moral en su sentido estricto). Se concluye,
entonces, que carece de objeto seguir refiriéndose al dafio moral como

institucion auténoma del dafio a la persona (FERNANDEZ SESSAREGO).

El esquema tedrico planteado lleva, por supuesto, a resultados distintos.
A partir de ese esquema se ha planteado la preocupacién por el hecho de que
el legislador haya contemplado, en muchos casos (en verdad, la mayoria),
Unicamente la indemnizacion del dafio moral (entendido en su sentido estricto)
privando de proteccibn a las victimas de otros dafios de caracter

extrapatrimonial.

Para salvar el problema, en lo que refiere a inejecucion de obligaciones,
se ha considerado que el legislador le ha querido dar al dafio moral los mismos
alcances genéricos del dafio a la persona (argumentacion que podria hacerse
extensiva a todos los casos que en el Codigo Unicamente se hace referencia al

dafio moral).

En lo que refiere a la responsabilidad civil extracontractual no habria
problemas dada la mencién expresa del dafio a la persona que, como categoria
genérica, incluiria al dafio moral, por lo que se entiende que todos los dafios
extrapatrimoniales estarian cubiertos (FERNANDEZ SESSAREGO). Incluso, se

afirma que, asumiendo que el legislador se haya referido al dafio moral en
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sentido estricto, fuera del ambito extracontractual el dafio a la persona también
seria indemnizable a partir de una interpretacién sistematica del régimen y

dado que no existe razon alguna para limitar su proteccién (TABOADA).

2. Valuacion del dafio moral
La norma bajo comentario establece que corresponde indemnizar el
dafio moral considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o

a su familia.

Resulta manifiesto el caracter genérico de la referencia normativa que,
naturalmente, no puede dar una solucion certera al problema de la
cuantificacion del dafio moral (TABOADA). La evaluacién de este, en todo
caso, remite a apreciar la naturaleza del interés lesionado a propoésito de la

extrapatrimonialidad del bien juridico (ZANNONI).

Precisamente, el problema se centra en la discusion acerca de los
criterios a utilizar para la cuantificacion del dafio moral, tarea bastante dificil
dada su naturaleza. Es claro que la solucion dependera de cada caso y de las
condiciones personales de quien merece ser indemnizado, no debiendo

limitarse a célculos puramente matematicos (GHERSI; Cfr. IRIBARNE).

Se pueden plantear, como ejemplo, a proposito de la valuacion del dafio

moral, algunos criterios que han surgido en la jurisprudencia argentina. Para tal

efecto seguimos a Ghersi:
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a) El resarcimiento del dafio moral no tiene por qué guardar proporcion
con la indemnizacién que se asigne, por ejemplo, por dafio emergente. Asi, Si
cada dafio afecta bienes juridicos distintos es natural que el resarcimiento de
unos y otros no tenga por qué tener relacion, mas aun, cuando cabe la

posibilidad de que se presente Unicamente el dafio extrapatrimonial.

b) Su valuacion no puede estar sujeta a canones estrictos. En todo caso,
se debe tener como meta la busqueda del resarcimiento integral cuando ello

sea posible.

c) Debe valorarse, en su caso, la intensidad de la lesion fisica, la
incertidumbre producida por la propia recuperacion y los efectos en el &mbito
familiar. Asi, correspondera evaluar la magnitud de los intereses

extrapatrimoniales comprometidos.

d) La estimacion del monto indemnizatorio queda finalmente a la libre

apreciacion judicial basada en las circunstancias particulares de cada caso.

Los criterios antes mencionados, son una muestra de la busqueda por
hacer objetivos los pardmetros para cuantificar el dafio moral. En todo caso,

devienen en una muestra de lo dificil que resulta la cuantificacion.

Por su parte, la norma establece que es indemnizable el menoscabo
producido tanto a la victima como a su familia. Vienen a la mente los casos de

sufrimiento y dolor de los familiares que son susceptibles de ser resarcidos.
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Adicionalmente, se ha planteado que el dafio moral no se agota en la esfera de
la familia, considerada en estricto, sino que podria llevarse a la esfera de otro
tipo de relaciones como el noviazgo o el concubinato (TABOADA).

Consideramos que la norma, en este punto, puede ser objeto de interpretacion.

2.8. LEGISLACION COMPARADA
2.8.1. Francia
Articulo 1382 del Codigo Civil
Todo hecho cualquiera del hombre que causa dafio a otro, obliga a aquel

por cuya culpa sucedid, a repararlo.

Comenta Planiol y Ripert (1996) convienen en sefalar que, segun la
doctrina moderna, el cuasidelito es un hecho ilicito que, sin intencién, causa un
dafo a tercera persona. Asi entendido, el cuasidelito comprende todos los
actos perjudiciales no intencionales por minima que sea la culpa cometida, si
comprometen la responsabilidad de sus autores; en efecto, la imprudencia mas
leve constituye un cuasidelito, resultando esto de las disposiciones de la ley
(arts. 1382 y 1383). No era lo mismo antiguamente.

Aunque las ideas no se habian detenido sobre este punto, existia una
tendencia a reservar el nombre de cuasidelito a las culpas graves, que se
equiparaban a los actos criminales. Ademas, agregan que en el lenguaje
juridico existe la costumbre de llamar culpa a lo que Pothier y el cédigo llaman
cuasidelito, es decir, al acto perjudicial no intencional, por oposicion al delito,

gue supone la intencion de causar un dafio (p.772).
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Evidentemente, se establecié en dicho articulo la relevancia del principio
del neminem laedere, ya que resalta la amplitud de contenido y de supuestos
gue pueden dar lugar a la responsabilidad extracontractual, al no hacerse
ninguna distincion especifica acerca de los eventos dafiosos: la norma dice

“cualquier hecho del hombre”.

Esto, a nuestro entender, constituye una ventana sumamente amplia por
la cual pueden ingresar infinidad de supuestos de hechos que conlleven a la

responsabilidad extracontractual (Peirano, 1981, p.128).

A partir de dicho enunciado, se van catalogando los distintos supuestos
en los que cabe también la responsabilidad. (por hechos ajenos, por hechos de
los animales, por edificaciones ruinosas, etc.), pero es claro que todos los
demds supuestos normativos asumen los mismos principios contenidos en el

articulo 1382.

Siguiendo la misma posicién Philippe le Tourneau (2004) explica que los
autores del Codigo Civil fundaron la responsabilidad civil en la culpa (faute).
Dice el autor que, respecto a la culpa, “El articulo 1382 contiene dicha palabra.
Las palabras negligencia e imprudencia (art. 1383) se refieren también a culpas
(menos graves). Al implicar un analisis del comportamiento del individuo esta

concepcion de la responsabilidad es llamada subjetiva.” (p.27).
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2.8.2. Espafia
Articulo 1902 del Cédigo Civil
El que por accion u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o

negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.

