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RESUMEN

La presente investigacion tuvo el objetivo general Analizar en qué medida la
omision del reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial origina
responsabilidad civil por el dafio material y moral que debe ser indemnizado; el
disefio fue no experimental con una muestra de 123 abogados especializados
en lo civil, seleccionados por muestreo probabilistico aleatorio simple, a quienes

se aplico satisfactoriamente una encuesta estructurada.

Se ha logrado establecer que la omision del reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial origina responsabilidad civil por el daio material y moral que
debe ser indemnizado; pues con los resultados obtenidos el 89.4% de la muestra
consideré que la omisién del reconocimiento del hijo extramatrimonial, causa
dafios morales de personalidad, conducta y en su entorno familiar; ademas un
89.4%, también consideré que esta omision causa dafos materiales:
economicos y patrimoniales; lo que genera responsabilidad civil que tiene que
ser indemnizado, pues asi lo consideré el 87.0%, por ende el Juez debera tener
en cuenta la responsabilidad del obligado para determinar la cuantificacion de la
indemnizacion de acuerdo a lo considerado, de acuerdo al 88.6% de la muestra,
ademas de considerar la cuantificacion del dafio moral material como

presupuestos para determinar la indemnizacién, asi se pronuncio el 98.3%.

Palabras clave: agravio, dafos, dafios y perjuicios, filiacion, paternidad.

La tesista.



ABSTRACT

This research had the general objective to analyze to what extent the omission
of voluntary recognition of the illegitimate son creates liability for material and
moral damage that must be compensated; the design was not experimental with
a sample of 123 lawyers specializing in civil, selected by simple random

probability sampling, to a structured survey was applied successfully.

It has been established that the omission of voluntary recognition of the
illegitimate son creates liability for material and moral damage that must be
compensated; as with the results obtained 89.4% of the sample felt that the
omission recognition illegitimate child, causing moral damages personality,
behavior and family environment; plus 89.4%, also considered that this omission
causes damage: economic and property; It is generating liability that has to be
compensated, as so considered 87.0%, thus the judge shall have the
responsibility of the obligor into account to determine the quantification of
compensation according to what is considered, according to 88.6% of the sample,
in addition to considering the quantification of material and moral damage

estimates to determine the compensation, 98.3% spoke.

Keywords: tort damages, damages, parentage, paternity.

The tesista.



INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion se desarroll6 el tema sobre
"RESPONSABILIDAD CIVIL POR OMISION DE RECOCIMIENTO
VOLUNTARIO DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL, EN LA CIUDAD DE
LIMA METROPOLITANA 2014 - 2015".

Se justifica esta tesis porque el derecho de familia ha asistido a una verdadera
revolucion en materia de responsabilidad en paises como en nuestro, por ende
cuando se omite el reconocimiento voluntario por parte del obligado, se genera
una serie de dafnos materiales y morales en el hijo extramatrimonial que debe ser

indemnizado.

Fue importante, porque consideramos que en materia del derecho familiar,
también se generan situaciones que comportan dafios en los hijos
extramatrimoniales, incluso mas agravados porque el evento se genera en una
relacion familiar, lo que debe ser resarcido, fue importante también porque se
ofrecen alternativas de solucion, ademas de servir como antecedente para

futuras investigaciones al respecto.

Para el estudio, en su conjunto, se ha establecido el siguiente esquema: en el
Capitulo |, se plantea y formula el problema de investigacion, los objetivos, las
hipétesis y variables, del mismo modo se consigna la justificacion e importancia,
viabilidad y limitaciones. En el Capitulo Il, se ha desarrollado el marco tedrico,
sobre el que se desenvuelve el problema investigado. En el Capitulo Ill, se ha
desarrollado la metodologia, es decir, el tipo de investigacion, el disefio y
esquema de la misma, la poblacidn, muestra, instrumentos y técnicas; en el
Capitulo IV se presentan los resultados en tablas y graficos con el analisis
respecto por casa uno ellos; finalmente se exponen las conclusiones,

sugerencias, referencia bibliografica y anexos.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En nuestro pais se viene observando que no existen leyes que impongan
la responsabilidad por los dafios causados en las relaciones de familia;
razon por la cual se viene negando la posibilidad de reclamar dafos
emergentes de las relaciones de familia, por ello resulta inquietante el
presente estudio de nuestra sociedad actual, si se tiene en cuenta las
diversas manifestaciones sociales , asi como las limitaciones del mismo,
toda vez que en los ultimos tiempos se viene operando cambios en el
pensamiento social; cambios en la conciencia interno que se manifiestan
en exigencias que cada vez va en aumento en el sentido de que, en
ningun orden de la vida social, puede admitirse la impunidad de quien

viola las leyes o los eternos principios del derecho.

Consecuentemente podriamos pensar que los jueces tienen una actitud
de inercia, frente a este problema al no contar justamente con una norma
que admita esta figura de la responsabilidad en el ambito del derecho
de familia como si ocurre en muchos paises que lo estan incorporando

en sus respectivos ordenamientos legales, y es que de ninguna manera
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podemos permitir que las conductas desviadas, egoistas, antisociales o
refidas con el vinculo matrimonial y de filiacion queden sin castigo so
pretexto de no contar con la normatividad pertinente y al continuo reclamo
social que exige castigo y resarcimiento respecto de quienes observan
conductas reprochables de este tipo. Si bien es cierto la Filiaciéon en
nuestro pais adquirié rango constitucional el afio 1979 y posteriormente
fue incorporado en nuestro Codigo Civil de 1984 eliminando de esta
manera la distinciéon entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio,
sin embargo, esto no detuvo las miles de demandas por paternidad que
surgen a diario, pues la responsabilidad de reconocer a un hijo es
fundamentalmente de la pareja, y cuando esta no existe formalmente, es
muy complicado realizar los tramites de inscripcién del nifio por parte de

uno de los padres.

En nuestro pais se calcula que cerca de 3 millones de personas son hijos
no reconocidos del total de nacimientos que se registran al afio y entre el
15y 18% no son inscritos en el Registro Civil y debido a ello enfrentan
el riesgo de la desproteccidén derivada de la falta de no ser reconocidos
por sus padres, logicamente esto no debe interpretarse como simples
cifras estadisticas, sino también como cifras que sustentan una realidad
alarmante; pero no en el sentido de satanizar a las madres solteras;
sino porque miles de estos nifios no cuentan con su figura paterna ni con
el apellido de este y su proteccidn juridica, por lo que urge la necesidad
de promover la solucion a este gran problema y brindar la seguridad
juridica a los menores que se convierten en victimas ya que en estos
casos hay alguien que queda con la sensacion de desamparo

imponiéndosele el soportar un daino injusto al no tener culpa alguna toda
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vez que este flagelo social se ve reflejado en los estratos mas pobres
de nuestra poblacion a nivel nacional, con mas incidencia en las
regiones mas alejadas, donde cada dia va en aumento el numero de
nacimientos de nifios fuera del matrimonio y por ende estos miles de
nifos no cuentan con proteccion juridica, al no ser reconocidos por sus

padres.

Podemos senalar que la razén mas importante por la cual las madres
de estos nifios no acuden a la justicia para reclamar el reconocimiento
de sus hijos es porque desconocen las leyes que las protegen o porque
cuando intentan recurrir al érgano jurisdiccional conforme a las leyes de
la materia, abandonan todo intento de interponer una demanda , ya que
muchas veces un juicio dura de meses a anos periodo en el cual por
cierto la progenitora, asume el costo del juicio y de la manutencién del
nino que lo motivd; mientras que el padre utiliza practicas dilatorias, como
no asistir a la prueba de ADN ordenada por un juez. Sabemos ademas
que solo una parte minusculo de las madres promueven un juicio, lo
sostienen y llegan a granarlo y menos aun van a demandar al padre que
deliberadamente se niega a reconocer espontanea o voluntariamente la
paternidad extramatrimonial actitud que a nuestro juicio constituye un
hecho ilicito, civilimente censurable, que determina el derecho a un
resarcimiento del agravio moral. La omisién dolosa del reconocimiento
atenta contra uno de los derechos fundamentales de la persona cual es
el derecho a la identidad, el derecho a ser uno mismo y no otro,
conociendo su historia genética, sus origenes o raices bioldgicas, a
saber quiénes son sus ancestros, en donde han nacido, en qué ambiente

cultural, a qué grupo racial pertenece. Por otro lado, sabemos que la
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omisidon impide el goce de un apellido que le pertenece como atributo
de toda persona; y, ademas, genera el emplazamiento en un estado de
familia parcialmente falso o incompleto. El hijo de madre soltera con
padre que se muestra reacio experimenta una minusvalia social que
sera mas o menos importante segun el estadio social al que pertenece

esa familia monoparental.

Creemos también que la sociedad, y la familia, en estos tiempos se
esta volviendo menos hipdcrita al admitir responsabilidades dentro del
seno familiar por hechos que antes se consideraba conveniente ocultar
o ignorar en aras de una falsa armonia familiar que sacrificaba el

derecho de la victima frente a un confuso o malentendido “interés familiar".

Ahora es conocido las nuevas tendencias que se estan originando desde
las primeras décadas del Siglo XX al estar introduciendo en la conciencia
juridica la idea de que la patria potestad implica, para los padres, mas
deberes que derechos. De ahi se deduce que cuando no se cumple
con la obligacion -como en las otras ramas del Derecho - el
incumplimiento de estas debe generar reparaciones punitivas y
resarcitorias. Por ello, consideramos que hay la urgente necesidad de ir
elaborando pronunciamientos a nivel judicial que restauren o reivindiquen
la idea de que, en todos los ambitos del derecho de familia (en el orden
matrimonial y en la esfera de la filiacién) se deben aplicar los principios
universales que estan en la base de toda responsabilidad civil, en especial

el alterum non laedere (no dafiar a los demas).

Pero también sabemos que hay quienes piensan sobre los riesgos que

trae consigo esta introduccion de esta figura de la responsabilidad
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dentro del derecho de familia, al pronosticar una avalancha de demandas
resarcitorias; pero esas opiniones no deben desanimar a los juristas y
jueces en la medida que la justicia exija ese tipo de sanciones
convalidadas por una sociedad madura. Hay también quienes sostienen
que después de una demanda y una condena a resarcir, queda rota
definitivamente la armonia familiar entre los sujetos involucrados; sin

embargo, pensamos que solo sobre la verdad se puede construir.

Ha llegado el momento historico en que determinadas conductas
observadas en el ambito familiar generen responsabilidades juridicas
y no solo recriminaciones morales o repudio y desaprobacion social.
Fuera de los resarcimientos por los hechos constitutivos de las causales
de divorcio; de los dafios emergentes del divorcio en si mismo y de las
hipotesis de responsabilidad de los padres por las consecuencias dafiosas
de los actos de sus hijos bajo potestad; en derecho de familia creemos
necesario plantear la responsabilidad de los progenitores por la omision
del acto destinado a precisar los origenes bioldgicos del hijo y a
emplazarlo juridicamente en el estado de familia que le pertenece ; o
por la comisiéon de actos antijuridicos tendientes a emplazarlo en un
estado paterno filial que no le corresponde. Son casos de
responsabilidad civil intrafamiliar generados en la relacién paterno-filial,
cuando el dano atribuible al progenitor resulta de la violacion culposa
del derecho que ostenta el hijo a conocer sus origenes y/o de gozar
de un emplazamiento filiatorio que, en la medida de lo posible, coincida
con la realidad biolégica. Por lo que urge la necesidad imperiosa

diriamos de incorporar la responsabilidad por la omision voluntaria de
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los padres al reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico para que
los jueces cuenten con las herramientas necesarias para que poco a
poco vayan aplicando los principios generales que surgen de la
responsabilidad civil, y consecuentemente se logre avanzar hacia la
reparacion integral por desconocimiento filiatorio, esto es reconocimiento

de agravios tanto materiales como morales.

FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1 Problema General

PG. ¢, En qué medida la omisién del reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial origina responsabilidad civil por el dafo

material y moral que debe ser indemnizado?

1.2.2 Problemas Especificos

PE1. ¢Cual es la magnitud del dafo causado por la falta de
reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial causa dafno

en la persona?

PE2. ; Es necesario contar con una sentencia previa sobre filiacion
extramatrimonial para reclamar la reparacion por el dafo

causado?

PE3. ¢ Cuales seran los presupuestos que el juez debe considerar al
momento de determinar el dafio en la personay el quantum de

la reparacion?



1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo General

OG. Analizar en qué medida la omision del reconocimiento voluntario
del hijo extramatrimonial origina responsabilidad civil por el dafio

material y moral que debe ser indemnizado.

1.3.2 Objetivos Especificos

OE1. Valorar la magnitud del dafo causado por la falta de
reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial causa dano

en la persona

OE2. Conocer si es necesario contar con una sentencia previa sobre
filiacion extramatrimonial para reclamar la reparacion por el

dano causado

OE3. Determinar cuales seran los presupuestos que el juez debe
considerar al momento de determinar el dafo en la persona y

el quantum de la reparacién.

1.4 HIPOTESIS

1.4.1 Hipétesis General

HG. La omisién del reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial origina responsabilidad civil por el dafo

material y moral que debe ser indemnizado



1.4.2 Hipoétesis Especificas

HE1. La falta de reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial

causa dafo en la persona

HE2.Se debe contar con una sentencia previa sobre filiacion
extramatrimonial para reclamar la reparacion por el dafo

causado

HE3.El Juez debe considerar presupuestos al momento de

determinar el dafno en la persona y el quantum de la reparacion.

1.5 VARIABLES

Variable Independiente

Omisién de reconocimiento voluntario

Variables Dependiente

Dano moral y material en el hijo extramatrimonial

1.6 DIMENSIONES E INDICADORES

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES

Vx. Omision de Derecho a la identidad Derecho al nombre

reconocimiento Derecho a conocer a sus padres

voluntario Derecho conocer a su entorno
familiar

Se requiere sentencia de | Reconocimiento tardio
reconocimiento de | Reconocimiento judicial
filiacion extramatrimonial

Presupuestos del Juez Cuantificacion del dafo
Responsabilidad del obligado

Vy. Daflo moraly | Dafo moral Personalidad

material al hijo Conducta

extramatrimonial Entorno social
Dano material Econdémico

Patrimonial
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1.7 OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES VALOR
Vx. Omisién de Derecho a la Derecho al nombre Nominal
reconocimiento identidad politémica
voluntario Derecho a conocer a
sus padres Nominal
politémica

Derecho a conocer a
su entorno familiar

Nominal
Reconocimiento politémica
tardio
Se requiere Reconocimiento Nominal
sentencia de | judicial politémica
reconocimiento  de
filiacion Nominal
extramatrimonial politémica
Cuantificacion  del
dafio
Nominal

Responsabilidad del politémica
Presupuestos del obligado
Juez Nominal

politémica

Vy. Dafio moraly | Dafo moral Personalidad Nominal
material al hijo politémica
extramatrimonial Conducta Nominal
politémica
Entorno social Nominal
Dafio material politémica
Econdmico Nominal
politébmica
Patrimonial Nominal
politébmica

1.8 JUSTIFICACION

Muchas son las razones que me motivaron abordar el presente tema y no
otro, porque considero que el derecho de familia ha asistido a una
verdadera revolucion en materia de responsabilidad, tanto en los paises
occidentales que responden al common law o al derecho continental

europeo, como en los paises de tradicion musulmana.



1.9

10

IMPORTANCIA

El tema que se aborda, es sin duda, fundamental en la disciplina que nos
ocupa, ya que — a nuestra consideracion - la responsabilidad civil, que se
encuentra presente en nuestro ordenamiento juridico, emana del atributo
de bilateralidad de la norma, al establecer la obligacion del sujeto de
acatar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de hechos
suscitados a consecuencia de sus propias acciones y/u omisiones, con

afectacion negativa en la esfera juridica de otras personas.

En un principio se pensdé que el Derecho de Dahos era extrafo al
Derecho de Familia, en la medida en que la relacion intima entre los
miembros de la familia impedia a calificar a sus integrantes como
dafadores o dafiados. Debia primar en las familias una actitud de recato,
silencio u ocultamiento acerca de los dafos injustos alli causados. Se

debia atender, prioritariamente, "a los intereses superiores de la
constitucion de una familia y de su estabilidad"; por sobre todo, debia
quedar a salvo la dimension fundamental del amor, de la “pietas familia”,
piedad o consideracion debida entre sus miembros. Ello sin perjuicio de

aplicar frente a las conductas antijuridicas las sanciones especificas de

ese Derecho.

Consideramos que, ahora como consecuencia de las nuevas
concepciones politicas que pretenden culminar con los privilegios
personales que caracterizaron a los siglos XVIII y XIX y primeras décadas
del XX, nuestro pais tiene que ir admitiendo poco a poco estas
concepciones juridicas para hacer primar los principios de una nacion

democratica e igualitaria. Ya que con la aparicién de estos nuevos
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pensamientos se ha provocado la aparicion de muchos partidarios de
extender la responsabilidad por los hechos dafosos al ambito familiar,
aludiendo la aparicion de una "nueva familia", distinta de la tradicional o
clasica; destacando como caracteristica de la misma la necesidad de
una justa democratizacion de las relaciones familiares, recogidas por
normas juridicas a nivel internacional e interno; la desacralizacion de los
lazos familiares, unida a una fuerte relajacion de los vinculos emergentes,
y por sobre todo, la maldad que importa dejar un dafo injusto sin la
correspondiente reparaciéon. Ser miembro de la misma familia, se
sostiene, lejos de ser un "atenuante" es una "agravacién" que

compromete aun mas al agente dafiador.

Sefalamos por ello que la responsabilidad trasciende la materia civil, ya
que, al estar presente en diversos ordenamientos como la obligacién que
tiene el autor de un delito o falta de reparar econémicamente los dafos y
perjuicios causados o derivados de su infraccion, podria reputarse casi
universal. Razon por la cual consideramos que, el verdadero sentido de
la responsabilidad civil no debe limitarse al derecho positivo, sino
integrarse a la conciencia social, no por el hecho de sujetarse a la
posibilidad de que sea exigible por quienes pudieran verse afectados,
sino partir de una concepcioén tendiente a la proteccion de la esfera
juridica de todo individuo, como requerimiento ético, necesidad social y
parte de una cultura de respeto a la persona humana, a su integridad
fisica y mental. El objetivo de la responsabilidad civil es compensar a la
victima por los dafos causados por lo que persigue un interés privado,
en el que la indemnizacion de perjuicios comprendera no solo los

ocasionados al agraviado, sino también a sus familiares o a terceros. Por
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ello es que proponemos en este trabajo de investigacion la incorporacién
de la Responsabilidad Civil por la omision al reconocimiento voluntario del
hijo en nuestro ordenamiento legal, justamente por los perjuicios que
ello acarrea al hijo que como dijimos no tiene porqué cargar con culpas

ajenas.

1.10 VIABILIDAD

La presente investigacion fue viable por cuanto no ha tenido
consecuencias negativas para nadie, al contrario nos ha permitido
establecer determinados parametros para elaborar mecanismo eficaces
que permitan insertar esta figura de la Responsabilidad Civil en el ambito
del Derecho de Familia dentro de nuestro ordenamiento juridico y de esta
manera se asegure el pago de la correspondiente indemnizacién por la
omision voluntario del reconocimiento del padre o de la madre del hijo

extramatrimonial.

1.11 LIMITACIONES

Se debe precisar que las limitaciones que se presentaron fueron de orden
economico, pues la tesista no contdé con beca o subvencidn de entidad
publica ni privada para el desarrollo de la presente investigacion cientifica,
por ende todo los costos que ella representa son asumidos en forma

personal.



CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1 ANTECEDENTES

2.2

Se ha efectuado una revision en la bibliotecas de las Universidades
Hermilio Valdizan y de Huanuco, pero no se han hallado trabajos de
investigacion sobre el tema, también se ha indagado en las principales
universidades del pais, y tampoco se han hallado trabajo de investigacion
o tesis sobre el tema; del mismo modo se ha efectuado busqueda por
internet, pero a nivel internacional tampoco se ha encontrado tesis sobre

este tema.

BASES TEORICAS

2.2.1EVOLUCION HISTORICA

En el estado actual de la evolucion de la historia del hombre la
responsabilidad civil y la penal se han separado en casi todos los
sistemas juridicos del mundo. Pero no siempre el ilicito penal fue
distinto del civil y las consecuencias de los hechos danosos fueron
muy distintas segun el tiempo a que nos estemos refiriendo. En

los primeros tiempos de la humanidad no puede hablarse de
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responsabilidad civil, quizas hasta sea impropio hablar de derecho
en el sentido actual. Pero aun en esas épocas ya el ser humano,
gregario por naturaleza, vivia en primitivos clanes, con los logicos
desencuentros que la convivencia implicaba. El imperio de la fuerza
debe haber sido el primer instrumento de incipiente orden y es mas
que probable que las primeras discusiones terminaran a los golpes
y con la muerte de uno de los adversarios. Cuando una persona
sufria un dafo, ese dafo no era considerado personal sino que
afectaba a todo el grupo, y las represalias se tomaban contra toda la
otra tribu a la que pertenecia el ofensor. Esta venganza era un
derecho primitivo que luego fue usado, aunque nos parezca
extrano, para limitar las relaciones entre los miembros de los clanes.
La venganza dice Martinez Sarrion, “no se nutre, cual corrientemente
se suele decir, en el odio, sino en la necesidad de tomarse justicia
por su mano, ante la carencia de un organismo superior e imparcial
instancia a la que ocurrir’'. La venganza como sistema tenia el gran
defecto de la falta de proporcionalidad y de individualidad como
hemos sefalado. Por una muerte podia quemarse una aldea entera,

0 por una violacion cometerse un genocidio.

Mas adelante se produce un gran avance juridico en el momento
en que la venganza sufre una limitacion cuando se devuelve mal
por mal, pero equivalente o proporcional. Este es un principio de
proporcionalidad de la sancién con la falta cometida, en donde la

fijacion de la indemnizacion tiene relacién con el dafo causado. Se

" MARTINEZ SARRION, Angel, “La evolucién del derecho de dafios”, en Derecho de dafios, Luis Ribé Duran
Coordinador, Bosch, Barcelona, 1992, p. 13
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conoce como ley del Talion y esta presente en el Cddigo de
Hammurabi, las leyes de Manu y la ley de Moisés y ello se resume
en la archiconocida frase que todos hemos escuchado mas de una
vez: 0jo por ojo, diente por diente. El Talion fue tan importante que
se dice que: “ha significado para el mundo juridico una sacudida no
menos enérgica que la que supuso para la humanidad el paso del
paleolitico al neolitico y el descubrimiento de la agricultura. Detener
la cadena de dafos, daino moral por ejemplo son igual a cero,
cualquiera sea la regla de responsabilidad (responsabilidad
objetiva, subjetiva) el resultado es siempre el mismo. Como se ve
tienen obvias vinculaciones con la teoria liberal segun la cual
mientras mas directa y con menos intervenciones sea la actividad y
negocien las partes, tanto mejor. Jorge Bustamante en un articulo
muy citado por la doctrina argentina lo explica de la siguiente forma:
“Cuando la economia analiza un sistema de responsabilidad civil lo
hace teniendo en ese modelo de mercado para intentar
“mimetizarlo” a través del derecho, que suple asi una negociacion
que no fue posible por los prohibitivos “costos de transaccién’2. El
analisis econémico intenta ofrecer un método para determinar cuales
deberian ser los criterios juridicos para alcanzar el mismo resultado
que hubiese sido convenido a través de una negociacion previa,
pues este acuerdo hubiera realmente reflejado los costos vy
beneficios de cada parte y lo que cada una hubiera pedido de la

otra para llevar a cabo la actividad que, en definitiva, se realizd

2

BUSTAMANTE, Jorge Eduardo, “Andlisis econémico de la responsabilidad civil” Responsabilidad por dafos.
Homenaje a Jorge Bustamante Alsina, Director: Alberto Bueres, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, p.172
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unilateralmente, imponiendo costos no aceptados a la victima. En
el libro del Exodo 21:23 dice: “Pero si resultare dafio, daras vida
por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie,
quemadura por quemadura, herida por herida, cardenal por
cardenal. Limitar la venganza a una pieza concreta del organismo
social vulnerador, sustraida a la eleccion del vengador, por cuanto
esta determinada por su accién, conlleva a reconocer una madurez
intelectual y una valoracion transcendente del hombre.” Asi por
ejemplo en el Cédigo de Hammurabi se exigia que si un hombre
robaba un buey, oveja, o cerdo de un templo o palacio pagara treinta
veces lo robado, o si el robo se lo hacian a un hombre libre entonces
debia pagar diez veces; o si se vendian articulos perdidos o robados
el comprador podia cobrar doce veces el valor al vendedor; o por
ejemplo si un mercader es engafnado por su agente quien le niega
haber recibido la mercaderia enviada, sera indemnizado con seis

veces el valor de los bienes.

En la Biblia en el libro del Exodo 21:37 tenemos un ejemplo de
estos danos multiplos o talion: “Si un hombre roba un buey o una
oveja, y los mata o vende, pagara cinco bueyes por el buey, y cuatro
ovejas por la oveja”. Igualmente también se individualiza al autor del
dafo quien es responsable de la pena. Tiempo mas tarde los
hombres advirtieron que el sistema del Talion no era el mejor sobre
todo porque a la victima de nada le servia devolver el mismo mal
al ofensor. Si habia quedado ciego porque le habian vaciado su
ojo, al vaciar el ojo del ofensor seguia quedando tan ciega como

antes. Se penso entonces que en algunos casos debia permitirse la
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indemnizacion por bienes equivalentes. Esta compensacion en
un primer momento fue voluntaria, fijada por acuerdo de partes.
En el primitivo derecho germano, también sucedié lo mismo
aunque en el medio se legislaron ciertas penas infamantes, como
cortar el cabello o marcar sefiales de fuego en la frente; someter a
burlas o arrojar al causante al rio cargado con piedras o un perro a
sus espaldas. Como estas penas debian ejercer una gran presion
social se permitia redimirlas con dinero. Luego la autoridad fijo los
valores y se pasO del sistema de composicidon voluntaria la
reglada, no permitiéndose ya la opcion. El quantum de la
indemnizacion ya no se dejaba al libre arbitrio de las partes, sino
que era fijado por un o6rgano superior. Asi fueron separandose
lentamente la responsabilidad civil de la penal y asi también fue
gradualmente aceptandose la nocion de que el dafo privado debia
ser indemnizado mediante el pago de nada mas que los dafios

causados.

El derecho romano.- A nuestro juicio el derecho romano es el mayor
legado que este pueblo extraordinario hizo a la humanidad.
Pensamos esto porque creemos que la identidad cultural de
Occidente se estructura en tres pilares basicos: la filosofia griega, la
religion judeocristiana y el derecho romano. Pertenecemos a

Occidente y no seriamos quienes somos sin el derecho romano.

En el primitivo derecho romano en la Ley de las Xl Tablas también
se encuentran ejemplos de limitacion de la venganza por intermedio

de los dafos multiplos: por ejemplo el incumplimiento de una parte
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de su promesa, obligaba a esta a pagar el doble (Tab. VI.2); una
victima de usura podia recibir de un individuo el cuadruplo de la
cantidad del interés usurario en la medida del exceso permitido
(Tab. VII.18); o en el caso del depositario infiel debia indemnizarse el
doble del valor depositado (Tab. VIII.19)3. Mas adelante el mismo va
mas alla y califica al Talibn como un “giro copernicano” que “no sélo
incide en el derecho, sino que deja sentir su benéfico influjo en la
dulcificacion de los sentimientos sociales, posibilitando un
planteamiento mas en consonancia con la adecuaciéon delito-
sancion-reparacion, y con ello la ruptura del automatismo que
impedia la apreciacion de los factores modificativos de la
responsabilidad.” Asi por ejemplo el libro del Deuteronomio 24,16
dice: “No seran ejecutados los padres por las culpas de los hijos ni
los hijos por las culpas de los padres; cada uno sera ejecutado por
su propio pecado.” En la ley de las Xll Tablas, ley de la tabla VI, se
legisla “si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto” es decir que
ante la lesién de una parte del cuerpo y no hay arreglo, recién se

aplica el Talién.

Incluso durante un tiempo parte de esta composicion iba a parar a
manos del municipio. La ley de las Xll tablas para los hermanos
Mazeaud “representa una época de transicién entre la fase de la
composicion voluntaria y la de la composicion legal obligatoria: la
victima de un delito privado esta en libertad, unas veces para

satisfacerse mediante el ejercicio de la venganza personal o por la

3

MARTINEZ SARRION, Angel, “La evolucion del derecho de dafios”, cit. P.23
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obtencion de una suma de dinero, cuyo importe fija libremente; y
obligada, en otras a aceptar el pago de la suma fijada en la ley. Pero
esa suma sigue siendo esencialmente el precio de la venganza, una
composicion una poena; es una pena privada. El derecho romano
no llegara nunca a librarse completamente de esa idea, a hacer de
la condena civil lo que es en la actualidad: una indemnizacion™4. La
ley Aquilia es la gran unificadora de todas las leyes que hablan
del dafo injusto, a tal punto que en cualquier manual de texto se
utiliza la expresion responsabilidad aquiliana como sinénimo de
responsabilidad civil extracontractual. Debe su nombre al tribuno
Aquilio quien realizé el plebiscito, segun cuenta Ulpiano. Era sin
embargo una ley que sobre todo reglamentaba la revancha o
venganza, consistente en reconocer a un derecho a causar al
responsable los mismos dafos econdmicos sufridos. Era como lo
dice un profesor europeo un talion econdémico, lo cual también era un
gran avance. Esta ley constaba de tres capitulos de los cuales nos
interesa destacar el primero y el tercero, ya que el segundo como
lo dice el mismo Digesto cayo pronto en desuso. El primer capitulo
dice que “quien matare injustamente a un esclavo o esclava ajenos
0 a un cuadrupedo o a una res, sea condenado a dar al duefio el
valor maximo que tuvo en aquel afno”. El tercer capitulo dice:
‘respecto de las demas cosas, fuera del esclavo y res que hayan
sido muertos, si alguien hiciere dafo a otro porque hubiese

quemado, quebrado o roto injustamente sea condenado a dar al

4

MAZEAUD Henri y LEON; TUNC André, “Tratado practico de la responsabilidad civil delictual, trad. de Alcala-
Zamora y Castillo, Ajea, Buenos Aires, 1977, T.I. p. 39.
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duefio el valor que la cosa alcance en los treinta dias proximos”.
Tanto en el primer capitulo como en el tercero la palabra que se
destaca es “injusto o injusticia”. El Digesto explica que por “injusticia”
debe entenderse “no como cualquier clase de ofensa, como
respecto a la accion de injurias sino lo que se hizo en desacuerdo
con el derecho, esto es contra el derecho, es decir, si alguien
hubiese matado con culpa y asi concurren a veces ambas acciones,
pero habra dos estimaciones, una la del dafo, otra la de la ofensa.
De ahi que entendemos aqui por injuria el dafio ocasionado con
culpa incluso por aquel que no quiso dafar’. Las vias procesales
de hacer valer los derechos de la ley Aquilia eran las acciones utiles
y las acciones in factum. Esta ultima accion la concedia el pretor en
ejercicio de su imperium aunque no se encontraran garantizadas
en su edicto o no coincidian con las exactas palabras de la ley,
pero que correspondian en vista a las particularidades del caso.
Por medio de las acciones utiles se extendio la accidn a personas
ajenas al propietario. Se observa, salvando las distancias, una
similitud en la concesién de las acciones in factum, con la concesion
de acciones in equity (de equidad) del common law, como veremos

mas adelante.