Comenta Ledén Bonel y Sanchez (1891) dedica nuestro cédigo este
capitulo segundo a tratar de las obligaciones que nacen de culpa o negligencia,
y ya dijimos antes que hay actos de los que nacen obligaciones, pero no nacen
todas de la relacién juridica establecida entre dos personas por el mutuo
consentimiento, sino por actos puramente unilaterales; por actos, licitos o
ilicitos, propios de una persona que directamente le ligan con los demas
ciudadanos o con la sociedad, creando un vinculum juris ipso facto que obliga

tanto como las consecuencias de las convenciones.

Las leyes romanas y nuestras antiguas leyes patrias llamaban delitos y
cuasi delitos a los actos que hoy nuestro codigo reconoce producen
obligaciones por culpa o negligencia. Nuestro codigo esta mas conforme con el
buen sentido que las antiguas disposiciones; pues realmente no solo los delitos
y las faltas producen obligaciones, sino que hay actos, de los que originan
estas, que sin ser puramente licitos ni constituir delitos y faltas, llevan en su un
sello de responsabilidad civil por efecto de la negligencia con que se
ejecutaron, sin estar sujeto a responsabilidad verdaderamente penal, o mejor

dicho, personal.
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Sabido es que todo acto punible lleva en si dos clases de
responsabilidad, la penal y la civil, pues toda persona responsable
criminalmente de un hecho punible, lo es también civiimente del dafio y
perjuicios causados a terceras personas por la ejecucion del mismo; pero
también pueden tener lugar muchos actos e infinidad de omisiones, que sin que
técnicamente podamos llamarlas delitos ni faltas, porque no perturban
directamente el orden juridico constituido, envuelven en responsabilidad a sus
autores, porque con ellos causan perjuicio a terceros cuya reparacion es

inevitable.

Todas las obligaciones reconocen como base el principio de equidad
gue generalmente en ellas domina, de que quien causa un dafio se constituye
en el deber de repararlo; por eso nuestro cédigo, en su articulo 1902, primero
de este, previene que el que por accion y omisiébn causa un dafio a otro,

interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.

No puede menos reconocerse que el articulo que comentamos encierre
una verdadera maxima de jurisprudencia universal, fundada en un principio de
eterna justicias, sua cuique culpa nocet; la culpa no debe perjudicar mas que a
su autores, y el esta obligado a reparar el dafio ocasionado a un tercero con
ella; aunque no haya sido por la ley elevada a la categoria de los delitos o
faltas, ni se halle por lo mismo castigada en el codigo penal. Por eso el campo
y la escala de la culpa o negligencia son tas vastos que no pueden encerrarse

todos los casos en las leyes positivas por minuciosas y casuisticas y no queda
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otro remedio que atender a las circunstancias particulares de personas y del

hecho para la decisién acertada de cada caso. (p.893:895)

2.8.3. Venezuela

Articulo 1196 del Codigo Civil

La obligacién de reparacion se extiende a todo dafio material o moral
causado por el acto ilicito. El juez puede, especialmente, acordar una
indemnizacion a la victima, en caso de lesién corporal, de atentado a su honor,

a su reputacion, o las de su familia (...).

En Venezuela e ltalia, existe una separacion, pero no tan marcada como
en Francia. En el Cédigo Civil venezolano e italiano, esta mayor flexibilidad se
refleja, en primer lugar, en la mera existencia de reglas concebidas como
comunes a la responsabilidad contractual y extracontractual; y, en segundo
lugar, en que, dentro de las normas sobre hechos ilicitos, se regula el abuso de
derecho, que puede consistir en el exceso en el ejercicio de un derecho
derivado de un contrato. En lItalia y Venezuela, las reglas especiales que tratan
la responsabilidad contractual o extracontractual son aplicaciones o normas de
excepcion, segun el caso, respecto de la normativa de indole general aplicable
al deber de reparacién derivado del incumplimiento de obligaciones, cualquiera
que sea su fuente (por ejemplo, el articulo 1196 del Cédigo Civil venezolano,
relativo al dafio moral por hecho ilicito, es especial respecto de los articulos
1273 y siguientes del mismo codigo, que incluyen disposiciones sobre el dafio

reparable comunes a la responsabilidad contractual y extracontractual).
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En algunos paises se considera que responsabilidad contractual no
cubre sino los dafios materiales, es decir, el dafio emergente y el lucro cesante,
y no los dafilos morales o extrapatrimoniales (volviendo al ejemplo anterior, no
seria reparable el dafio no patrimonial consistente en la rabia sentida por el
propietario con motivo de la pérdida de su maleta). En Venezuela, esto tiene su
asidero en el articulo 1196 del Cddigo Civil, que ordena reparar los dafios
morales ocasionados por un hecho ilicito; norma que no tiene su equivalente en
las disposiciones venezolanas comunes a la responsabilidad contractual y

extracontractual.

En efecto, en Venezuela, el Cédigo Civil (articulo 1196) prevé el pago de
dafos morales solo en el supuesto de hecho ilicito, no habiendo ninguna regla
equivalente respecto de los contratos; por lo que la Casacion ha dicho que no
procede el pago del dafio moral por incumplimiento de obligaciones

contractuales.

Ahora bien, la existencia de un contrato no impide que se configure un
hecho ilicito, ni, en consecuencia, que nazca la obligacion de pagar dafios
morales, segun nuestro maximo tribunal. Entonces, si bien no procede el pago
de dafios morales en caso de un mero incumplimiento de contrato, ocurre que,
cuando independientemente del contrato en cuestion se esta en presencia de
un hecho ilicito, por haberse dado los supuestos de hecho previstos en la ley,
es procedente la indemnizacion de tales dafios morales. Dice la casacion
venezolana: "el juzgador de la recorrida analizé y aplico debidamente el articulo

1196 del Cdédigo Civil, en relacion con el dafio moral, y los articulos 1271, 1273,
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1274 y 1275, al resolver correctamente que 'mientras en Venezuela rigen las
normas contenidas en los articulos 1274 y 1275 del Cédigo Civil a propésito de
las obligaciones contractuales no cumplidas, no puede haber dafio moral, el
cual esta limitado a los actos o hechos ilicitos'... La sala, al decidir en esta
forma, no se pronuncia sobre la posibilidad de que, no obstante la existencia de
una relacion contractual entre las partes, pueda surgir colateralmente un hecho
ilicito que origine dafios materiales o morales, concurrentes o excluyentes"

(sentencia de Casacion Civil de fecha 25-6-81, Gaceta Forense, p. 1774).

2.8.4. México

Articulo 1916 del Codigo Civil

Por dafio moral se entiende la afectacién que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspecto fisico o bien en la consideracion que de si misma
tienen los demas. Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio
moral, el responsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una

indemnizacién en dinero (...).

En términos del articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y
Cddigo Civil Federal, el dafio moral consiste en la afectacion que una persona
sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida
privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la con sideracion que de si
misma tienen los demas. Se presumira que hay dafio moral, cuando se vulnere
0 menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las

personas, siendo independiente el dafio moral, del dafio material que se cause;
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luego, si un centro hospitalario le presta a una persona una inadecuada
atencion médica y por esa circunstancia le irroga a ésta una afectacion que la
incapacita permanentemente es indudable que, aparte del dafio material, le
ocasiona una afectacion psiquica que evidentemente, se traduce en un dafio
moral que altera sus sentimientos y afectos, debiéndola resarcir en términos de
la ley por ese motivo, independientemente de la indemnizacién correspondiente

al dafio material.

Los bienes que tutela dicha figura pertenecen a los siguientes
patrimonios: Patrimonio moral afectivo o subjetivo, integrado por los afectos,
creencias, sentimientos, vida privada y configuracion y aspectos fisicos, en
tanto que el Patrimonio moral social u objetivo, se integra por el decoro, el

honor, la reputacion y la consideracion que de la persona tienen los demas.

A su vez, el articulo 1916 bis se refiere a los casos en que no habra
obligacion a la reparaciéon del dafio por el ejercicio de los derechos de opinién,
critica, expresion e informacién en los términos y con las limitaciones de los
articulos 6 y 7 de la Republica, debiendo acreditar quien demande la
reparacion del dafio moral por responsabilidad contractual o extracontractual, la
ilicitud de la conducta del demandado y el dafio que directamente le hubiere

causado tal conducta.

De acuerdo con su contenido, para que exista reparacion por dafio moral
se requiere probar dos extremos: el primero, que exista un hecho u omisién

ilicitos (segundo parrafo y el articulo 1916 bis), acreditdndose el dafio que
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directamente le hubiere causado su conducta, es decir, que sea la
consecuencia inmediata de la conducta realizada. Ello nos dice que para que
exista dafio en general, debera ubicarse el resultado o la consecuencia de la
accion dafiosa, concentrado en las miras de su caracterizaciéon. De modo tal
gue si el detrimento producido por la ofensa disminuye o hace perder un bien
(en sentido general y no juridico), inmaterial y no valuable en dinero, es dafio
moral; pero si es patrimonial y mensurable en moneda, es dafio material. Pero

preguntémonos: ¢ qué es lo que se dafia o perjudica con el hecho ilicito? .

Ni el derecho que protege el objeto (éste se viola o contradice, no se
dafia), ni el poder actuar hacia el objeto o hacia la expectativa de satisfaccion
(éste se neutraliza o paraliza, no se dafia), sino el objeto mismo dafiado. De
modo que cuando el detrimento recae sobre uno de los modos de ser
espirituales y todas y cada una de las manifestaciones personalisimas, es dafio

moral.

2.8.5. Argentina

Articulo 1078 del Codigo Civil

La obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos
comprende, ademas de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion
del agraviado moral ocasionado a la victima. La accion por indemnizacion del

darfio moral sélo competera al damnificado directo (...).
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Para este articulo creemos pertinente citar a los juristas Mosset y
Piedecasas (2005), quienes en su obra comentan este articulo en 6 conceptos

los cuales pasamos a describir:

1. El dafio moral como un dafio mas entre los denominados "dafios
alapersona". Género y especie. Nocion del dafio moral-dolor.

Desde el articulo 1066 venimos tratando el tema de los ilicitos; en méas
de una oportunidad hemos abordado textos que aluden a la "persona” como eje
o centro del dafio -"el mal hecho a su persona”, articulo 1068; "con intencién de
dafar la persona", articulo 1072; "se confunda con la existencia de la persona”,
articulo 1075; "el perjuicio que por él resultare a otra persona", articulo 1077-,
hasta que ahora, con el articulo que comentamos, llegamos al "dafio moral" o
"agravio moral”. ¢Se trata del mismo dafio "a la persona humana” o de un
capitulo o rubro de éste? La respuesta no puede darse sin tener en cuenta los
dafios a los "derechos de la personalidad”, los "nuevos dafios" de los que
también nos hemos ocupado. ¢ Toda esa riquisima variedad puede "agruparse"
bajo el concepto de dafio moral? La cuestion tiene que ver y mucho con la
pretension de reducir los dafios a dos categorias Unicas: dafio patrimonial y

dafo extrapatrimonial o moral.

Nos parece, lo hemos anticipado, que una relectura del Codigo Civil
posibilita incorporar como género el "dafio a la persona" y como especie el
dafio moral, junto con las otras especies: el dafio a la intimidad, el estético, el

dafio al proyecto de vida, a la vida de relacién, etcétera.
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En consecuencia, el dafio moral -denominacién poco feliz, pues se trata
de un "dafio juridico" y no moral-, tan restringido en la redaccion originaria del
Cadigo -del texto comentado- y tan criticado por un sector de la doctrina -que lo
asimil6 al "dafo-dolor", tristeza, melancolia-, es "una minoracién en la
subjetividad de la persona, derivada de la lesion a un interés espiritual”

(Pizarro); una "alteracion disvaliosa del espiritu”.

Como un efecto feliz de esta distincién -puesto que llamar a todos los
nuevos dafios como rubros del dafio moral resulta impropio y forzado- se
posibilita para el "dafio a la persona”, con excepcion del dafio moral -articulo
1078, ultima parte-, el reclamo por los damnificados indirectos. Por via de
ejemplo, la victima indirecta de un perjuicio a la vida de relacion tiene, desde
nuestra optica, expedita la accion, puesto que es un dafo a la persona que se

diferencia del mero dafo moral.

2. El debate en doctrina acerca de la caracterizacion y contenido del
dafio moral

En sintesis de lo expuesto, la denominacién "dafio moral" es, a la vez,
impropia y desacreditada. Y ello incide en su aceptacion y reparacion por los
jueces. No se nos escapa el avance positivo que significa "el paso del dafio
moral-dolor al dafio moral-alteracion disvaliosa en los estados de animao”, pero,
aun asi, aparece como abstracto, inasible, de dificil prueba, facil de simular o

aparentar. Todo lo cual lo desjerarquiza y le quita vigencia.
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Se nos dice que es equivocado determinar el dafio moral "por la indole
del derecho lesionado" -los derechos extrapatrimoniales-; como también es
erréneo hacerlo apuntando a los derechos referidos a la personalidad, y que,
por tanto, debe tenerse en cuenta el resultado o consecuencia de la accién
(Pizarro). Nos interrogamos: ¢ Cuando categorizamos el dafio al proyecto de
vida no tenemos en mira el menoscabo, la consecuencia? Ocurre que
identificamos o le ponemos nombre a la "minoracién en la subjetividad”, la

concretamos o particularizamos.

3. La disputa entre "dafio"y "agravio". La opcién entre la sancion al
agente o lareparacion ala victima. Tesis intermedia

El dafio moral es un dafio extrapatrimonial y, por ende, de muy dificil
cuantificacion econdémica, traduccion en dinero. Pero el juez debe acometer
esa tarea. Y como ya no se discute en el Derecho de Dafos, debe cuantificarse

mirando a la victima del dafio moral injusto, a quien lo sufre.

Esta ultima cuestion tampoco ha sido pacificamente aceptada por la
doctrina. El dafio moral-sancién al victimario ha tenido muchos adeptos. Y la

denominacién "agravio moral" tiene esa implicancia.