Segun Diez Picazo®, quien sigue a Dernburg el panorama de los
tipos de dafos intencionales que reconocia el derecho romano
puede ser resumido del siguiente modo. Damnum iniuria datum:
comprende todos los dafios ocasionados a las cosas, que debia

suceder por un hecho contrario a derecho. Si bien en un principio se

5

DIEZ PICAZO, Luis, Derecho de dafio, Civitas, Madrid, 1999, pp. 66,67
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admitia unicamente para dafos intencionales luego se amplié para
hechos culposos. Lesiones corporales y muerte de una persona: el
Digesto en un texto de Ulpiano dice que se reconoce accion a la
persona libre, y no sélo al esclavo como en un principio, porque
nadie es duefio de sus miembros. Dafios causados por animales:
los dafios que causaban los animales no estaban reconocidos
unicamente por la ley Aquilia. Ya la ley de las Doce Tablas, que se
deroga casualmente por la ley Aquilia, regulaba los dafios causados
por los cuadrupedos ordenando entregar el animal que causé el
dafo u ofreciendo la estimacion del dafio. Dolo: como la ley Aquilia
s6lo concedia accién en los casos de dafios al cuerpo (corpore) los
demas perjuicios s6lo obligaban al autor del dafio en caso de dolo,
aunque tampoco se fij6 con caracter general el principio de que
todo dafio causado con dolo debe ser reparado. Injuria: esta accion
tenia por objeto una pena privada, para un gran niumero de casos
como ser algunos ataques al honor o la personalidad, pena que

se media en relacion con el perjuicio experimentado.

Ademas de estos resefiados actos intencionales, el derecho
Justinianeo reconocia la categoria de cuasidelitos entre los que
pueden mencionarse: si iudex litem suam fecerit; positum et
suspensum; effusum et deiectum; receptum, nautae, cauponae et
stabulari. Digesto de Justiniano, 9.2.1, en Digesto de Justiniano,
9.2.27 Digesto de Justiniano, 9.2.5. La siguiente enumeracion ha
sido tomada de Diez Picazo y Bustamante Alsina. Si el Juez hace
suyo el proceso. Cuando el Juez no ha fallado conforme a derecho
sino que su sentencia es inicua por su culpa o dolo, debe el

magistrado indemnizar el dafio. El error judicial como vemos ya era
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conocido y sancionado por los romanos. Sien un edificio o casa
hay objetos suspendidos o colgados de manera que si caen a la
calle causan dafios. Sin embargo y pese a todo el bagaje legislativo
y doctrinario heredado de Roma, no puede decirse con propiedad
que los romanos hayan establecido un principio general de
responsabilidad. Los casos que se iban sucediendo segun los
hermanos Mazeaud se trataban uno a uno, “decidiendo que quien
hubiere sufrido tal o cual dafio podria exigir ésta o aquella suma”.
Podemos decir sin temor a equivocarnos que se trataba de un

sistema de tipicidad de danos.

En lo que nos interesa destacar los romanos también delinearon los
conceptos de acto ilicito y reparacion integral. Cuando tiene lugar
la caida de Roma y se produce en Europa lo que se conoce como
el oscurantismo los textos romanos se pierden durante siglos y
recién son redescubiertos en el siglo Xl, en que comienzan a ser
estudiados. Coincide este descubrimiento con la fundacion de la
primera universidad en Bolonia en 1088 desde donde se empieza a
interpretar y comentar estos textos. Los primeros comentaristas,
ademas de realizar las correspondientes anotaciones a los casos
que discutian, comenzaron a sintetizar sus discusiones en frases
cortas, que son conocidas como glosas. De ahi el nombre de estos
primeros comentaristas como glosadores. Los mas conocidos son
Bartolo y Baldo. Uno de los puntos mas interesantes de este periodo
es el intento por reelaborar la ley Aquilia, despojandola de su caracter

penal.
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También se comienza a limitar la indemnizacion de los dafnos al
perjuicio o mal efectivamente sufrido. En la Edad Media también
se nota la influencia de la Iglesia Catdlica y del derecho candnico,
y en lo tocante a la responsabilidad civil se intenta dotarla de un
sentido moral similar al pecado y la culpa pasa a tener un papel
cada vez mas importante. Asi con posterioridad a los glosadores
hace su aparicion la escuela del derecho natural, con Grocio y
Puffendorf que producen una profunda transformacion en el derecho
romano, siendo sus postulados recibidos por los franceses Domat
y Pothier quienes directamente elaboran el concepto de que no

hay responsabilidad sin culpa como veremos a continuacion.

El sistema francés.- El gran mérito de Domat y Pothier junto con
otros autores de antes de la Codificacién segun Mazeaud- Tunc,
fue “haber separado casi por completo la responsabilidad civil de
la responsabilidad penal; y por lo tanto, haber estado en condiciones
de establecer un principio general de responsabilidad civil; con la
ayuda de las teorias de los jurisconsultos romanos, mas o menos
exactamente interpretados, consiguieron asi un resultado que estos
ultimos no habian podido alcanzar. La etapa decisiva estaba
despejada en lo sucesivo: a partir de ese dia, ha surgido la
responsabilidad civil; posee una existencia propia, y va a
comprobarse toda la fecundidad del principio tan penosamente
deducido y a entreverse su campo de aplicacion casi ilimitado.?” A

su vez el derecho francés otorga a la culpa el lugar de elemento

6

MAZEAUD Henri y LEON, TUNC André, Tratado Tedrico practico de la responsabilidad civil delictual y
contractual, cit. p.39
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de la responsabilidad civii que no habia tenido en el derecho
romano, en el que la injuria implicaba la culpa. Este lugar
preeminente que ocupa la culpa hasta. Si de algun edificio o casa

caen a la calle objetos que dafian a los transeuntes.

La accién se concedia no solo contra el duefio sino contra el que
habitaba la casa. Ver art. 1119 del C.C. Se distingue de la anterior
en que no es necesario que el objeto estuviera suspendido o

colgando.

Este es un antecedente de la responsabilidad de los hoteleros vy
posaderos. Protegia a quienes se hospedaban por los robos de
las cosas introducidas, aunque el robo hubiese sido cometido por
terceras personas. “Lo que sorprende desde un comienzo es que
no se encuentre, ni en materia delictual, ni en materia contractual,
un texto legal de alcances generales, que establezca el principio
de que quien causa un dafo a su prgjimo, en determinadas
condiciones, debe repararlo. Resulta suficiente para comprenderlo,
con recordar como y por qué intervino el legislador. Se trataba de
ponerle fin a la venganza corporal, de reemplazarla por el pago
de una suma de dinero’.” Segun un romanista, “el acto “ilicito”,
pues, era aquel hecho voluntario que no estaba permitido, que “no
debia hacerse”, ya fuera porque una concreta orden normativa asi
lo disponia (una constitucion, una ley, etc.) o bien por ser contrario
a las mores de los antepasados, o simple y sencillamente, a los

principios del ius. Téngase presente que no es ni remotamente

" RABINOVICH-BERKMAN, Ricardo D. Derecho romano, Astrea, Buenos Aires, 2001, p.484.
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nuestro concepto actual del acto ilicito, que se reduce a las
conductas expresamente prohibidas por las leyes (en la Argentina,
conforme al art. 19 de la Const. Nacional). La idea romana era
muchisimo mas amplia, menos definida y técnica e infinitamente
mas rica en manos del jurista o del buen juez (y peligrosa en las
del mal magistrado o del gobernante abusivo, que en el Lacio
primero y en la hermosa Constantinopla después, los hubo por

legiones).

“‘El que habia obrado ilicitamente, pues, tenia la obligacion de
indemnizar al que sufriera las consecuencias de su accion.
“Indemnizar” era volver al otro “indemne”. Esto es literalmente, “no
condenado”, “absuelto”. Pero por el giro que fue tomando la
expresion “dafo”, fue queriendo significar “sin perjuicio”. Esta
acepcion ya se registra en el pasaje de la Republica al Principado,
pues con ella aparecen los sustantivos “indemne” e “indemnidad®,
en Cicerén y Séneca. El ideal de la indemnizacion era la
“restitucién integral”, que abarcaba la totalidad de los perjuicios.” Sin
embargo el autor a renglén seguido nos dice que “...en el fondo la
nocion de culpa se confunde con la de ilicitud, o sea que lo ilicito
es culpable y lo culpable es ilicito. Ello nuestros dias se justifico
en ese momento en dos hechos. En primer lugar la culpa es la
expresion juridica del principio econdémico del laissez faire, y
ademas “cumple el mismo papel ideolégico que desempeian en
otros sectores del ordenamiento el dogma de la libertad contractual

y de los omnimodos poderes del propietario™. En segundo lugar “el

9 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria General de la responsabilidad civil, cit,p.45
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acogimiento, que con especial delectacion ha dispensado la
sociedad a la culpa... se ha debido a que ha constituido una nocién
arrebatada por el derecho a la moral. Culpa significa en el ambito
social lo que traduce el pecado en el moral [...] La culpa es, por
consiguiente, un acto configurado como una mancha, que justifica la
sancidon y crea una responsabilidad.” Mas adelante explicaremos
que ademas del aspecto moral de la culpa como llave maestra del
sistema, no sélo fue este el unico motivo que condujo a su total
aceptacion sino también la influencia de la naciente industrializacion
y el maquinismo, pues la principal implicancia de la culpa en el
aspecto econémico es que no limita el nivel de actividad siempre
que se observe el nivel de diligencia requerido para no tener que
responder. La regla objetiva, en cambio, limita el nivel de actividad
cuando la obligacién de cuidado pesa sobre una de las partes o es
unilateral, (p. ej. un conductor de automovil frente a un peaton, el
explotador de una central nuclear frente a los vecinos, el
explotador de una aeronave frente a los que estan en la superficie
de la tierra) porque en estos casos la alegacion de haber puesto
toda la diligencia requerida no excusa el pago de los dafos
ocasionados, porque se responde por la sola causacion, lo que es
lo mismo que decir que para no responder hay que probar la
ruptura del nexo causal y no la falta de culpa como en la regla
subjetiva. La Revolucion Francesa no s6élo marca el fin la
monarquia, no es un mero cambio de gobierno, sino también el
triunfo del lluminismo, que pregonaba triunfo de la razén por sobre
todas las cosas y la ilusiéon del hombre de poder dominar y conocer
todo. Esta corriente de pensamiento tuvo en la Enciclopedia su

correlato cientifico y en la Codificacion el juridico, y no hace falta
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decirlo que entre los Cédigos dictados por la Revolucién Francesa,
el Caodigo Civil es el codigo estrella. Someramente lo describimos a
continuacion porque fue la principal fuente legislativa de inspiracion
de Dalmacio Vélez Sarsfield. Siguiendo a Bustamante Alsina
podemos decir que el Cddigo Civil francés tiene las siguientes
caracteristicas en cuanto a la responsabilidad extracontractual
(arts. 1382 a 1386): a) Obligacién general de responder por el
dafio causado a otro; b) La imputabilidad del dano al autor del
hecho no tiene otro fundamento que la culpa: no hay responsabilidad
sin culpa; c) la culpa tanto puede ser intencional como por simple
negligencia o imprudencia; d) Siendo la culpa la violacion del deber
genérico de no dafiar a otro, ella convierte en ilicito el acto
ejecutado en tales condiciones; e) sin dafio no hay responsabilidad
civil, f) la obligaciéon de responder es una sancién resarcitoria y
no represiva del dano causado. En cuanto a la responsabilidad
contractual (arts. 1137, 1147 y 1148) los principios son: a) El deudor
debe responder de los dafios y perjuicios que ocasiona al acreedor
el incumplimiento de la obligacion, b) el incumplimiento de la
obligacion importa la presunciéon de culpa del deudor. c¢) La culpa se
juzga en abstracto, d) No existe graduacién de la culpa en relacion
al mayor o menor provecho que el contrato reporta al deudor. A
la enumeracion que realiza Bustamante Alsina’® nos permitimos
agregar que el Cédigo no menciona la posibilidad de reparar el dafo
moral, ni en forma extracontractual ni contractual, sin embargo esto
no ha sido obstaculo para su reconocimiento jurisprudencial.

También debemos resaltar que ni en los arts. 1382 ni 1383 se

0 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria General de la responsabilidad civil, cit, p.47.
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mencionan a la ilicitud como requisito, no obstante lo cual,
jurisprudencia y doctrina la exigen. Si tuviéramos que definir al
Cddigo Civil Francés en pocas palabras diriamos que es un
sistema de atipicidad del ilicito, o con clausula abierta, centrado
en la culpa, y con dualidad de regimenes contractual y

extracontractual.

Resulta asi porque no cumplir el deber de comportarse con
diligencia es a la vez culpa (falta de diligencia) e ilicitud (violacion
de un deber legal)”. Hemos respetado textualmente la descripcion
porque nos parece sumamente didactica. “Todo hecho del hombre
que causa a otro un dafo, obliga a repararlo a aquel por culpa
del cual ha sucedido” “Cada cual es responsable del dafo que
haya causado no sélo por su hecho, sino también por su negligencia

0 por su imprudencia”.

En lenguaje filosdfico, responsabilizar implica la posibilidad de
preguntarle a otro obligandole a dar explicaciones y aun a
conceder una satisfaccion. Lopez Olaciregui dice que un planteo
de responsabilidad se compone de tres supuestos: a) un acto de un
individuo, b) un deber, c¢) una infraccion; cuando el acto no se ajusta
al deber el individuo incurre en responsabilidad. Para Atilio Alterini
el sentido estricto de la palabra responsabilidad se circunscribe a
la reparacion, deriva de sancion. Este sentido limitado de Ia
responsabilidad, que es comun a todos los incumplimientos del
deber violado que acerca la sancién hasta fundirse con ella compete

a la reparacion civil.
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Este tema de la responsabilidad fue estudiado a través del
concepto de la obligacion desde el derecho romano antiguo hasta
el derecho moderno. Para los hermanos Mazeaud, una persona es

responsable siempre que deba reparar un dafio.

El common law.- Al igual que el derecho romano el primitivo
derecho inglés estaba lleno de formalismos. Una persona que
tuviera derecho, denominada cause of action, debia obtener un
writ por parte del Rey, algo parecido a la actio que se solicitaba al
pretor afos atras en el derecho romano. El writ en los primeros
tiempos consistia, previo pago de una suma de dinero en la
Cancilleria, en una orden del rey a un funcionario local para que
hiciera respetar el derecho de aquel que se habia procurado el writ.
En un primer tiempo, el derecho se establecia con una cause of
action y el remedio con un writ. Esto cambié mas adelante cuando
por las luchas entre el Parlamento y la Corona los writs se

restringieron.

Los principales writs que se desarrollan alla por el Siglo Xlll son dos:
frespass y case. El ftrespass, segun Diez Picazo equivalia
probablemente al concepto romano de injuria o iniuria. En ambos
casos se trataba de figuras netamente penales, porque se requeria
que la conducta fuese directa e intencional; las conductas culposas
todavia no tenian cabida en el sistema. Ambas tenian por objeto
restablecer la “paz del Rey”, impidiendo todo comportamiento que
pudiera provocar venganza. El trespass era el remedio para todos

los dafos directos, inmediatos y causados por la por la fuerza a la
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victima ya sea en su persona (frespass to persons que luego se
subdivide en assault y battery) a su tierra (frespass tol and) o a sus

bienes (trespass to godos).

El trespass to persons comoya hemos dicho se subdividié en tres

clases:

1. Battery: que era el uso de la fuerza contra otra persona,

cualquiera fuera el instrumento.

2. Assault: consiste en la accion destinada a cometer battery,

figura muy parecida a la amenaza.