Un sector minoritario ha vuelto sobre el tema, moderadamente,
aduciendo que el juez debe mirar primero, a la hora de determinar en pesos, a
la victima; para luego observar la situacion del victimario y de su familia; para,

de acuerdo con ella, producir una moderacion en la cuantia. Pensamos que asi
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lo dispone el articulo 1069 -ya comentado-, siempre que en la produccion del

perjuicio no haya intencionalidad.

Pero no seria sincera nuestra exposicion si obvidramos expresar que el
dafio extrapatrimonial no gozd6 de las simpatias de la concepcion
decimonoénica. Y que ese disfavor llevé a la legislaciéon y a la doctrina a
cercenar por muy diversos caminos la aceptacion y luego la reparacion de tal

perjuicio.

Se trata de etapas superadas, incompatibles con el desarrollo del

Derecho de Dafios, con su actual estadio y evolucion.

4. La prueba del dafio moral. La cuantia del resarcimiento. Los
"bienes satisfactorios” y su compensacion

La victima debe arrimar elementos que convenzan al juez de la
existencia del dafio moral, de la alteracion disvaliosa del espiritu; del dolor,
sinsabores o sufrimientos; amarguras o desazones. Sin dejar de lado que tales
alteraciones, en ciertos casos -muerte de un ser querido, un pariente proximo-,

pueden presumirse, admitiendo, claro esta, la prueba en contrario.

Ocurre que los estados de animo son pasajeros; el tiempo mata al dolor;

los sufrimientos aparecen o desaparecen, y de ahi que los jueces, en multiples

circunstancias, "no se quieren convencer".
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Parece obvio insistir en que lo no patrimonial no tiene traduccién
dineraria. Y que toda fijacion de un monto resarcitorio por dafio moral tiene algo
de caprichoso o arbitrario. Aun admitiendo que el Derecho es una ciencia
blanda, de lo humano, distinto, cambiante. Pero acontece que la disyuntiva es
ahora: indemnizar en dinero o no indemnizar. Y esta segunda posibilidad deja a
la victima en su situacion injusta. No creemos que pueda hablarse de una
salida materialista, impropia de una ciencia de lo humano. Cabe acotar que "el
dinero no hace a la felicidad, pero coadyuva a ella, la posibilita". Lafaille, un
jurista eminente, predicaba, como criterio a la hora de cuantificar el dafio moral,
atender al costo de las necesidades a satisfacer con ese dinero, a los "placeres
compensatorios". Iribarne, otro jurista distinguido, menciona "la cuantificacion
de los remedios para la tristeza y el dolor", y habla del descanso, de las
distracciones, las diversiones, los juegos, la buena mdusica, el hacer bien a

otros, las comodidades, la educacion, los viajes, etcétera.

Nosotros hemos indicado como reglas: que la cuantia no debe ser
minima o simbdlica, verdadera burla para el litigante victorioso; que tampoco
debe "cambiar su estado de fortuna”, enriquecerlo, a costa del victimario, con
una suma exagerada; que debe atenderse a la economia del pais y de la
region, a los precios relativos, a los ingresos medios; que dentro de la
inconmensurabilidad del dafio moral debe buscarse un "piso prudente” y un
"techo flexible", caso por caso; que la justicia institucionalizada debe buscar
caminos para aunar criterios y evitar el escandalo de cuantificaciones muy
diferentes, seguridad y predecibilidad de los fallos, coherencia en las

decisiones, etcétera.
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5. Legitimados activos: el damnificado directo y los herederos
forzosos. La tendencia doctrinaria a ampliar la némina con damnificados
indirectos.

Nuestra doctrina mayoritaria se resiste a aceptar en silencio que frente a
un dafio moral que padece una persona viva -ajeno a la pérdida de la vida- s6lo
sea titular, legitimado activo, la victima. Que se niegue accibn a sus
convivientes -padres, hijos, compafieros, amigos- cuando, en muchos casos,
sufriran ellos tanto o mas que la propia victima directa. Digamos que esta
limitacién, en orden al dafio moral por "eco" o "resonancia”, es también una
muestra de la mala voluntad con que se lo legisla. De ahi que se proponga la

ampliacion de la legitimacion, frente a una eventual reforma.

Para el caso de muerte de la victima los legitimados iure proprio son los
herederos forzosos; la especificacion no obsta al debate acerca de si estos
herederos deben serlo en concreto o si basta el llamamiento eventual; si un
padre, por via de ejemplo, esta legitimado siempre, en todos los casos, o so6lo
cuando concurre a la herencia ante la ausencia de los hijos; si el conyuge
supérstite puede reclamar por el dafio moral aunque nada haya heredado. La
respuesta de la doctrina mayoritaria es a favor de la legitimacion, sea o no

desplazado el pretensor, haya o no bienes a heredar.

6. El dafio moral y las personas juridicas. La transmisibilidad de la
accion, entre vivos y mortis causa
Las personas juridicas, pensamos con la mayoria, no sufren dafios

morales, puesto que no pueden ellas sufrir la alteracion del equilibrio espiritual.
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Un sector minoritario (Brebbia) les otorga accion con base en la lesién del
denominado "patrimonio extrapecuniario”. Y no faltan quienes distinguen y
legitiman a las personas juridicas que no persiguen fines de lucro -asociaciones
y fundaciones- (Cifuentes). Nos parece una interpretacion forzada. Ellas podran
reclamar por el dafio al prestigio comercial, al buen nombre en el mercado,

etcétera, pero no por el dafio moral-dolor, angustia o desesperacion.

Finalmente, sefialemos que se trata de un perjuicio de indole
"personalisima”, que soélo puede otorgar accion a la victima; de donde no es
admisible el ejercicio por la via subrogatoria, por los acreedores de la victima;
ni tienen accidn los herederos, iure hereditatis, cuando el dafiado ha omitido
accionar en vida. En cambio, cuando el legitimado directo ha promovido la
accion resarcitoria, y luego fallece, pueden sus herederos continuarla, sean
forzosos o no, legitimos o testamentarios; incluso pueden llevar adelante la

accion iniciada el legatario de cuota y la nuera viuda.

Para otro sector de la doctrina (Jornadas Rioplatenses de Derecho,
1991) la transmision de la accion a los herederos no estd condicionada a la
promocion de la demanda en vida del damnificado. En particular cuando se
demuestra que el difunto, victima del dafio moral, se encontraba imposibilitado

para accionar. (p. 109:115).
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TITULO 1lI

LA SISTEMATIZACION DE LA INFORMACION

EMPIRICA

CAPITULO lll: ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS

3.1. FIGURAS DE LOS DATOS SOBRE LOS INFORMANTES

3.1.1. Porcentaje de informantes segun el cargo

Tabla N° 01
Descripcion Cantidad %
Juez 26.53%
Fiscal 16.33%
Abogado 57.14%
TOTAL 100.00%
Fuente: Investigacion Propia
Figura N° 01
60.00% - 57.14%
50.00% -
40.00% -
30.00% - 26.53%
20.00% - 16.33%
10.00% -
0.00% -
Juez Fiscal Abogado
Fuente: Investigacidn Propia

154




Descripcion:

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el

26.53% de los informantes corresponden a Jueces, el 16.33% corresponde a

Fiscales, y el 57.14% corresponde a los Abogados.