3. False imprisonment. encuadran en esta figura cualquier
situacién por la que se priva de la libertad a una persona

aunque sea temporariamente sin tener una causa valida.

El trespass to land consistia en injustificada intrusion en la propiedad
de otra persona, aunque no se causara dano. Es muy parecido a la
violacion de domicilio que esta tipificada en el codigo penal nuestro.
El case o frespass on the case, fue una figura que se desarrolld
como un remedio para aquellas situaciones que no entraran en la
peyorativa categoria del trespass, pero que al haber sufrido un dafo
debiera encontrarse una solucién justa. La primitiva distincion fue
que constituia frespass si el acto era consecuencia directa de la
fuerza del demandado, y case si era el resultado de una omision

o de un acto que no fuera la inmediata consecuencia del acto.

La principal distincion que existia entre las dos figuras era que el

frespass no requeria prueba del dafo porque éstos se presumian



31
como consecuencia necesaria y directa del ilicito. Era lo que se
denomina un tort actionable per se. En cambio para que procediera
el case era necesaria la prueba de los dafios reales. Como
veremos mas adelante esta distincidn existe en algunos forts hasta
nuestros dias en el common law, por ejemplo en los dafos por
difamacion. La razén de esta no exigencia es el caracter penal del
trespass, ya que se pensaba que la fuerza aplicada en las intrusiones
aunque no causaran un dafo real o demostrable, si podian generar

un resentimiento que era socialmente mas conveniente evitar.

La segunda gran distincién, enseiia Fleming!', relacionada con el
anterior parrafo es que en el tresspass la intrusion o turbacion se
consideraba ilegitima, estando a cargo del demandado probar una
causa de justificacion, como podia ser la defensa propia o el
estado de necesidad. En otras palabras existia una presuncion de
ilegalidad que facilitaba las cosas al actor. ElI case, en cambio,
imponia al actor la prueba de la intencion ilegal o la negligencia
de parte del demandado. Mas tarde tiene lugar un proceso de
asociacion de actos intencionales con el trespass y actos
negligentes con el case. También en un estadio posterior, y en virtud
de un refinamiento de la sensibilidad juridica, segun Mattei'?, el
common law comienza a distinguir entre tutela penal y civil. Cuando
hacen su aparicion las felonies (para delitos intencionales) y las
misdemeanors (para delitos menores y culposos), estas figuras

netamente penales desplazan al frespass que se convierte en un

" FLEMING, John G; the law of torts, 92 Edic, 1998, LBC, Sydney, 1998, p. 28.
2 MATTEI, Ugo, Il Modello di Cammon law, Giappichelli Editore, Turin, 1996, p. 28
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tort civil. Sin embargo la separacion nunca fue total y como ya
hemos sefialado aun hasta nuestros dias algunos forts también
subsisten como delitos penales como la conspiracion o el libelo. Y
también hay forts que no siempre requieren prueba efectiva del
dafo, como la difamacion. Tenemos entonces que al igual que en el
civil law, en el common law derecho penal y derecho civil no
estuvieron separados al principio. El proceso de separacion fue lento
y en el common law crea una rama, the law of torts, y en el civil law
nace la responsabilidad civil o0 como lo dice una expresion mas
moderna, el derecho de dafos. Sin embargo y como lo senala
Ponzanelli'® |a relacién entre responsabilidad civil y penal, en una
expresion que vale para ambos sistemas juridicos, era “casi
edipica”, porque requeria la comision de un “hecho ilicito” para que
procediera la Battery consiste en tomar contacto en forma
intencional con el cuerpo de otra persona de una manera dafina u

ofensiva.

Constituye battery por ejemplo, escupir en la cara a otra persona,
cortar el cabello, besar a una mujer. Para que exista assault se
debe crear en la otra persona el miedo de un inminente contacto
dafoso u ofensivo. Si la amenaza se lleva a cabo el tort se llama
“assault and battery”. El false imprisonment no se da solo cuando se
encarcela a alguien, sino también cuando se le impide que se vaya
del lugar donde esta. El tort se ha aplicado a muchas otras

situaciones distintas de cuando fue creado, como ser cuando el

3 PONZANELLI, Giulio, La responsabilita civile. Profili di diritto comparato, 1992, Il Mulino, Bolonia
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chofer de un émnibus conduce a tal velocidad para impedir que un
pasajero descienda. La expresidon actionable per se puede ser
tomada como equivalente a la que utilizan los tribunales argentinos
cuando dicen que como consecuencia de determinadas conductas
o dafos experimentados el dafo surge in re jpsa. En el common
law uno de los torts actionable per se es la difamacion, es decir la
mera expresion difamatoria hace presumir que el destinatario de
las injurias sufre dafios al menos simbdlicos o nominales. Este
principio se ha visto modificado por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Estados Unidos como veremos mas adelante.
Responsabilidad civil, que en un primer momento tenia la

indisimulada funcién de castigar a quien cometia un ilicito civil.

El concepto de tort.- Conviene recapitular un poco sobre el concepto
de tort. En sentido amplio the law of torts designa, como ya hemos
dicho en el common law a una rama del derecho que seria
equivalente a nuestro derecho de dafos, aunque con la salvedad

de que no incluye los dafios contractuales.

Etimologicamente “tort” deriva del latin “tortus” o “torquere”, que
vendria a significar algo asi como torcido y que tiene una raiz
parecida a la palabra castellana “entuerto” que no se usa
practicamente en el lenguaje juridico. Primero esta palabra paso
al francés y de ahi al inglés llevada por los normandos que

conquistaron Inglaterra.

Los autores norteamericanos todavia no se han puesto de acuerdo

en una definicion comprensiva de todo lo que es un tort. Prosser y
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Keeton'4, por ejemplo luego de expresar lo dificil que es llegar a una
definicién dicen: “En sentido amplio, un tort es un proveera un
remedio en la forma de una accion para el pago de dafos”. La
definicion incluye otra palabra que también presenta sus problemas
a la hora de encontrar un equivalente en lenguaje juridico como es

“‘wrong” (equivocado o erroneo, algo que esta mal).

Resulta sorprendente para una mentalidad como la nuestra ver
que lo unico general a que arriba Prosser es que lo antijuridico
debe ser indemnizado y que la conducta antisocial debe ser
desalentada. Es decir que los forts tienen un caracter residual
muy grande en el que no se incluyen los dafos causados por

incumplimiento contractual, por ejemplo.

Clasificacion de los torts.- Los forts se dividen en tres grandes
grupos, los intentional torts, que son la categoria primigenia como
ya hemos visto, los negligence torts, de notable expansion y los
strict liability torts, también de muy importante crecimiento en

nuestros dias.

Sobre los primeros, los intentional torts, solo diremos que aparte
de requerir intencion de dafar, llamada normalmente malicia
(malice). Por ahora basta decir que estos forts son los que

normalmente dan nacimiento a las condenas por dafios punitivos.

El tort de negligence, cuyo antecedente mas inmediato es el case,

sobre el que ya nos hemos referido, alcanzé una notable expansion

14

PROSSER, Willian Lloyd; KEETON, Page, Prosser y Keeton on The law of torts 52 ed., Westpublishing Co, St, Paul
Minnesotta, 1984.
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sobre todo después de la revolucién industrial, en que facilito el
desarrollo del maquinismo, la urbanizacion y el trafico en las rutas y
autopistas. Segun Fleming a los nuevos riesgos que aparecian era
imposible confrontarlos con los arcaicos remedios de los viejos torts.
La forma de no impedir el desarrollo y brindar una respuesta
adecuada, la encontraron los jueces en el ajuste de la negligence, y
con el axioma “no hay responsabilidad sin culpa”, al igual que lo que
habia sucedido en Francia con Domat y Pothier. La regla de la
responsabilidad por culpa, segin Markesinis™ es la que mejor
servia a la hipocresia de la sociedad victoriana, porque protegia a
las industrias nacientes con un débil mercado asegurador. La regla
de la culpa segun este autor, en esa época tuvo un doble significado:
“no solo significaba que si se incurria en culpa se debia pagar, era
también entendido (menos convincentemente) que se requeria que

si no se incurria en culpa no se pagara”.

En Inglaterra la negligencia como principio general de danos de
quien causa dafios incurriendo en ella fue reconocida con el
famoso fallo de la House of Lords Donoghue vs. Stevenson66.
Antes de ese fallo la responsabilidad civil por negligencia sélo tenia
lugar en muy aislados casos. El holding del fallo surge del voto de Lord
Atkin que dice: “La regla por la cual se debe amar al vecino se
transforma en la ley: no debes dafiar a tu vecino y la pregunta del
abogado es: ¢Quién es mi vecino? recibe una respuesta estricta.

Se debe tener cuidado razonable de evitar actos u omisiones que

S MARKESINIS, Basil; Deakin, Simon, Tort Law, 42 edit. Clarendon Press, Oxford, 1999.
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se pueda razonablemente prever que van a dafar a mi vecino.
¢ Quién es entonces por ley mi vecino? La respuesta parece ser
personas que estan tan cercana y directamente afectadas por mi
acto que se puede razonablemente contemplarlos como que seran
tan afectados cuando yo esté dirigiendo mi mente hacia los actos u

omisiones en cuestion.”

Los elementos para que haya negligencia segun Markesinis son

cuatro:
1. Un deber legal de actuar o de no actuar, (duty),
2. Violacion de ese deber (breach of duty),

3. Nexo de causalidad o simplemente causa (causation) y por
ultimo
4. Danio (damages). Este requisito es la gran novedad de este tipo

de fort y es lo que lo caracteriza.

Recordemos lo dicho anteriormente que algunos forts no exigen la
demostracion del dafo, sino que presumen su existencia como la

difamacion.

A simple vista puede apreciarse que los elementos son practicamente
los mismos que se requieren en el civil law para que proceda la
responsabilidad por culpa, al menos en su formulacion clasica. Asi
en nuestro sistema se requiere: 1. Acto ilicito, que estaria
representado por el duty y su violacion (breach of duty). El duty

vendria a tener correspondencia con el interés juridicamente
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protegido que a su vez surge de la obligacion de comportamiento
(positivo o negativo), la diferencia es que el common law desdobla
en dos requisitos lo que en nuestro derecho se engloba bajo el rétulo
de acto ilicito. De todos modos cada vez menos se considera que el
hecho ilicito deba ser requisito de la responsabilidad civil. Nexo de
causalidad: igualmente se requiere que exista una relacion de
causalidad, principio valido para todas las obligaciones: no hay
obligacion sin causa. Factor de atribucién, principalmente la culpa,
que se requiere que exista también en el common law, la que
puede ser desplazada por la culpa de la victima. La definicion de
culpa en el common law es la misma que en nuestro derecho:
violacién o infraccion de deberes de cuidado o prevencion. Dafo:

elemento indispensable en nuestro sistema.

El paradigma del buen comportamiento en el common law es el
reasonable man, ahora reasonable person para despojarlo de
connotaciones sexistas, que vendria a ser el equivalente del buen

padre de familia de que hablan nuestros codigos.

Fleming con la belleza de la prosa de su obra, no exenta de agudeza
lo describe asi: “la persona razonable es la encarnacion de todas
las cualidades que requerimos al buen ciudadano: si no un modelo
exacto de perfeccion, por lo menos una mejor persona de lo que
probablemente cualquiera de nosotros sea, o quizas incluso aspire a
ser”. En Inglaterra el Juez Pearson en Hazell vs. British Transport
Commission lo definié como: “la regla basica es que la negligencia

consiste en hacer algo que un hombre razonable habria hecho en
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esa situaciéon u omitir hacer algo que un hombre razonable habria
omitido en esa situacion”. Lord Radcliffe dijo que el hombre

razonable es la “antropomérfica concepcidn de la justicia”.

Una alternativa para poder llegar a decidir en qué casos hay
negligencia la brinda la regla creada por el Juez Learned Hand en el
celebérrimo caso United States vs. Carroll Towing Co. Sobre este
tema trataremos mas adelante, bastando decir que la negligencia
surgiria para este criterio por cuando el valor de las precauciones a
tomar sea menor que el dano multiplicado por la probabilidad de

que ese dafo precisamente ocurra.

Finalmente debemos referirnos aqui a la regla de responsabilidad
que se conoce como Strict liability, y que podriamos traducir como
responsabilidad objetiva o responsabilidad sin culpa. Esta regla surge

del famosisimo caso Rylands vs. Fletcher.

Ese caso estableci6 la regla de que una persona es responsable si
en el uso “no natural” de su tierra acumula cualquier cosa factible
de causar dafo si se produce un escape. El caso se trataba de la
construccion de una presa de agua para proveer a una fabrica. En
el lugar elegido habia un tunel de una mina en desuso, pero debido
a la negligencia de los ingenieros, contratistas independientes, el
tunel no se descubrioé hasta que el agua inunddé la mina ubicada en
la propiedad adyacente por medio de pasadizos que las
comunicaban. Se probd en el juicio que los demandados ignoraban
la existencia del tunel. De acuerdo a las reglas existentes hasta

el momento en el common law deberian haber sido absueltos.
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La aplicacién del nuevo factor de atribucion regla no fue bien
recibido de inmediato por los tribunales, pero al final terminé por
imponerse. Es que en la individualista y liberal sociedad de la época
no sonaba bien que se debiera responder aunque se fuera inocente,
como habia sido siempre hasta el advenimiento de la regla “no hay
responsabilidad sin culpa”. En la antigledad y también en el
Medioevo, en esos tiempos en que la vida era “salvaje y corta” no
era concebible o era incomprensible suponer que un dafo no pudiera

ser intencional.

Sin embargo segun como se la interprete, la regla de Rylands vs.
Fletcher no deja de tener su elemento de culpa al crear un riesgo
anormal. Esta afirmacion, que puede haber tenido algun viso de
razon en el siglo pasado, es impredecible de la mayoria de las
actividades de este siglo en que gran parte de las actividades
cotidianas implica cierto riesgo. Es mucho mas atinado fundar la regla
de responsabilidad estricta en la tolerancia de la sociedad hacia
ciertas actividades danosas, pero socialmente utiles, con tal que se
indemnicen sus inevitables consecuencias perjudiciales para
terceros. La otra alternativa cuando una actividad es lesiva es
directamente la prohibicion o la reglamentacion de su realizacidon
buscando minimizar la posibilidad de dafnos, aunque en este ultimo
caso, aun cumpliendo todas las disposiciones legales, no hay excusa
para responder. Este tipo de responsabilidad se impone en
actividades legitimas, pero dafiosas con el proposito de internalizar
el costo de los accidentes, y no ponerlo en cabeza de la victima.

Otros casos de estricto liability son la responsabilidad por productos
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elaborados, la responsabilidad por dafos causados por animales,
que existia antes de la regla de Rylands vs. Fletcher, la
responsabilidad por dafios causados por aeronaves Yy la
responsabilidad del empleador por los dafos causados por sus

empleados, por mencionar los ejemplos mas relevantes.

El Cédigo Civil Aleman.- EI Cddigo Civil Aleman siguié una
evolucion distinta frente al Cdodigo Civil Francés porque sus juristas,
primero con la Escuela Historica y luego con la pandectistica,
segun Diez Picazo discuten “en nombre de una rigurosa interpretacion
de los textos romanos y de un rechazo de las deformaciones que en
ellos habia introducido el Derecho Comun, la generalizacién de la
responsabilidad por culpa que el iusnaturalismo habia llevado a sus
consecuencias mas extremas.”'® Por la influencia que tuvo en la
legislacion de paises europeos es comparable al hito que significo el
cédigo civil francés. Las notas mas salientes del Codigo Civil

Aleman en lo tocante a la reparacion de actos ilicitos son:

1. No existe una clausula general de responsabilidad por culpa
como en el sistema francés. De acuerdo al articulo 823, se
deben indemnizar aquellos dafos causados en forma
antijuridica, con dolo o culpa, pero que afecten “la vida, el
cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad o cualesquiera otro
derecho de otra persona...” Es un sistema muy cercano a la
tipicidad (enumerationsprinzip). Los derechos mencionados

son los que se entienden como absolutos. Como vemos hay

6 DIEZ PICAZO, Luis Derecho de dafios, Civitas, Madrid, 1999, P 86
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una gran restriccion, a pesar de que jurisprudencialmente se

haya atenuado el rigor primitivo del Codigo.