3.1.2. Porcentaje de Informantes segun afios de experiencia en la

Labor desempefiada

Tabla N° 02
Descripcion Cantidad %
0 a 5 afos 23 46.94%
6 a 10 afios 12 24.49%
11 a 15 afos 8 16.33%
16 a 20 afios 4 8.16%
21 a mas 2 4.08%
TOTAL 49 100.00%
Fuente: Investigacién Propia
Figura N° 02
50.00% - 46.94%
45.00% -
40.00% -
35.00% -
30.00% -
24.49%
25.00% -
20.00% - 16.33%
15.00% -
10.00% - 8.16%
4.08%
5.00% -
0.00% - T T T
Oa5afos 6al0afios 11a1l5afios 16a20afos 21amas

Fuente: Investigacién Propia
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Descripcion:

De acuerdo a los datos obtenidos sobre los afios de experiencia de
los informantes, se puede establecer que el 46.94% fluctua entre 0 a 5 afios, el
24.49% entre 6 a 10 afos, 16.33% entre 11 a 15 afios, el 8.16% entre 16 a 20

anos, y el 4.08% de 21 a més afos.

3.2. SITUACION ACTUAL EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA
POR LA FALTA DE RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO EN EL PROCESO
DE FILIACION EXTRAMATRIMONIAL, RESPECTO A LOS OPERADORES
DEL DERECHO

3.2.1. Promedio de porcentaje de Conocimiento y Aplicacion,

respecto a los planteamientos tedricos.

Figura N° 03

90.00% -
80.00% -
70.00% -
60.00% -
50.00% -
40.00% -
30.00% - 22.45%
20.00% -
10.00% -

0.00%

17.55%

Promedio de Porcentajes de Promedio de Porcentajes del
Conocimiento y Aplicacion Desconocimiento y No Aplicacion

Fuente: Investigaciéon Propia
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A. El promedio de porcentaje del Desconocimiento y No

Aplicacion respecto a los Planteamientos Teoricos es de 77.55 %.

La prelacion individual para cada planteamiento tedrico es

de:
Tabla N° 03
PLANTEAMIENTOS TEORICOS % Rptas no
Contestadas
Filiacion 53.06% 26
Reconocimiento voluntario 75.51% 37
Derecho a la identidad biolégica 71.43% 35
Lo biolégico y lo juridico 63.27% 31
Proceso monitorio 59.18% 29
Prueba de ADN 71.43% 35
Responsabilidad civil 91.84% 45
La imputabilidad 87.76% 43
La ilicitud o Antijuricidad 83.67% 41
El factor atribucion 87.76% 43
El nexo causal 83.67% 41
El dafio 79.59% 39
Dafio moral 83.67% 41
Principio del interés superior del nifio 75.51% 37
Prohibicion de la reparacion del dafio causado en el seno familiar 77.55% 38
Responsabilidad civil en las relaciones de familia 79.59% 39
Teoria del solatium 83.67% 41
Teoria de la superacién 75.51% 37
Tesis negativa de indemnizar por falta de reconocimiento de hijo 87.76% 43
Tesis positiva de indemnizar por falta de reconocimiento de hijo 79.59% 39
Promedio de % de desconocimiento y no aplicacion  77.55%
Cantidad de Rptas. no contestadas 760
Fuente: Investigacion Propia
B. El promedio de porcentaje de Conocimiento y Aplicacion

respecto a los Planteamientos Tedricos es de 22.45%.

La prelacion individual para planteamiento tedrico basico es

de:
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Tabla N° 04

PLANTEAMIENTOS TEORICOS Rptas %
Contestadas

Filiacion 23 46.94%
Reconocimiento voluntario 12 24.49%
Derecho a la identidad biol6gica 14 28.57%
Lo biolégico y lo juridico 18 36.73%
Proceso monitorio 20 40.82%
Prueba de ADN 14 28.57%
Responsabilidad civil 4 8.16%
La imputabilidad 6 12.24%
La ilicitud o Antijuricidad 8 16.33%
El factor atribucion 6 12.24%
El nexo causal 8 16.33%
El dafio 10 20.41%
Dafio moral 8 16.33%
Principio del interés superior del nifio 12 24.49%
Prohibicion de la reparacion del dafio causado en el seno familiar 11 22.45%
Responsabilidad civil en las relaciones de familia 10 20.41%
Teoria del solatium 8 16.33%
Teoria de la superacioén 12 24.49%
Tesis negativa de indemnizar por falta de reconocimiento de hijo 6 12.24%
Tesis positiva de indemnizar por falta de reconocimiento de hijo 10 20.41%

Promedio de % de conocimiento y aplicacién 22.45%

Cantidad de Rptas. contestadas 220

Fuente: Investigacién Propia

3.2.2. Razones del Promedio de Porcentaje del Desconocimiento y

No Aplicacion respecto de los Planteamientos Teéricos.0

Figura N° 04

50.00% -
45.00% -
40.00% -
35.00% - 32.65%
30.00% -
25.00% -
20.00% -
15.00% -
10.00% -

5.00% -

0.00% -

44.90%

22.45%

Falta de Capacitacion No se aplican Desconocimiento

Fuente: Investigacion Propia
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Descripcion

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el
32.65% de los informantes consideran que la razones del promedio de
porcentaje del desconocimiento y no aplicacion respecto de los planteamientos
tedricos es por falta de capacitacion, el 44.90% de los informantes consideran

gue no se aplican y el 22.45% consideran que es por desconocimiento.

Tabla N° 05
RAZONES O CAUSAS CANTIDAD %
Falta de Capacitacion 16 32.65%
No se aplican 22 44.90%
Desconocimiento 11 22.45%
INFORMANTES 49 100.00%

Fuente: Investigaciéon Propia

3.2.3. Promedio de Porcentaje de Conocimiento y Aplicacion

respecto a las Normas

Figura N° 05

80.00% - 75.62%
70.00% -
60.00% -
50.00% -
40.00% -
30.00% - 24.38%
20.00% -
10.00% -

0.00% T
Promedio de Porcentajes de Promedio de Porcentajes del
Conocimiento y Aplicacién Desconocimiento y No Aplicacion

Fuente: Investigaciéon Propia
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A. El promedio de porcentaje del Desconocimiento y No

Aplicacion respecto de las Normas es de 75.62 %.