2. Siexiste de acuerdo al art. 826 un principio de responsabilidad

general por dolo, tal como ya habian descubierto los romanos:
“‘Quien dolosamente causa a otro un dafio de forma que
atente contra las buenas costumbres, esta obligado para con
él a la indemnizacién del dafo.” No sélo el dafo debe ser

doloso, sino ademas atentatorio contra las buenas costumbres.

3. El dafio moral también es muy limitado. Segun el art. 847 “En

el caso de lesidon en el cuerpo o en la salud, asi como en el
caso de privacion de libertad, el perjudicado puede exigir
también una indemnizacién equitativa en dinero a causa del
dafo que no sea dafno patrimonial. La pretension no es
trasmisible y no pasa a los herederos, a no ser que haya sido
reconocida por contrato o que se haya convertido ya en litis

pendente.”

Las razones de esta reglamentacion fuertemente individualista y
restrictiva con la victima, no solo se explican por razones juridicas,
sino porque al igual que en el common law, y en el derecho
francés, el objetivo “era impedir que resultara extraordinariamente
gravoso para el capitalismo, todavia incipiente en Alemania en el
final del siglo, un sistema de responsabilidad que fuera

especialmente riguroso.””” Otros autores también coinciden en que

17

DIEZ PICAZO, Luis Derecho de darios, Cit, P 88
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el liberalismo politico y econémico ejercieron fuerte influencia en la
redaccion del Codigo y que la proteccion de la propiedad y la
del patrimonio predomindé ampliamente sobre la idea de la
reparacion, de la compensacion y de la intimidaciéon.”'®. Para el
autor citado “Esta refaccion se apoyo en la interpretacion que
Savigny habia atribuido a la accién de la Ley Aquilia. Se fundo,
asimismo, en el rechazo de la responsabilidad por culpa fuera de
algunos casos concretos y en la admisidbn y en el caracter
estrictamente material y patrimonial del dafio aquiliano y en la
discusiéon o debate que algunos autores mantuvieron sobre la
admisibilidad de la responsabilidad por omisién.” “Sélo asi se explica,
la edificacion del derecho delictual sobre la violacion de derechos
subjetivos, y la ausencia de una norma unitaria sobre el delito, pero
también la estrechez de los distintos supuestos de hechos
delictuales, la antitesis demasiado tajante entre personalidad
negocial y delictual y la exagerada preeminencia del principio de la

culpa.”

2.2.2MODERNAS TENDENCIAS EN EL DERECHO CIVIL PERUANO Y

COMPARADO

Sostenia el autor espanol Gayoso Arias en 1918 que “nadie que se
precie de hombre podria o deberia aceptar dinero a cambio de un
dolor moral” y que “la fama y el honor son en cierto modo antiestéticos

de los dineros en términos que el que en estos los tase y cobre

18

ENNECCERUS, Ludwing, Nipperdey, Hans Carl, Tratado de Derecho Civil. Parte General. T.I, Segunda parte,
Trad. de Pérez Gonzales y Alguer, Bosch, Barcelona, 1981, p. 846.
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demuestra cabalmente no tenerlos y se deshonra a los ojos de
todos™®. En 1983, en cambio, ha podido formularse a modo de
reclamo por parte del jurista francés Chartier, la pregunta de si
¢puede concebirse que en una sociedad como la actual se puedan
afectar los sentimientos mas elevados y nobles de los que nos
rodean, de nuestros préjimos, sin que se incurra en ningun tipo
de responsabilidad y que, en cambio, el menor atentado al

patrimonio dé lugar a la reparacion??°

Como puede observarse, en poco menos se setenta afos la
concepcion imperante respecto del resarcimiento del denominado
dafo moral ha sufrido un vuelco no sélo importante sino absoluto.
Esta constatacion nos sugiere una pregunta obvia: a qué se debe
ese radical giro? Al contestar esa pregunta y otras que nos sugiere
la teoria actualmente desarrollada en torno a este perjuicio ira

orientando nuestro trabajo.

Desde luego, cualquier respuesta a esa cuestion debe partir por
hacer una referencia, aunque sea somera, al sorprendente
desarrollo experimentado por la responsabilidad civil, tanto que es
frecuente que se aluda a este proceso como “el fendmeno de la
responsabilidad” o incluso, como ha afirmado el jurista espafiol
Yzquierdo Tolsada, “la fiebre actual de la responsabilidad civil”?".
Con tales expresiones quiere aludirse al creciente estudio y

preocupacion que tanto juristas como legisladores le han dedicado

GAYOSO ARIAS, “La reparacion del llamado dafio moral en el derecho natural y positivo”, en Revista de Derecho
privado, 1918. Pp. 234 y ss.

CHARTIER, La réparation du prejudice, Paris, 1983,p.156
YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal. Teoria general, Madrid, 1989, p 1
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en los ultimos tiempos, influidos, probablemente, por las hondas
transformaciones que la jurisprudencia ha introducido a los

principios en que ella se asentaba tradicionalmente.

En efecto, la transformacion operada en materia de dafio moral debe
ser explicada, en primer lugar, a la luz de esa evolucidon mayor, pues
es en ese contexto en el que las reticencias clasicas en contra de
su resarcimiento han podido ser abandonadas por doquier, al
menos en el ambito extracontractual que no en el contractual

como observaremos mas adelante.

No pretendemos abordar con ello el analisis exhaustivo de la
evolucion habida en general en materia de responsabilidad civil en
el Derecho Comparado, pues ello justificaria la elaboracién de una
obra de caracter general. No obstante, si resulta pertinente insistir
en la idea que aunque la enorme trascendencia adquirida por la
responsabilidad encuentra su fundamento en razones muy variadas,
practicamente todas se reconducen a la mayor exposicion a los
riesgos que la vida moderna supone para el hombre, generando
diariamente miles de accidentes y, por consiguiente, de dafios y
perjuicios, asi como a cambios culturales que llevan a todos a
negarse a soportar dafnos y a buscar transferir su resarcimiento a

terceros.

La evolucion experimentada por la responsabilidad civil ha llegado
a transformarla por completo en términos tales que, al menos en
algunos aspectos, no tienen ninguna relacibn con los

presupuestos que la fundaban en las codificaciones
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decimononicas. Tanto su estructura como su fundamento han
variado substancialmente hasta el punto que, aunque en la mayor
parte de tales legislaciones esos preceptos permanecen
incélumes, lo cierto es que la jurisprudencia, siguiendo las
tendencias anunciadas por la doctrina de cada pais, ha ido
paulatinamente  enriqueciéndolos e incluso modificandolos
substancialmente hasta conformar lo que hoy conocemos en
Europa o en el Common Law, constituye el gran tema de estudio,
tanto que algun autor ha podido decir que a quienes en el futuro
les toque escribir la historia de este fin de siglo deberan destacar
entre los hitos mas importantes de esta época y en letras negritas

“el de la responsabilidad civil”’??

De este modo y tal como sefiala Diez-Picazo, “el Derecho de la
responsabilidad Civil” o “Derecho de dafos”, como también se le
conoce, de ser un tema mas bien residual en el Derecho de
obligaciones ha pasado a ser uno de sus mas interesantes y
fundamentales topicos. Decimos residual pues, como lo ha
destacado este ilustre jurista espanol, asi parecen demostrarlo las
escasas normas que en las codificaciones decimonédnicas se
consagraban a esta materia. Asi, por ejemplo, en el Derecho
francés la norma fundamental del derecho de dafios la constituye el
art. 132223, complementando por las disposiciones siguientes, que
son las ultimas de la teoria general de las obligaciones y de los

contratos. Lo mismo sucede en la legislacion civil espafiola, cuyas

22

23

YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil contractual y extracontractual, vol. I, Madrid, 1993, p. 17.

El art. 1382 del Cdédigo Civil francés dispone: “Todo hecho cualquiera del hombre que causa dafio a otro, obliga
a aquel por cuya culpa sucedio, a repararlo”.
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reglas de responsabilidad se concentran fundamentalmente en el
Titulo XVI del libro IV que trata de “las obligaciones que se contraen
sin convenio” y cuya regla basica se contiene en el articulo 1902%.
Por ultimo, a la misma conclusion se llega en aquellas legislaciones
civiles inspiradas en alguno de estos sistemas como la nuestra,
con una regulacién de la responsabilidad concentrada en 36 articulos.
Dentro de ese desarrollo, la tendencia general en el Derecho Civil
actual de conceder la mayor tutela posible a la persona, ha
generado en el ambito de la responsabilidad una progresiva
ampliacion de la categoria de dafios que se consideran deben ser

reparados.

Lo anterior no significa, como lo afirman Mazeaud y Tunc, que la
cuestion del dafno extrapatrimonial sea un cuestién nueva sino que
se ha planteado “desde siempre”®. Asi, se suele resefar el
testimonio de lhering, quien afirma que en el derecho Romano, en
su ultimo estado, se concedian varias acciones de defensa y
reparacion de vulneracion que afectaran sentimientos intimos o el
honor tales como vera rei estimatio, la affectus, la pietas, etc. Lo
mismo ocurria en el Derecho germanico, en el cual reconocia el
sistema de composiciones: el Wehrgeld, que consistia en una
especie de tarifa legal por las injurias, las lesiones y que permitia
la compensacion de una muerte o de una injuria si mediaba un pago

de una suma de dinero a la victima o a su familia.

24

El art. 1902 del Cdédigo Civil espafol establece: “El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”

25 MAZEAUD y TUNC, Traité théorique et practique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, T. I,

Paris, 1957. También en su version traducida al espafiol, Tratado Tedrico y practico de la responsabilidad civil
delictual y contractual (trad. de Alcala-Zamora y Castillo), t. I, vol. |, Buenos Aires, pag. 429.
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Antecedentes importantes de alguna consideracion del dafio moral
los encontramos en el Codigo de las Dietes Partidas, de Alfonso X

1]

el Sabio, en el que se da como concepto de dafo: “el
empeoramiento o0 menoscabo que un hombre recibe en si mismo
0 en sus cosas por culpa de otro”, que parece contener un
reconocimiento general del dafo extrapatrimonial, aunque luego,
los casos especificos tratados por la legislacion Alfonsina no

permiten una conclusion indubitada en cuanto a una nocién de lo

que hoy denominamos dafio moral.

Del mismo modo, el Derecho francés antiguo no desconocia esa
indole de reparacidon sino que, por el contrario, hizo una larga
aplicacién de ese mismo principio. Prueba de ello son las variadas
sentencias de los Parlamentos antiguos que recogian tal idea, como
la de 3 de abril de 1685, segun la cual: “Sabemos y todos los
autores lo dicen que la reparacion civil que se concede a las viudas
por la muerte de sus maridos es dada para enjugar sus lagrimas y

aportarle algunos consuelos en su dolor"? .

No obstante y pese a que, como podemos concluir de las ideas
anteriores, la idea de reparacion pecuniaria del dafio moral es de
antigua aparicion, lo cierto es que su verdadero reconocimiento sélo
ha venido a producirse en los ultimos decenios. Es solo en este
ultimo tiempo que se ha perfilado un concepto mas claro de lo que
por dafio moral debemos entender y se ha fijado sus contornos de

un modo mas preciso, sin que por ello debamos creer que se trata

26

Traduccion de una sentencia citada por VELICIU, La réparation pécuniaire du dommage moral, Paris, 1922, pag.

16.
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de una materia en la que subsisten dudas o imprecisiones. Por el
contrario, si existe un concepto que suscite polémica enla actualidad
es la del dafio moral, aunque se encuentra completamente admitido

que su fundamento se encuentra en los derechos de la personalidad.

Aunque con algunos precedentes en el Derecho positivo, debe
destacarse que esta evolucion ha sido fruto esencialmente de la
jurisprudencia. Es esta la que por medio de sus sentencias ha venido
a suplir en algunos paises la falta de texto expreso que reconoce
al dafio moral y le regule. En otros, ha extendido la aplicacion de
un texto restrictivo a casos que en un principio parecerian estar
excluidos de la norma legal, amparandose en la funcién integradora
que a los tribunales les corresponde. Por eso, en un aspecto que
puede parecer sorprendente, toda la teoria del dano moral se ha
elaborado a partir de ciertas sentencias que por su trascendencia
han modificado la concepcion estricta del dafio imperante a veces
en la doctrina, otras en el propio texto Ilegal. Decimos
sorprendentemente porque en la mayoria de los sistemas, pese a
la transformacion operada por las sentencias judiciales, las normas
relativas a la responsabilidad y al dafo extrapatrimonial, en
particular, no han sido alteradas y, no obstante, existe una

desarrollada teoria que regula sus requisitos y contenidos.

La evolucion que el reconocimiento de la reparacién por dafo
moral ha tenido en estos sistemas podria dividirse en tres estepas:
una primera, que puede resumirse en una aceptacién del

resarcimiento de las consecuencias pecuniarias del dafio
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extrapatrimonial en materia aquiliana, esto es del llamado “dafio moral
impropio”. Una segunda, en la que se ha admitido para la misma
esfera de la responsabilidad del resarcimiento del “dafio moral puro”,
esto es de aquel perjuicio que no afecta ni aun indirectamente al
patrimonio de la victima. La tercera supondria el acogimiento del
principio de su pleno resarcimiento en toda la responsabilidad v,
por ende, tanto en materia extracontractual como contractual con
distinciéon y aun amplidandose la nocion de dafio moral a todo el
ambito de los atentados a los intereses extrapatrimoniales de la
persona. Esta seria la conclusion final a la que, por imperativos de
equidad y légica juridica, deberian llegarse en toda esta evolucion,
son muy pocos los sistemas que se han atrevido a desarrollar ese
principio en toda su amplitud y extension. Esa tercera fase —segun
apuntaremos mas adelante-no ha sido admitida sino muy
timidamente en algunos casos y en otros ni siquiera ha sido
planteada, obedeciendo ello a razones tan variadas como el respeto

a la opinidn tradicional o a un determinado texto legal.

El estado de la cuestion, por tanto, depende de la familia, en la nos
situemos y, dentro de ella, del sistema juridico en el que nos

centremos.

Asi, por una parte, la doctrina del Common Law en la actualidad
admite ampliamente la reparacion del non economic loss en materia
de torts. Decimos en la actualidad porque en un tiempo ello fue objeto
de discusion, fundamentalmente por las dudas que suscitaba su falta

de materialidad. En el presente, en cambio, su admision es
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incuestionable, aun mas cuando se ha destacado que la ciencia
medica revela que los sufrimientos y las angustias mentales son
dafios verdaderamente fisicos, al igual que una herida cualquiera?’.
En cambio, si del ambito contractual se trata —pues no debemos
olvidar que la distincion entre responsabilidad civil contractual y
extracontractual también es reconocida alli —la doctrina mas comun
del Common Law pareciera ser contraria a su admisién aunque, en

el fondo, la solucion depende del caso en cuestion.

En la familia de origen romano germanico la regulacién de la
indemnizacion por dafo moral no es idéntica, aunque en todos los
ordenamientos que la integran existe un principio de resarcimiento

mas o menos amplio de él.

La regulaciéon no es idéntica pues encontramos legislaciones civiles
que regulan expresamente el dafio moral en sus Cdbdigos,
admitiéndole de manera amplia. Se trata normalmente de
legislaciones modernas como la venezolana de 1922?80 peruana de
19842° o0 que, pese a ser de larga data, han sido objeto de recientes
modificaciones en materia de responsabilidad tales como la

mexicana después de su reforma de 1982%°, o sefialadamente la

27
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29
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En tal sentido, GOODRICH, “Emotional Disturbance and Legal Damage”, en Michigan Law Review, 1992, N° 20,
pag. 427.