La prelacion individual para cada norma es de:

Tabla N° 06
NORMAS % Rptas no
Contestadas
Articulo 1 de la Constitucién Politica del Pert 71.43% 35
Inciso 1 del Articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert 79.59% 39
Inciso 2 del Articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru 67.35% 33
Articulo 4 de la Constitucién Politica del Per( 63.27% 31
Articulo 6 de la Constitucion Politica del Peru 71.43% 35
Articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos 77.55% 38
Articulo 18 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ~ 75.51% 37
Inciso 1 del Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio 71.43% 35
Inciso 1 del Articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio 75.51% 37
Articulo 1 de la Ley 28457 83.67% 41
Articulo 2 de la Ley 28457 71.43% 35
Articulo 387 del Cadigo Civil 71.43% 35
Articulo 388 del Codigo Civil 75.51% 37
Articulo 390 del Cddigo Civil 75.51% 37
Inciso 6 del Articulo 402 del Cddigo Civil 67.35% 33
Articulo 1322 del Cadigo Civil 83.67% 41
Articulo 1969 del Cadigo Civil 87.76% 43
Articulo 1984 del Cadigo Civil 91.84% 45
Promedio de % de desconocimiento y no aplicacion  75.62%
Cantidad de Rptas. no contestadas 667

Fuente: Investigaciéon Propia
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B. El promedio de porcentaje de Conocimiento y Aplicacién

respecto de las Normas es de 24.38%.

La prelacion individual para cada norma es de:

Tabla N° 07
NORMAS Rptas %
Contestadas

Articulo 1 de la Constitucién Politica del Pert 14 28.57%
Inciso 1 del Articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert 10 20.41%
Inciso 2 del Articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru 16 32.65%
Articulo 4 de la Constitucién Politica del Pert 18 36.73%
Articulo 6 de la Constitucion Politica del Peru 14 28.57%
Articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos 11 22.45%
Articulo 18 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos 12 24.49%
Inciso 1 del Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio 14 28.57%
Inciso 1 del Articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio 12 24.49%
Articulo 1 de la Ley 28457 8 16.33%
Articulo 2 de la Ley 28457 14 28.57%
Articulo 387 del Cadigo Civil 14 28.57%
Articulo 388 del Cddigo Civil 12 24.49%
Articulo 390 del Cédigo Civil 12 24.49%
Inciso 6 del Articulo 402 del Cadigo Civil 16 32.65%
Articulo 1322 del Cadigo Civil 8 16.33%
Articulo 1969 del Cadigo Civil 6 12.24%
Articulo 1984 del Cadigo Civil 4 8.16%

Promedio de % de conocimiento y aplicacién 24.38%

Cantidad de Rptas. contestadas 215

Fuente: Investigacion Propia
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3.2.4. Razones del Promedio de Porcentaje del Desconocimiento y

No Aplicacion respecto a las Normas

Figura N° 06

45.00% -

40.82%

40.00% -
34.69%
35.00% -
30.00% -
25.00% -
20.00% -
15.00% -
10.00% -

5.00% -

0.00% .
Falta de Capacitacion No se aplican

24.49%

Desconocimiento

Fuente: Investigacién Propia

Descripcion:

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el

34.69% de los informantes consideran que la razones del promedio de

porcentaje del desconocimiento y no aplicacion respecto de las normas es por

falta de capacitacion, el 40.82% de los informantes consideran que no se

aplican, y el 24.49% consideran que es por desconocimiento.

Tabla N° 08
RAZONES O CAUSAS CANTIDAD %
Falta de Capacitacion 17 34.69%
No se aplican 20 40.82%
Desconocimiento 12 24.49%
INFORMANTES 49 100.00%

Fuente: Investigacion Propia
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3.2.5. Promedio de Porcentaje de Conocimiento y Aplicacion

respecto de la Legislacién Comparada

Figura N° 07
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80.82%

19.18%

Fuente: Investigacién Propia

A. El promedio de porcentaje del Desconocimiento y No Aplicacion

respecto de la Legislacién comparada es de 80.82 %

La prelacion individual para cada norma de la legislacion

comparada es de:

Tabla N° 09
LEGISLACION COMPARADA % Rptas no

Contestadas

Articulo 1382 del Cadigo Civil Francés 75.51% 37
Articulo 1902 del Cdadigo Civil Espafiol 79.59% 39
Articulo 1196 del Cédigo Civil Venezolano 79.59% 39
Articulo 1916 del Cddigo Civil Mexicano 83.67% 41
Articulo 1078 del Cdadigo Civil de Argentina 85.71% 42

Promedio de % de desconocimiento y no aplicacion 80.82%

Cantidad de Rptas. no contestadas 198

Fuente: Investigacion Propia
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B. El promedio de porcentaje de Conocimiento y Aplicacion

respecto de la Legislacién Comparada es de 19.18%.

La prelacion individual para cada norma de la legislacion

comparada es de:

Tabla N° 10
LEGISLACION COMPARADA Rptas %
Contestadas
Articulo 1382 del Cdadigo Civil Francés 12 24.49%
Articulo 1902 del Cadigo Civil Espafiol 10 20.41%
Articulo 1196 del Cddigo Civil Venezolano 10 20.41%
Articulo 1916 del Cédigo Civil Mexicano 8 16.33%
Articulo 1078 del Cadigo Civil de Argentina 7 14.29%
Promedio de % de conocimiento y aplicacion 19.18%
Cantidad de Rptas. contestadas 47

Fuente: Investigacion Propia

3.2.6. Razones del Promedio de Porcentaje del Desconocimiento y

No Aplicacion respecto de la Legislacion Comparada

Figura N° 09

60.00% -

48.98%

50.00% -

40.00% -

30.61%

30.00% -

20.41%
20.00% -

10.00% -

0.00% .
Falta de Capacitacion No se aplican Desconocimiento

Fuente: Investigacién Propia
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Descripcion:

De acuerdo a los datos obtenidos se puede establecer que el
20.41% de los informantes consideran que la razones del promedio de
porcentaje del desconocimiento y no aplicacion respecto de la legislacion
comparada es por falta de capacitacion, el 30.61% de los informantes
consideran que no se aplican, y el 48.98% consideran que es por

desconocimiento.

Tabla N° 11
RAZONES O CAUSAS CANTIDAD %
Falta de Capacitacion 10 20.41%
No se aplican 15 30.61%
Desconocimiento 24 48.98%
INFORMANTES 49 100.00%

Fuente: Investigaciéon Propia

3.3. PRUEBA DE HIPOTESIS

En la Hipotesis de investigacion hemos sostenido que la falta de
reconocimiento voluntario del padre o la madre de un hijo extramatrimonial,
deviene en un dafio moral resarcible asi como se vulnera el derecho a la
identidad y a la dignidad de la persona humana, por ende el trabajo de campo
realizado a los jueces, fiscales y abogados en materia familiar, tenemos como
resultado el desconocimiento y no aplicacién de los planteamientos teéricos, de
las normas y de la legislacion comparada, es decir en un 78%, siendo solo el

conocimiento y aplicacion en un 22%, a continuacion se muestra al detalle:

Descripcion Desconocimiento y Conocimiento y Total

No Aplicacién Aplicacién
Planteamientos Tedricos 77.55% 22.45% 100%
Normas 75.62% 24.38% 100%
Legislacion Comparada 80.82% 19.18% 100%
Total 78.00% 22.00% 100%
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Las razones por las cuales se desconoce y no se aplica los planteamientos

tedricos, normas y legislacion comparada tenemos en general que un 29.25%

es por falta de capacitacion, un 38.78% indican los encuestados que no se

aplican, y un 31.97% han referido que desconocen, a continuacion se muestra

al detalle.
Descripcion Planteamientos Normas Legislacion Promedio
Teobricos Comparada
Falta de Capacitacion 32.65% 34.69% 20.41% 29.25%
No se aplican 44.90% 40.82% 30.61% 38.78%
Desconocimiento 22.45% 24.49% 48.98% 31.97%
Total 100% 100% 100% 100%

Finalmente se debe indicar que para contrastar la hipétesis, se ha aplicado

un cuestionario a los jueces, fiscales y abogados en materia familiar, ya que

estos los operadores del derecho que facilitan que se pruebe la hipétesis, por el

conocimiento que tienen en la rama del derecho.
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1.

CONCLUSIONES

Nuestra normatividad nos ha referido claramente que aquel que por dolo
o culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. Por ende el
dafio es el elemento comun vy tipificante del fenbmeno resarcitorio, tenemos
entonces para nuestra investigacion se adecla a una responsabilidad civil
extracontractual.

El reconocimiento de un hijo extramatrimonial es una obligacién de
ambos padres, y el hecho de no reconocer incumple su deber para con su
hijo, aunado a ello se vulnera el derecho a la identidad, asi como la dignidad
de la persona, en consecuencia ese dafio ocasionado debe ser sin lugar a
dudas resarcible.

Es evidente que el Cdodigo Civil regula la responsabilidad civil, sin
embargo esto es su forma general, por lo que no se evidencia en especifico
el hecho de que se demande a uno de los padres 0 a ambos indemnizar a
quien ha ocasionado por vulnerar su derecho a la identidad.

Al ocasionar un dafio moral por el hecho de no reconocer a un hijo,
estariamos mediante una conducta contraria al ordenamiento legal, por lo
gue nuestros jueces deben de dejar de administrar justicia por deficiencia

de la ley o por vacio.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a la comunidad juridica, que si bien es cierto no existe en
nuestra legislacion una norma expresa sobre la materia, ello no es necesario, ni
impide la interposicion de accién legal por resarcimiento del dafio ocasionado al
menor, puesto que nuestra normatividad y en virtud de la legislacion
internacional sobre proteccion al menor de edad, tanto la madre o la persona
menor 0 Su representante cuentan con la legitimaciébn para reclamar
indemnizacion por la responsabilidad civil derivada de la falta de
reconocimiento voluntario del menor, més aun, si este se niega a realizar la
prueba biolégica de paternidad.

2. Se recomienda a los operadores del derecho, los jueces y especialistas
judiciales, que en virtud de mandato constitucional articulo 139, inc. 8, el juez
no debe de dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley, en tal
caso deben aplicarse los principios generales del derecho y el derecho
consuetudinario, en este sentido, la aplicacion de los principios del derecho de
dafio y responsabilidad civil, considera en este materia, en el que la falta de
reconocimiento del hijo extramatrimonial se trata de un caso de responsabilidad
subjetiva, directa y extracontractual; asimismo la aplicacion de los tratados y la
legislacion internacional, que priorizan la identidad del menor, asi como, la
primacia del interés superior del nifio, y por ultimo, tomando en cuenta ademas,
las teorias a favor del resarcimiento del dafo en esta materia, tal como la teoria
positiva, esta pretension debe ser tramitada y aceptada por los juzgados a fin

de resolver conforme estos criterios
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3. Se recomienda al legislador, que la norma civil no expresa lineamientos
ni procedimiento a seguir en estos casos, por lo que es pertinente tomar en
cuenta lo sefialado por la Legislacién Extranjera en esta materia, tal y como, lo
indica la legislacion francesa, espafiola y en nuestra region, la pionera en ella,
la argentina, venezolana y mexicana, a fin de que el juzgador tenga claros los
parametros que la ley prescriba a fin de no desamparara la pretension del
menor o de la madre o representante en referencia a su identidad y derecho

conforme a las normas internacionales.
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ANEXO



CUESTIONARIO

DIRIGIDO A LOS JUECES, ESPECIALISTAS LEGALES, FISCALES Y

ABOGADOS DEL DISTRITO JUDICIAL DE LAMBAYEQUE

Le agradecemos responder a este breve y sencillo cuestionario que tiene como
propoésito obtener datos que nos permitan identificar las causas del problema
respecto a la responsabilidad civil derivada por la falta de reconocimiento
voluntario en el proceso de filiacibn extramatrimonial. A su vez es preciso
aclarar que el presente instrumento es totalmente anonimo.

.  GENERALIDADES: INFORMANTES
1.1. Ocupacion:

Juez ()
Fiscal ()
Abogado ()

1.2. Aios de experiencia:
0 a 5 afos () 6 a 10 afios ()
11 a 15 afios () 16 a 20 afios ()
21 a mas ()

.  OPERADORES DEL DERECHO

2.1.De los siguientes conceptos que se consideran basicos; marque
con una equis (x) todos los que se aplica en la responsabilidad civil
derivada por la falta de reconocimiento voluntario en el proceso de
filiacion extramatrimonial.

a)

b)

Filiacion.- Filiacion es el hecho de la generacién por nacimiento de
una persona llamada hijo, de otras dos personas, a quienes se llaman
progenitores. ()

Reconocimiento voluntario.- acto juridico que contiene una
declaracion formal de la paternidad o maternidad, hecha por el padre o
la madre, con referencia a un hijo determinado, concretamente, habido
fuera del matrimonio ()

Derecho a la identidad biol6gica.- El ser humano es un conjunto
celular y gendmico. La informacion contenida en el nucleo de la célula
se conforma a partir de las caracteristicas de los progenitores. ()

Lo biolégico y lo juridico.- Lo biolégico es natural, ilimitado y
reservado en su determinacion, el juridico es creado, limitado y
concreto en su establecimiento. ()

Proceso monitorio.- Es un proceso especial ex code, no tratado en el
Cadigo Procesal Civil. ()
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f)

9)

h)

)

K)

Prueba de ADN.- Es un medio efectivo para esclarecer la filiacion,
sirve para la demostracion de lo alegado. ()

Responsabilidad civil.- técnica de tutela (civil) de los derechos (u
otras instituciones juridicas) que tiene por finalidad imponer al
responsable la obligacibn de reparar los dafios que este ha
ocasionado ()

La Imputabilidad.- entendida como la capacidad que tiene el sujeto
para hacerse responsable civilmente por los dafios que ocasiona.( )

La llicitud o Antijuridicidad.- vale decir, la constatacion que el dafio
causado no esta permitido por el ordenamiento juridico. ()

El Factor Atribucion.- el supuesto justificante de la atribucion de
responsabilidad del sujeto. ()

El Nexo Causal.- concebido como la vinculacion entre el evento lesivo
y el dafio producido ( )