El art. 1196 del Cédigo Civil venezolano dispone en su primera parte:”"La obligacion 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, a su libertad
personal, como también en el caso de violaciéon de su domicilio o de un secreto a la parte lesionada”.

El art. 1322 del Cdédigo Civil peruano establece: “El dafio moral, cuando él se hubiere irrogado, es también
susceptible de resarcimiento”. Ademas su art. 1984 contenido en la seccion de responsabilidad extracontractual
sefiala que: “El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o
a su familia”.

Después de la reforma, el art. 1916 del Cdodigo Civil mexicano sefala que: “Por dafio moral se entiende Ia
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 omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable de que haya causado un dafio material tanto
en la responsabilidad contractual, como extracontractual. Igual obligacion de reparar el dafio moral tendra quien
incurra en responsabilidad objetiva conforme al art. 1913”.
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argentina después de sus reforma de 19683'. Mencion aparte merece
el Cdédigo Civil de Luisiana que, ya en su antigua version de
1825, contenia la regla actualmente vigente en el art. 1934 del
Cddigo de 1870, segun la cual: “Aunque la regla general es que los
dafos son el monto de la perdida que ha soportado el acreedor o la
ganancia de que ha sido privado, hay sin embargo casos en que
pueden atribuirse sin calcularlos en ninguna pérdida pecuniaria que
la parte haya sufrido. Asi ocurre cuando el contrato fue convenido
con algun propésito de conferir a alguna parte un puro goce
intelectual, como los relativos a la religion, moralidad, gusto, confort
personal o cualquiera otra clase de satisfaccion de tal orden. En estos
casos, pese a que no hayan sido avaluadas en dinero por las
partes, se debe no obstante indemnizarlos por el incumplimiento
de la obligacion. Un contrato cuyo propdsito es una fundacién
religiosa o caritativa, una promesa de matrimonio, la obligacion de
realizar un trabajo en cualquier arte, son ejemplos de casos en que
esta regla puede ser aplicada...” Como se ha resaltado, esta norma
solo puede explicarse a partir de Toullier, de la cual provenia, que
sostenia que la ruptura de una promesa de matrimonio ha de dar
lugar a dafos, a pesar de la dificultad de evaluacion, y no obstante la

opinién contraria de la época.

Sin embargo, los casos anteriormente citados constituyen
ciertamente una excepcion dentro del panorama juridico de esta

familia pues, en general, los derechos que la conforman carecen

31

La Ley 17.711 de 1968 introdujo un nuevo texto al art. 1078: “La obligacién de resarcir el dafio causado
por los actos ilicitos comprende, ademas de la indemnizacién de perdidas e intereses, la reparacion del agravio
moral ocasionado a la victima”.
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de una regulacion de la categoria de dafo en estudio, aun mas,
no existe en ellos mencion expresa al dafio moral. Asi ocurre muy
particularmente en aquellos paises que tienen Codigos Civiles
decimononicos, pues estos durante mucho tiempo ignoraron esta
clase especial de dano. Su reconocimiento no ha sido sino una
conquista de este siglo, lograda gracias al denominado “poder
creador de la Jurisprudencia”, siguiendo la expresion del insigne

maestro francés Bolulanger.

En uno y en otro caso, claro estd, la evolucion ha sido semejante
con la diferencia de que, en unos paises, la recepcion del
resarcimiento del dafio moral ha motivado una reforma legislativa vy,
en otros, en cambio, esa reforma se ha considerado innecesaria
atendiendo a la amplitud de los términos utilizados en las reglas

resarcitorias contenidas en sus codificaciones.

El primer pais en iniciar el cambio interpretativo sera Francia, donde
ni Code ni los otros cuerpos legales contenian ninguna norma que
hiciera referencia expresa a esta clase de perjuicio ni menos aun a
su admisibilidad o no dentro del concepto de dafo resarcible. Por
ese motivo, la decision de esta cuestion ha sido exclusivamente
abordada por los tribunales ante una doctrina que, desde un

principio, se mostraba dividida.

Es asi como, compelida por razones de justicia, la jurisprudencia
civili. se mostrara proclive a la reparacion de los perjuicios
extrapatrimoniales cuando resultaban de un hecho constitutivo de

delito, siguiendo con ello la tendencia de los tribunales penales que
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desde hace ya un tiempo lo indemnizaban. Rapidamente se
extendera este mismo criterio a estos mismos perjuicios cuando
derivan de un ilicito civil. En efecto, por sentencia de 15 de junio
de 1833 se abrian las puertas a su reparacion tras la declaracion
del procurador general Dupin ante las Camaras reunidas de la Corte
de Casacioén de que ,,,...el error capital en todo este asunto es el de
creer que no existe sino un perjuicio"™, tras lo cual ordenaba
indemnizar un dafo que curiosamente no constituia un verdadero
dafio moral sino uno comun como lo era el causado a todos los

farmacéuticos del departamento de la Seine por el ejercicio ilegal de

esa profesion por parte de los demandados.

Como lo ha sostenido la doctrina, Dupin introdujo el concepto de dafio
moral para permitir la indemnizacion de un perjuicio que los
farmacéuticos, en verdad, no podian justificar pues tomando las
palabras de Esmein, se ha visto que cuando los tribunales estiman
gue es necesaria una sancion y que los hechos no les permiten cifrar
la indemnizacién sino en un monto que les parece insuficiente o no
les permiten conceder ninguna indemnizacion, atribuirle a Ia

indemnizacion el caracter de perjuicio moral®.

Siguiendo a Rodiere puede decirse que el paso de los delitos a los
cuasidelitos se produjo sin que hubiera una toma de conciencia,
pues la indemnizacion del defio moral aparecia como naturalmente
ligada a la idea de responsabilidad por culpa que imperaba en la
época. Es asi como paulatinamente los tribunales iran desechando
uno a uno los variados argumentos que contra de esta reparacion

se habian esgrimido, tales como su imposibilidad para ser apreciado
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en dinero, la inmoralidad que suponia “poner precio a los
sentimientos”, o en la célebre expresion de Morange “agitar monedas
con las lagrimas”, la arbitrariedad implicita en su evaluacion y
resarcimiento o la clasica idea de que las reglas indemnizatorias
eran propias de los dafios materiales y no podian ser aplicadas a los

perjuicios morales.

Por el contrario, se resolvera que aunque es cierto que los
redactores del Codigo Civil al escribir el capitulo de los delitos y
cuasidelitos no vieron el problema, por lo general de sus términos
se aplica tanto al dano moral como al dafio material. Asimismo se
superara la dificultad implicita en su evaluacién y reduccién o dinero
a través de la tesis de que la indemnizacién en este caso, si bien no
puede cumplir con su funcién de compensa, puede al menos servir
de satisfaccion, en el sentido de que con ella puede la victima
procurarse alegrias y goces que le permitan aliviar su dolor o

sufrimiento.

De esta forma se desencadenara, con el transcurso del tiempo, una
evolucién del concepto y de los casos en que se concede esta
reparacion que practicamente no concedera limites. Toulemon ha
descrito este proceso, en términos no exentos de chauvinismo,
diciendo que “es honor de la jurisprudencia francesa y de sus
autores haber sabido deducir, a medida de la evolucion de las
costumbres, de los gustos, de las necesidades, las fuentes de
reparacion de las clases mas diversas y que tenian incidencia sobre

la persona. Expresion de una nacion civilizada, la jurisprudencia
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francesa muestra que nosotros concedemos un precio incomparable

a la vida humana.

En verdad, a partir del principio fundamental de respeto a la
persona, los Tribunales franceses han justificado el resarcimiento de
cualquier dafo que se le cause a la integridad por el hecho de otro,
elaborando una desarrollada teoria sobre el dafo moral que no

reconoce parangon en ningun otro sistema.

Por otro lado, su influencia sobre los demas sistemas cuyas
codificaciones civiles se inspiraron en el Code sera innegable. Es
asi como, paulatinamente, se irian abandonando en ellos los
argumentos antes referidos, que también habian sido
recepcionados, para admitir su indemnizacion en sede aquiliana. Asi,
por citar algunos ejemplos, como sucediera en el Peru en 1907 o en
Espafa en 1912, bajo la idea de dano moral impropio y, en 1917, en
una de dafo moral puro al indemnizarse ,el menoscabo causado en
la fama y reputacién profesional del médico demandante® al

expulsarsele injustificadamente de su Colegio profesional.

Su admisién en la esfera extracontractual se vera en todos
favorecida por la amplitud de los términos empleados por los
legisladores decimondnicos que permitiran facilmente decir en Peru
que el Art. 1322 comprende el dafio moral en la expresion “todo

dafio” o que lo mismo autoriza el Art. 1902 en Espaia.

A partir de esos instantes, la doctrina del reconocimiento del dafo
moral en el ambito aquiliana se vara repetida incesantemente, hasta
el punto que bien podriamos decir que forme parte de aquellas

verdades juridicas que nadie esta dispuesto a cuestionar.
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2.2.3EVOLUCION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL EN EL

PERU

Ahora bien, forzoso es reconocer que esta tendencia no ha sido
recepcionada en nuestro pais con la intensidad que ha alcanzado
en otros sistemas, segun vinimos a resaltar. Y ello resulta curioso
pues la evolucion antes resefiada no ha sido exclusiva a los paises
desarrollados sino también a algunos de nuestro mismo desarrollo

economico o al menos semejante como Argentina o México.

En efecto, a aunque las sentencias que a diario se dictan sobre esta
materia en Peru son muy numerosas, son muy pocos los estudios
que se han efectuado sobre ella, en este sentido y sin temor a
incurrir en una exageracion bien puede decirse que la mayor parte
de los litigios que se plantean en cuanto a la responsabilidad
extracontractual ante nuestros tribunales son resueltos unica y
exclusivamente a partir de las ensefianzas contenidas en la doctrina
extranjera asi como cuando se trata de la responsabilidad

extracontractual.

Sin embargo, ninguna duda cabe que muchos de los principios
contenidos en las obras requieren de una urgente adaptacion si se
les contrasta con las tesis actualmente defendidas en el derecho
extranjero. Y lo que es aun mas grave si se les contrasta con las
numerosas modificaciones que el desarrollo econémico ha supuesto

y supone para nuestro pais.

Asi, de una indemnizacion dirigida a reparar solo los dafios

patrimoniales o con contenido patrimonial como parece haber sido la
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idea de los Cddigos decimononicos, se admite en la actualidad sin
lugar a dudas, que ella debe extenderse a los llamados dafos
extrapatrimoniales o morales. Ello implica que el concepto de
dafios resarcible, tradicionalmente circunscrito al ejercicio de caracter
pecuniario, se ha extendido para incorporar a aquellos que carecen

de tal contenido.

En efecto, nadie puede desconocer que el Peru ha sufrido grandes
transformaciones econdémicas. Esta es una constatacion que todo
peruano mayor de cincuenta afnos se encuentra en condiciones de
atestiguar. Y hablar de desarrollo econémico supone hablar de
desarrollo industrial, de mejora en las condiciones de vida, de llegada
al pais de numerosos avances tecnoldgicos, de incorporacion a la
vida diaria del peruano de una serie de actividades antes
desconocidas, sino para todos , para un gran segmento de la
poblacion o incluso algunas para toda ella y que entrafian claramente
un aumento de sus situaciones de riesgo:, empleo cotidiano de
medios de transporte, exposicion continua a deterioros del medio
ambiente, lesiones irreparables ocasionadas por equipos medicos
0 quirurgicos, aumento alarmante de los vehiculos participantes en
accidentes de transito y de todas sus secuelas, tales como muertes

y lesiones, entre otras.

Frente a tales transformaciones, los criterios tradicionalmente
empleados en nuestro sistema para solucionar los problemas en
materia de responsabilidad resultan anticuados, pues ellos

permanecen fieles a las clasicas interpretaciones propuestas a los
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coédigos decimonodnicos, por ejemplo en Francia o en Espafa. Y
estas, abandonadas en gran parte en tales paises, siguen vigentes

en el nuestro.

Con todo, algunos vicios de innovacién o de intentos de adaptacion
en esta materia pueden encontrarse en nuestro sistema. Todos
pueden encontrarse fundamentalmente en nuestra jurisprudencia,
pues las reformas legislativas en este ambito son practicamente
inexistentes y la doctrina, con honrosas excepciones, no se ha
interesado mayormente en su estudio. Por lo demas, nada ha de
extrafiar esta forma de evolucion, ya que ella es coincidente con la
adoptada inicialmente en la mayor parte de los sistemas juridicos que
hoy poseen una acabada teoria de la responsabilidad. Todos
ademas se han producido en época reciente y, por lo mismo,

anuncian, tal vez, un inminente giro interpretativo al respecto.

2.2.4PROGRESIVA AMPLIACION DE LA CATEGORIA DE DANOS
INDEMNIZABLES. EN PARTICULAR, RECONOCIMIENTO DEL

DANO MORAL EN PLENITUD

Paralelamente a la colectivizacion de las actividades humanas que
transforma, segun algunos practicamente en maquinas a los que en
ella trabajan, la sociedad ha ido concediendo cada vez mayor
importancia a la persona y a los derechos, valores y atributos de
que se encuentra revestida. Esta tendencia, comun a todo el Derecho
Civil del presente, ha generado en el ambito de la responsabilidad

una progresiva ampliacion de la categoria de dafios que se
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consideran deben ser reparados y, en particular, ha llevado al
reconocimiento del dafo moral en plenitud. A esta evolucién no ha
permanecido ajeno nuestro sistema, y, aun mas, siguiendo las
mismas etapas perceptibles en todos los paises de Derecho Civil
codificado donde esa especie de reparacion se encuentra
ampliamente aceptada en todos los ambitos de la responsabilidad

civil.

En efecto, un examen de nuestra jurisprudencia revela que la
admisién del dafo moral como perjuicio susceptible de ser
indemnizado es bastante antigua, a pesar de que Cdédigo Civil no la

comprendia expresamente.

La evoluciéon experimentada en el ambito delictual es admirable si
consideramos que, en el siglo pasado, a partir de la vigencia del
Cddigo, no figuraban en los repertorios jurisprudenciales caos de
tal indemnizacion. Cuando se trataba de accidentes,
preferentemente causados por tranvias o por el ferrocarril, con
resultado de muerte o lesiones, se ordenaba la indemnizacion de
la perdida causada a la victima o a los parientes cercanos que
dependian de ella. No se trataba, sin embargo, sino de una forma
de dafo patrimonial, tal como lo era la pérdida del sustento que la
victima obtenia o procuraba a sus deudos. Curiosamente, no
obstante, esa reparacion se hacia la mas de las veces mediante la
simple fijacion de una suma que se estimaba equitativa sin que
apareciera, en muchos casos, ninguna prueba relevante para su

calculo, aunque poco a poco se va a insinuar que la fijacion ha de
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tener en cuenta lo que la victima directa podia ganar y el tiempo
probable de la vida laboral que le quedaba. Con todo, se estaba

lejos aun de la consagracion del dafio moral puro.

En los primeros anos de este siglo, paulatinamente, y sin
especiales consideraciones doctrinales, aparece el dafo moral en
las sentencias bajo la forma del dolor o afliccibn que causa la
muerte o las lesiones. En este sentido, ya en 1907 se reconoce
el dafio moral, bajo la idea de sentimiento y valor de afeccion. En
sentencias posteriores, la cuestion se manifiesta claramente
decidiéndose directamente por la Corte Suprema que el dafio moral

es indemnizable en el ambito delictual.

A partir de entonces, la admision de esta especie de perjuicio en
casos de responsabilidad extracontractual es tan clara, que seria

imposible volver a citar sentencias relevantes en esta materia.

Por lo demas, parece imposible sostener en el presente una tesis
contraria a su reparacion dentro del contexto del ordenamiento
juridico peruano. Por lo pronto, el marco constitucional actual
favorece toda interpretacion amplificadora de la tutela personal al
consagrar, como primera garantia, en el articulo 2 inc. 1 por ende,
todas las normas que constituyen nuestro ordenamiento juridico.
Esta es una conclusién que se impone a partir del art. 2 de la
Constitucion Politica del Estado que consagra lo que algunos
denominan el principio de legalidad constitucional (honor,
integridad fisica, intimidad, etc.), los tribunales deban conceder la

adecuada reparacion de los perjuicios a que ello ha dado lugar,
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como una forma de garantizar la efectiva proteccion de tales
aspectos. Y esa reparacion puede comprender sin problema alguno
los dafios morales, puesto que el texto constitucional no lo impide
en esta materia, a diferencia de otras donde ha limitado

expresamente la reparacion a los dafios patrimoniales.

Bien podria sostenerse, al igual que se ha defendido en Espafia por
Oca Juan, que la Constitucion contiene cierta Drittwirtung “en la
calificacién de un valor constitucional -en este caso el de la
persona- como bien juridico” protegido, esto supone, ademas, la
exigencia permanente para el Derecho Civil de someter a una
continua revision la proteccidon que concede a la persona desde que

ese es un principio rector del ordenamiento juridico™?.

Nadie puede discutir entonces, en el presente, la procedencia de
la indemnizacion por dano moral en sede aquiliana en nuestro
pais. Por el contrario, su admisibilidad constituye un principio
resarcitorio basico en la responsabilidad civil extracontractual, en
términos tales que resulta imposible resefiar alguna decisién judicial
que se aparte de esa orientacion. Mas aun, dadas tanto la
frecuencia como la facilidad con que esta especie de perjuicio se
concede, que bien puede sostenerse que ésta es una categoria cuya
jurisprudencia ha atenuado al maximo la prueba exigida al
respecto, estableciendo incluso verdaderas presunciones de dafio
moral o un verdadero revelo de prueba, por lo demas enjuiciable,

para el caso en que este rubro sea invocado por la victima.

32

Vid., en este sentido, VICENTE DOMINGO, Los dafios corporales; tipologia y valoracion, Barcelona, 1994, pag.
26 y la bibliografia que cita al respecto.
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Se trata asimismo de una evolucion susceptibles de juicios
ambivalentes pues, por un lado, no ha alcanzado indudablemente
ciertos grados de desarrollo logrados en derecho donde este rubro
resarcitorio constituye una conquista antigua como, por via de
ejemplo, en Francia o en USA, y tales como la elaboraciéon de un
verdadero catdlogo de perjuicio extrapatrimoniales comprensivos
en la categoria amplia del dafio moral o como la elaboracion de

baremos orientales para los tribunales en la tarea de evaluacion.

Ademas las sumas concedidas habitualmente por este rubro todavia
no alcanzan la entidad adquirida en esos mismos sistemas donde
constituye uno de los rubros mas importantes de la condena
pecuniaria. Con ello no pretendemos sostener que el otorgamiento
de sumas abultadas o excesivas constituya un obijetivo final de
la reparaciéon por este concepto. Simplemente se pretende resaltar
la lentitud de la transformacion habida en este aspecto, siendo
todavia muy frecuente en Peru que la vida de una persona, la lesion
a su integridad fisica o psiquica o su honor sea “compensada” en
teoria con sumas que, en la practica, son inferiores que ni siquiera
son esenciales para continuar con el desarrollo de su vida normal.
Ello puede revelar una falta de conciencia acerca de la importancia
y trascendencia de los derechos que se encuentran conculcados o

comprometidas que no podemos sino rechazar.

Por otro lado, en cambio, puede afirmarse que ha alcanzado
soluciones aun no descartadas en el Derecho extranjero, como

cuando se ha decidido que la indemnizacion por esta especie de
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perjuicio no depende de la edad de la victima o de su “capacidad
para percibir la magnitud de la tragedia. De este modo, nuestra
jurisprudencia ha ido resolviendo una cuestion ampliamente
discutida en paises mas desarrollados en materia de
responsabilidad civil, en particular en Francia e Inglaterra,
aclarando con ello cual es el verdadero fundamento de la reparacion
por dafo moral que descansa en la sola condicion de persona de la
victima y no en su conciencia o percepcion del dolor o atentado que
se le causa. Se enmarca asi en la tendencia doctrinaria y
jurisprudencial mas moderna que considera a este rubro resarcitorio
como uno de los instrumentos mas eficientes de proteccion de la

persona y de sus derechos.

2.2.5PROBLEMAS PENDIENTES. SU SOLUCION A LA LUZ DEL

DERECHO COMPARADO

La evolucion de la responsabilidad civil en Peru en el presente siglo
tiene que reconocer y elevar al rango de una de sus premisas
basica la procedencia de una reparacion por dafio moral, lo que va
a constituir ciertamente, una admirable conquista en la batalla por
mejorar la tutela personal. Sin embargo, subsisten en nuestra teoria
del dafo moral, una serie de vacios y de problemas cuya solucién
aun no es nitida. Entre ellos, nos interesas abordar, en esta
oportunidad, los producidos por la ausencia de una nocion exacta
de esta clase de perjuicio y el de la extension de la responsabilidad

por dano moral al ambito contractual.
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La precisidn del exacto contenido del dafio moral es una cuestion
ciertamente pendiente en nuestra jurisprudencia y doctrina, aunque
en ello no hace sino incorporarse al estado general de este
problema en el Derecho comparado. En efecto, aun después de
transcurridos varios afios desde que el principio de reparacion de
este dafo —al menos en el ambito contractual- ha sido acogido,
no es posible encontrar consenso en este punto. Bien podriamos
incluirle, en este sentido, en esas “ideas esenciales que se
resisten a la definicion” que destacaba para todo orden de

investigacion Capitan.

Y es que, ciertamente, la precisiéon de una nocién de dafio moral
encuentra, su dificultad en la confluencia de una serie de factores

que la agravan de manera importante.

Asi, por lo pronto, no existe ni siquiera unanimidad termolégica para,
referirse a esta clase de perjuicio. La denominacién mas usual en
la mayor parte de los sistemas como ya hemos visto tanto en el
romano, Germanicos (Espafa, Chile, Peru, Argentina, México),
entre otros es la de dafio moral. Siguiendo la nomenclatura francesa
que opone al dafo material el moral. Otros, como en ltalia, le
denominan dafio no patrimonial, dafio inmaterial en Alemania o aun
dafio no pecuniario (pecuniary loss) como acontece en el Common
Law. Y si se trata del daino moral en el ambito de la
responsabilidad contractual, los adjetivos empleados son también
variados: dafo moral contractual, dano moral derivado de

incumplimiento, dafio moral derivado de contrato.

33

CAPITAN, Prefacio al Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contractual de MAZEAUD y
TUNCG, t, 1. Buenos Aires, 1961. Pag. XXII.



65
Esta diversidad terminoldégica no es meramente anecddtica sino
tremendamente reveladora de la complejidad que presenta esta
nocion en cuanto supone, por esencia confrontarla con otra
categoria, en principio antagénica, como es la de dafios
patrimoniales materiales. Esta distincion tedéricamente nitida es en la
practica, bastante mas oscura desde que los alcances econdmicos
del perjuicio alcanzan mejor el efecto del dafo que con el dafo,
mismo. Asi, la pérdida de un bien o derecho no patrimonial puede
producir consecuencias econoémicas importantes, como lo pone de
manifiesto el ejemplo doctrinario clasico de la pérdida de un miembro
importante de la victima cuyas secuelas en su capacidad laboral y
posibilidades de remuneracién son mas que evidentes. Y lo mismo
puede demostrarse en el sentido inverso, esto es que los dafos
materiales pueden perfectamente causar pesar o afliccion como
la perdida de algun bien que trae recuerdos de familia o vivir

traumado y humillado al no contar con el reconocimiento del padre.

Por otra parte, conviene tener presente que la precision conceptual
tiene una trascendencia no solo didactica sino practica, aunque
con distinta intensidad en cada sistema juridico. En efecto, resulta
imprescindible en aquellos derechos que, pese a admitir
ampliamente la reparacion del dano patrimonial, restringen la
indemnizacion del dafio moral como sucede en ltalia o en Alemania
0, incluso la rechazan en ciertos casos, como sucede entre nosotros
con la indemnizacion por causa de utilidad publica es decir solo
comprende la reparacion del dafio extrapatrimonial efectivamente

causado. En cambio, deviene menos urgente en aquellos derechos
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que admiten una concepcién muy amplia y genérica del daio como
en Espanfa, Francia o, en términos generales, en Chile. Sin embargo,
aun en estos ultimos tiene importancia delimitar esta nocion si
tenemos presente que las modalidades de apreciacion de lo no
patrimonial no podran ser nunca las mismas que de lo patrimonial,

por naturaleza susceptible de mayor precision.

No es de extrafar entonces que, por todos los motivos expuestos,
la variedad de concepciones doctrinales y jurisprudenciales
propuestas sea absoluta, pues van desde quienes les niegan toda
autonomia al dafo moral incluyéndole en otras categorias de
perjuicios hasta quienes los configuran como una categoria de
perjuicios muy amplia y que, por ello, comprende a su vez varias

subespecies.

Con todo, alguna evolucién pueden percibirse en la materia,
aunque con la prevencion de que ella es perceptible de manera
nitida, principalmente en sistemas derivados del Cdodigo Civil

francés.

Asi, resulta inadmisible en el presente toda concepcion que
circunscriba el dafio moral a las consecuencias no economicas
del perjuicio patrimonial desde que, como se ha advertido, la tutela
de los bienes e intereses extrapatrimoniales se justifica por si
misma. Este es precisamente uno de los grandes progresos de la

evolucién habida en general en materia de responsabilidad civil.

Tampoco prestan ninguna utilidad todas aquellas nociones que,

afirmando la autonomia del dano moral, le definen de forma
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negativa, por contraposicion al dafio patrimonial, esto es, en
sintesis, aquellas que entienden que la clase de perjuicio en

estudio esta constituida por todo lo que no es patrimonial®*.

Absolutamente superada esta también aquella tesis que identifica
dafio moral con el pretium doloris o pecunia doloris, esto es, segun
las palabras de Scognamiglio, con “los dolores, las turbaciones
psiquicas que derivan del quebranto padecido”. Curiosamente, esta
es la concepcion mayoritariamente acufiada en nuestra
jurisprudencia, como puede percibirse en las siguientes definiciones
dadas por nuestros tribunales: “daino moral es el dolor, la afliccion,
el pesar que causa en los sentimientos o afectos el hecho ilicito, ya
sea en la victima o en sus parientes mas cercanos” o dafio moral
consiste en el dolor psiquico, y aun fisico —en sufrimientos, en

general- que se experimenta a raiz de un suceso determinado.

En efecto, sin perjuicio de reconocer la utilidad que esta nocién
ha representado para la teoria del dafio moral, puesto que
ciertamente es la sensibilidad ante el dolor ajeno que ella pone de
manifiesto la que ha presionado, al menos desde un punto de vista
psicolégico, en favor de la concesion de algun tipo de reparaciéon
ante tal tipo de perjuicios. No obstante, ella se revela como
excesivamente estricta en cuanto no permite explicar Ilas
indemnizaciones que, en concepto de perjuicio moral, se conceden

ante la violacion de bienes tan importantes como el honor o la

34

Era la concepcién defendida por DE CUPIS para el cual “dafio no patrimonial es en consecuencia con el valor
negativo de su misma expresiéon literal. Todo dafio privado que no puede comprenderse en el dafio
patrimonial...” DE CUPIS, el dafio. Teoria general de la responsabilidad civil, (trad. De Martinez Sarrion),
Barcelona, 1975, pag.124.
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intimidad personal o familiar o, mas en general, de los atributos
de la personalidad. Alli, en verdad, la reparacién se concede
porque significan un quebranto de los atributos de la personalidad
que el Derecho a tutela, con independencia de que produzcan o
no una repercusion psiquica en el perjudicado. En otras palabras,
el solo menoscabo efectivamente acreditado de esos bienes
genera el derecho a obtener una reparacion por parte del

perjudicado, al margen de sus consecuencias espirituales.

Frente a los efectos que presenta esta concepciéon — la que dio
inicio a la evolucién- se han propuesto una serie de otros criterios
que simplemente enumeramos, por orden cronoldgico de aparicién,
pues su analisis en particular excede los limites de un trabajo como
este: dafio moral como menoscabo de un derecho extrapatrimonial,
como menoscabo a los bienes de la personalidad, como
“‘modificacién discalisosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su
capacidad de entender, querer o sentir, provocada por la lesion a
un interés distinto de aquel que se hallaba antes del hecho, como
consecuencia de este y animicamente perjudicial” ( que constituye
la concepcion mas desarrollada en la civilistica argentina pero que,
como puede percibirse, es extremadamente confusa), como una
especie de dafo patrimonial, etc. Y no continuamos con la
enumeracion, pues podriamos seguir casi indefinidamente, en
efecto, frente a cada nueva tesis surge la critica y, con ello, la
necesidad de proponer una nueva, con la que la creacion en esta

materia es infinita.
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En verdad, nuestra opinion es que ante la variedad de criterios
propuestos para precisar el contenido del perjuicio, en principio
opuesto al dafio patrimonial, ante la diversidad de nomenclaturas
empleadas para referirse a él y, después de revisados los intentos
mas importantes de definicion propuestos desde su creacion, estudio
efectuado con ocasion de mi tesis de maestria, varias

constataciones resultan ostensibles.

En cuanto a la nomenclatura, aunque el rigor tedrico pareciera
aconsejar el abandono del adjetivo “moral”, inductivo a entender tal
perjuicio como de orden espiritual, su empleo habitual en las
sentencias, en los comentarios doctrinales o en las propias leyes,
recomienda su mantenimiento, tanto denominacion universalmente
conocida, a condicion de que se emplee en un sentido amplio;

equivalente al dafo extrapatrimonial o no patrimonial.

En cuanto a su contenido, por otra parte, los esfuerzos para dar una
definicion absoluta del dafio moral se han revelado infructuosos y
aun podriamos decir que son inutiles. Por un lado, porque la
tendencia mas acusada del Derecho contemporaneo es la de
reparar todo dolor, incluso hasta la exageracion, de suerte que una
delimitacion estricta resulta dificil. Por otro, porque en verdad se
trata de una nocion esencialmente relativa, en estricta dependencia
con el nivel de tutela juridica que se estima indispensable
conceder a la persona. Bien puede resumirse esta idea en la
premisa de que a mayor conciencia social de esa proteccion,
mayor numero de hipotesis seran consideradas como de dafio

moral.
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Por lo mismo, su definicion ha de ser lo mas amplia posible,
incluyendo todo dafio a la persona en si misma —fisica o psiquica-
como todo atentado contra sus intereses extrapatrimoniales, esto
es como todo menoscabo de un bien no patrimonial o a un interés
por quien se encontraba obligado a respetarlo, ya sea en virtud

de un contrato o de otra fuente.

2.2.6 POSICIONES DOCTRINALES EN RELACION AL RESARCIMIENTO

DEL DANO MORAL

Debate en la doctrina.- La doctrina se bifurca entre quienes se
inclinan por la admisién o por la prohibicién de la reparacién del

dano causado en el seno familiar.

En una primera instancia, se consideraba al derecho de dafios
como un area ajena al derecho de familia. ElI fundamento se
apoyaba en la proteccién de la estructura familiar, la cual podia
resultar vulnerada ante la exteriorizacion de dafos 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 consideracién 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 dafo injusto causado a

cualquiera de sus miembros, con fundamento en la proteccién de
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la integridad familiar. Entre los juristas defensores de esta postura,
se encuentran Zannoni, Méndez Costa, Belluscio, Mosset lturraspe,

Kemelmajer de Carlucci, Alterini, Lopez Cabana, Brebbia, Barbero.