El Dafio.- efectos (negativos) que derivan de la lesién del interés
protegido, en sustancia interés lesionado y consecuencias negativas
de la lesibn son momentos vinculados entre si, pero “autbnomos
conceptualmente, cuanto al contenido y a la naturaleza”. ()

m) Dafio Moral.- es concebido como aquel que afecta los valores

n)

p)

Q)

afectivos de la victima o de sus familiares. ()

Principio del interés superior del nifio.- Principio-garantia que se
establece como el fiel de la balanza para dirimir conflictos de derechos
0 interpretaciones en el marco de todos los derechos que se le
reconocen a la infancia. ()

Prohibicion de la reparacion del dafio causado en el seno
familiar.- el fundamento se apoyaba en la proteccién de la estructura
familiar, la cual podia resultar vulnerada ante la exteriorizacion de
dafios producidos entre sus integrantes en el mundo intimo. ()

Responsabilidad civil en las relaciones de familia.- se tiene en
consideracion las caracteristicas de la familia actual, dentro de la cual
sus miembros se relacionan en un plano de libertad e igualdad y, bajo
el respeto de dos valores fundamentales, el amor y Ila
humanidad. ()

Teoria del solatium.- una indemnizacion patrimonial por dafios
morales hace posible la satisfaccion de intereses y aspiraciones
personales. ()

Teoria de la superacidén.- supone una activa participacion en la
compensacion de la victima del dafio. Es esa quien debe superar el
dafio moral sufrido. La compensacion en dinero es una indemnizacion
que solo ayuda a superar el dafio moral irrogado, no es el pago por
una reaccion subjetiva a un sentimiento desagradable. ()

Tesis negativa de indemnizar por falta de reconocimiento de hijo.-
el reconocimiento es un acto voluntario, no obligatorio, y si no es
ejercido no puede generar obligacion de reparar. ()

177



Y

Tesis positiva de indemnizar por falta de reconocimiento de hijo.-
el reconocimiento, si bien es un acto discrecional, no puede ser
realizado arbitrariamente. ()

2.2.De las siguientes alternativas; marque con una (x) la razén o causa
por lo que no ha marcado en la pregunta anterior (solo una)

a)
b)
c)

Falta de capacitacion
No se aplican

—~ o~ ~

)
)
)

Desconocimiento

2.3.De las siguientes Normas que se consideran basicos; marque con
una equis (x) todos los que se aplica en la responsabilidad civil
derivada por la falta de reconocimiento voluntario en el proceso de
filiacion extramatrimonial

a)

b)

f)

9)

h)

Articulo 1 de la Constitucién Politica del Peru.- la defensa de la
persona humana vy el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado. ()

Inciso 1 del articulo 2 de la Constituciéon Politica del Peru.- toda
persona tiene derecho [...] a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisicay a su libre desarrollo y bienestar [...] ()

Inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Peru.- toda
persona tiene derecho [...] a la igualdad ante la Ley. ()

Articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru.- “la comunidad vy el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre [...]
en situacion de abandono”. ()

Articulo 6 de la Constitucion Politica del Pera.- “es politica del
Estado difundir y promover la paternidad y la maternidad
responsables”. ()

Articulo 6 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.-
todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de
su personalidad juridica. ()

Articulo 18 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.- toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los
apellidos de sus padres o al de uno de ellos (...) ()

Inciso 1 del Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo.- en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
niio ()

Inciso 1 del Articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio.- el nifio serd inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir
una nacionalidad y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias ilicitas ()
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j) Articulo 1 de la Ley 28457.- quien tenga legitimo interés en obtener
una declaracion de paternidad puede pedir al juez de paz letrado que
expida resolucion declarando la filiacibn demandada. ()

k) Articulo 2 de la Ley 28457.- la oposicion suspende el mandato
siempre y cuando el emplazado se obligue a realizarse la prueba
biologica del ADN. El costo de la prueba es abonado por la parte
demandada. ()

[) Articulo 387 del Cdédigo Civil.- el reconocimiento y la sentencia
declaratoria de la paternidad o la maternidad son los Unicos medios de
prueba de la filiacién extramatrimonial. ()

m) Articulo 388 del Codigo Civil.- el hijo extramatrimonial puede ser
reconocido por el padre y la madre conjuntamente o por uno solo de
ellos. ()

n) Articulo 390 del Codigo Civil.- el reconocimiento se hace constar en
el registro de nacimientos, en escritura publica o en testamento. ()

0) Inciso 6 del Articulo 402 del Coddigo Civil.- la paternidad
extramatrimonial puede ser judicialmente declarada: cuando se
acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo o a través

de la prueba de ADN (...). ()
p) Articulo 1322 del Cddigo Civil.- el dafio moral, cuando él se hubiera
irrogado, también es susceptible de resarcimiento. ()

g) Articulo 1969 del Cédigo Civil.- aquel que por dolo o culpa causa un
dano a otro esta obligado a indemnizarlo (...). ()

r) Articulo 1984 del Codigo Civil.- el dafio moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a
su familia. ()

2.4.De las siguientes alternativas; marque con una (x) la razén o causa
por lo que no ha marcado en la pregunta anterior (solo una)

a) Falta de capacitacion ()
b) No se aplican ()
c) Desconocimiento ()

2.5.De la siguiente Legislacién Comparada que se consideran basicos;
marque con una equis (x) todos los que conoce y se deberia aplicar
en la responsabilidad civil derivada por la falta de reconocimiento
voluntario en el proceso de filiacion extramatrimonial

a) Articulo 1382 del Codigo Civil Francés.- todo hecho cualquiera del
hombre que causa dafio a otro, obliga a aquel por cuya culpa sucedio,
a repararlo. ()

b) Articulo 1902 del Codigo Civil Espafiol.- el que por accion u omision
causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a
reparar el dafio causado. ()

c) Articulo 1196 del Codigo Civil Venezolano.- la obligacion de
reparacion se extiende a todo dafio material o moral causado por el
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acto ilicito. El juez puede, especialmente, acordar una indemnizacion a
la victima, en caso de lesion corporal, de atentado a su honor, a su
reputacion, o las de su familia (...) ()

d) Articulo 1916 del Codigo Civil Mexicano.- por dafio moral se
entiende la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspecto fisico o bien en la consideraciéon que de si
misma tienen los deméas. Cuando un hecho u omision ilicitos
produzcan un dafio moral, el responsable del mismo tendra la
obligacion de repararlo mediante una indemnizaciéon en dinero. ()

e) Articulo 1078 del Cdédigo Civil de Argentina.- la obligacion de
resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende, ademas de
la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agraviado
moral ocasionado a la victima. La accion por indemnizacion del dafo
moral s6lo competera al damnificado directo (...). ()

2.6.De las siguientes alternativas; marque con una (x) la razén o causa
por lo que no ha marcado en la pregunta anterior (solo una)

a) Falta de capacitacion (
b) No se aplican

N N N

(
(

c) Desconocimiento
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