Siguiendo a Mosset lturraspe®, se advierte la presencia de una
doctrina intermedia que considera viable responder, cuando el
dafio injusto reconoce como factores el dolo o la culpa grave.
Esta tesis se encuentra contenida en el Proyecto de Reforma del
Cddigo Civil Argentino del afio 1998 en su articulo 1686: “Casos
en los que se exige dolo o culpa grave. Articulo 1686 — Aplicacion:
Sin perjuicio de disposiciones especiales en los siguientes casos
s6lo hay responsabilidad si se obra por dolo o culpa grave: a) Si el
dario, en los casos en que esta justificado, se produce en el ambito
de las relaciones familiares...”. Por su parte el articulo 1604, del
Proyecto aclara: “La falta extrema de diligencia configura culpa

grave, que es asimilada al dolo”.

Por nuestra parte, nos inclinamos 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.

3% MOSSET ITURRASPE, Jorge: “Los factores subjetivos y objetivos de atribucion de responsabilidad en las
relacione de familia”, en Revista de Derechos de Dafios —Dafios en las relaciones de familia, 2001- 2, Rubinzal
Culzoni Editores, Santa Fe, p.11
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Existen criterios adversos en relacidn a que los dafios morales
sean o no resarcibles con repercusiéon patrimonial. Es decir recae
esta adversidad en la valoracién patrimonial, existiendo dos
modalidades lo que tienen referencia en el orden material y lo que
no la tienen. En el grupo que aceptan los primeros, admiten la
posibilidad de que al tener trascendencia en el patrimonio de la
persona afectada, el dafio moral puede ser indemnizado, la
dificultad de su admision es en el caso que el dafio sea psiquico,
sin repercusiones patrimoniales, si puede o no Vvalorarse
monetariamente el dolor causado. Incluso se discute si es ajustado
a derecho, proceder a la reparacion del dafno moral
dinerariamente, sin que ello contravenga la naturaleza juridica de

los derechos personalisimos.

Al estudiar el tema del dafio moral se analiza la indemnizacién
del dafio moral segun el Derecho Privado Europeo, y en tal
sentido apunta la doctrina que la reparacion pecuniaria o la
indemnizacion en dinero por dafos extrapatrimoniales no haran
desaparecer los sufrimientos, aunque se debe consentir que tales
sentimientos pueden mitigarse con la satisfaccion a la victima de
los perjuicios recibidos. Las actuales sentencias sobre dafios
extramatrimoniales alegados en tribunales europeos contemplan
la satisfaccion psicolégica que recibe la victima al pronunciarse la
sentencia de indemnizacion de dafnos morales, el llamado ~ efecto
psicolégico. Alude a esa tranquilidad espiritual que se manifiesta en

aquella y que, en el caso de una imputacion injuriosa o calumniosa,
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reviste a veces la forma de una indemnizaciébn meramente

simbodlica.

Se plantea que para que la indemnizacion en dinero pueda
otorgarse por equivalencia debe siempre estar en presencia de
situaciones que al menos, sean homologables al dinero, cantidades
homogéneas que por otro lado puedan compararse. En los dafios

morales esto no ocurre o es muy dificil que suceda.

A pesar del reconocimiento legislativo, doctrinal y jurisdiccional en
Espaiia, existen autores reacios a su admision, Gayoso Arias3®
resume perfectamente los perjuicios doctrinales de la época al
reconocimiento del dano moral independiente a cualquier otro,

porque la reparacién es imposible y ad imposibilian tenetur.

Se considera por Martin Casals que la unica indemnizacion posible
en materia de dafios morales es la de displacing compensation. Lo
que el dinero puede hacer vy, en realidad es su unica funcion en la
indemnizacion por dafos morales, es ofrecer unos bienes de
diferentes caracteristicas que respondan a unos deseos totalmente
diferentes y que proporcionen diferentes satisfacciones. Debe
servir de medio para posibilitar al danado perseguir otros fines
que le dejen en una situacidon que, aunque sea diferente sea

favorable.

36

GAYOSO ARIAS, “La reparacién del llamado dafio moral en el derecho natural y positivo”, en Revista de Derecho
Privado, 1918, p, 234 y ss.
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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 superacion.

Teoria del Solatium

Para esta teoria de origen aleman, una indemnizacién patrimonial
por dafnos morales hace posible la satisfaccion de intereses y
aspiraciones personales. Se compensa entonces el dafio 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 dafo moral se realiza de acuerdo con los
dafos 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 Espanfa.

Las principales dificultades de esta teoria se presentan en aquellos
casos de dafos 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

situacién es especialmente sensible si las condiciones de la victima
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son muy precarias, la suma de dinero puede llegar a una

compensacion excesiva, un verdadero enriquecimiento sin causa.

Teoria de la Superacién

Esta teoria de raiz aleman, asumida por la jurisprudencia del citado
pais y de amplio influjo en la legislacién de Austria, supone una
activa participacion en la compensacion de la victima del dafo. Es
esa quien debe superar el dafio moral sufrido. La compensacion
en dinero es una indemnizacién 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
danos, 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
compensacion 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, ala misma
en una situacion de amenidad o satisfaccién que le procure un
estado semejante al anterior hecho dafioso y que signifique

recuperar la alegria de vivir.

Se analiza 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 que la compensacion
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debe enfocarse en relacién 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 compensacioén. La indemnizacién de los dafios morales no se
entiende como una verdadera reparacion puesto que no es posible
ni su reparacién 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 aceptacién
practicamente de forma unanime de la indemnizacion con relacion

a este tipo de dafio como una compensacion.

El pago de una indemnizacion pecuniaria, segun algunos autores,
ofrece el caracter de un enriquecimiento gratuito en el patrimonio
de la victima, aunque el dinero pudiera procurar una satisfaccion
sustitutoria. Cuando se trate de un dano 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
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diferentes posiciones en la doctrina civilista, en relacién a la
procedencia pecuniaria en el dafio moral. Consideramos oportuno

apuntar resumidamente sus fundamentos.

Como apreciamos se perfilan dos posiciones negativas, una que
niega la posibilidad de reparacion, y dentro de ella pueden

agruparse distintas variantes:

= Los que se oponen por motivos estrictamente econdmicos y de
arbitrariedad. (Sefalan que no existe equivalencia entre el bien
danado y la entrega de una suma de dinero, y por tanto la
entrega de una suma dineraria necesariamente ha de ser

arbitraria).

= Los que aducen cuestionamientos morales. (Platean que no es
posible degradar los sentimientos humanos mas excelsos

mediante una suerte de subrogacion real).

= Los que parten de la duracidén y efectos subsiguientes del dafo.
(Plantea que la durabilidad no se presenta en el caso del dano

moral)

= Los que aprecian en la entrega de la suma de dinero por
concepto de dafio moral un supuesto de enriquecimiento
indebido. (Parte el principio de que nadie puede enriquecerse a

costa de otra injustamente).

Y otra que atribuye a la indemnizacion pecuniaria la funcién de
una pena privada. Los partidarios de esta postura parten mas que

de la satisfaccion de la victima, del castigo al autor, lo ven no como
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un resarcimiento a la victima, sino como una pena civil mediante la

que se reprueba ejemplarmente la falta cometida.

Para la defensa de la tenencia moderna respecto a la procedencia
de la reparacion dineraria del dafio moral en protecciéon a los
derechos inherentes a la personalidad, puede contemplarse de

diferentes aristas, a saber:

= La funcion del dinero en estos casos no es hacer desaparecer el

dafio, sino procurar al lesionado otros goces, o sea compensar.

= Apreciacién de los juzgadores respecto a si el resarcimiento
reclamado se encuentra en relacion directa con el agravio sufrido

y adecuar, en su caso, el monto de la indemnizacion.

= El pago de una suma de dinero, en concepto de indemnizacion

satisface tanto necesidades materiales como espirituales.

= El dinero cumple una funcién distinta de la equivalente, cumple

una funcién de compensacion o de satisfaccion.

= Si bien la violacion que causa el dafo puede determinarse

puntualmente, sus efectos pueden extenderse en el tiempo.

= Aceptar que existe enriquecimiento sin causa en el resarcimiento
del dafio moral, llevaria ante todo a negar la propia existencia de
los derechos de la personalidad, siendo en definitiva un bien

juridico tutelado por el derecho civil.

= El derecho de dafio se centra en la figura del perjudicado y no en
la del causante del dafio, entender lo contrario seria una

regresion en el derecho.
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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 hijo y quienes no lo hacen, sefalando 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 posicidén hasta ahora minoritaria.

Tesis Negativa

* El reconocimiento es un acto voluntario, no obligatorio, y si no

ejercicio no puede generar obligacién 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 ningun 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

* La aplicacion de las normas de la responsabilidad civil podria dar

origen a una catarata de juicios

* Existe especifica regulacion del Derecho de familia.

* Sus sostenedores entienden que las personas sin discernimiento
carecen de legitimacion para reclamar el daino moral porque

sostienen que no pueden sentir dolor ni afliccién y, por lo tanto,
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consideran que no se debe reparar el dolor de quien no puede
sentirlo. Orgaz afirma la imposibilidad de indemnizar a los nifios y
a los dementes el dafio moral pues, a su juicio, ni los unos ni los

otros perciben las penurias de este tipo~

Tesis Positiva

* El reconocimiento, si bien es un acto discrecional, no puede ser

realizado arbitrariamente.

* El nifio tiene un derecho constitucional y supranacional a tener

una filiacién, y para tenerla debe ser reconocido.

* No existe interés del nifio a ser dafiado ni existe familia alguna

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

* Laindemnizacién tiene una funcién reparadora que no se logra
con la pérdida del derecho al usufructo de los bienes de los hijos
menores (generalmente inexistentes) ni con la indignidad, que
no procede de oficio, requiere peticion de parte y puede ser

purgada por el transcurso de tres anos.

* 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.

37 ORGAZ, El dafio resarcible eit., ps. 217/239 y 241.
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®* Zannoni explica que “la indemnizacion del dafio moral es
satisfactiva de un interés extrapatrimonial que ha sufrido
afrenta, y que la sufre el menor de escasa edad, y el demente,
en igual medida que un mayor de edad o un cuerdo. El
resarcimiento en estos casos, no debe considerarse como un
modo de sentir el agravio, sino como resarcimiento objetivo a

un bien juridico que también se atribuye a los incapaces3S8.

* Por su parte, Pizarro aclara que “La falta de comprensién del
dolor propio y de su origen, en modo alguno pueden ser
tomados en consideracion para excluir su existencia, ni su
caracter l6gicamente negativo; el dolo, la pena, la angustia, no
son sino formas posibles en que el dafio moral puede

exteriorizar, mas no hacen a su esencia

* “El desvalor subjetivo que se produce en la persona esta mas
alla de lo que siente; se proyecta sobre su espiritualidad,
quebrantando su incolumidad y cercenando, frecuentemente,

sus posibilidades intelectuales”39.

* Aclara Mosset lturraspe que “el sufrimiento fisico y psiquico
acompafa a todas las personas, aun a los nifilos de corta edad
y a los ancianos que padecen de “reblandecimiento cerebral”,
aun a los privados de razén en forma permanente o transitoria.
Asi como se afirma que mantienen la “suitas” o “mismidad” —

que son ellos pese a todo-, que sus derechos son propios y

38ZANNONI, Daniel, Dafio moral causado a personas sin discernimiento, en J.A. 1996-I1I-7.
3 PIZARRO, Daniel, Dafio moral causado a personas sin discernimiento, en J.A. 1996-I1I-7.



82
reflejen de algun modo su personalidad, creemos que debe
admitirse la posibilidad de padecer en sus estados de espiritu,
aunque confundidos, aturdidos o debilitados”40 Dentro de las

tesis afirmativas se distinguen:

Tesis de la sancion: hay quienes estiman que la reparacién del

dafo moral constituiria una pena, es decir que seria una sancion al
ofensor. Esta posicion parte de estimar que los derechos asi
lesionados tendrian una naturaleza ideal no susceptible de
valoracién pecuniaria por €so no son resarcibles. Lo que se tiene en
cuenta aqui es el castigo del ofensor, los dafios e intereses no

tendrian un caracter resarcitorio.

Tesis del resarcimiento: Otra parte, la gran mayoria de los autores

consideran que la reparacidn seria un verdadero resarcimiento.
Entiende que el dafo moral es resarcible y que el responsable debe
su indemnizacion como consecuencia del dafio inferido, de modo que
la victima procure satisfacciones semejantes en intensidad al

sufrimiento recibido.

Tesis mixta: propugna que la indemnizacion cumpliria una doble
funcién; el caracter de resarcitorio para la victima y de sancion para
el agente del ilicito que se atribuye. La reparacién cumpliria una

funcién de justicia correctiva que conjuga a la vez la naturaleza

40 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Dafio moral causado a personas privadas de conciencia o razon. Los Padres como

damnificados indirectos, en J.A. 1992.1V-559.
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resarcitoria de la indemnizacion del dafio moral para la victima y la
naturaleza punitoria 0 sancionatoria de la reparacion para el agente

del dafno.

Al analizar estas tendencias en el derecho comparado, no podemos
dejar de mencionar la jurisprudencia espafiola, notandose en ella,
una evolucién con respecto a la indemnizacién de los dafos morales,
quedando en criterio prudencial de los juzgadores la determinacion
de la cuantia de los dafios, partiendo de criterios tales como: las
circunstancias del caso, la gravedad de la lesion efectivamente
producida, la difusion o audiencia del medio a través del cual se haya
producido y el beneficio que haya obtenido el causante de la lesién
como consecuencia de la misma. El criterio de la medida del dafo
que ha de resarcirse lo da el nexo causal entre el acto ilicito y el
dafio, sus circunstancias, la gravedad de la lesién, difusidén, o
audiencia del medio en que se haya producido y el beneficio que
haya obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la

misma.

Existiendo en el ordenamiento espaniol la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor y el Codigo
Penal en su articulo 113, la ley de propiedad intelectual en su articulo
133 y siguiente, contiene sobre la indemnizacion de perjuicios

materiales y su extensién a los morales.

Existen otros textos en Alemania, articulo 253, BGB, Suiza, articulo
47, del Cdédigo de las Obligaciones, que reconocen el resarcimiento

el dano moral, asi también el Codigo Civil Italiano, Brasilefo,
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Peruano este ultimo en su articulo 1322 expresa: El dafio moral

cuando se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento.

Nos damos cuenta que uno de los problemas tratados por la doctrina
actual es poder establecer cuales serian los dafos resarcibles en

el ambito no patrimonial y como encuadraria su reparacion.

La reparacion del dafo ha tenido una evolucion importante a
través del tiempo. Algunos juristas negaron la reparacion del dano,
argumentando primero que el dafo extrapatrimonial es
inconmensurable, es decir, no puede ser medido; lo que en cierto
modo es real, pero no Obice para su admision , aunque dificil

valuacion, legitima reparacion.

En segundo lugar no podria ser compensado, pues el equivalente al
dolor es otro dolor. Si bien el dinero no equivale al dolor inferido tiene

caracter satisfactorio para que la victima pueda paliar el sufrimiento.

Por ultimo, el argumento de que no se puede poner precio al dolor,
situacion evidentemente inmoral: el dolor no puede ser fuente de

lucro.

La cuestion radica en determinar cual es el hecho o conducta

antijuridica que obligue a reparar por el no reconocimiento del hijo.

Sin lugar a dudas esta posicién hace exigir de los juzgadores, una
actuaciéon de estricta racionalidad, llamados siempre a la atencién de

los principios de la razén y la légica.
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2.2.7EL DANO MORAL EN AMERICA LATINA

Cadigo Civil del Estado Jalisco, México, recoge en sus articulos
1391 a 1394, la reparacion del dafo moral. El articulo 1391
establece: que la violacion de cualquiera de los derechos de la
personalidad produce el daino moral, que es independiente del dafio
material. El responsable el mismo tendra la obligacion de repararlo

mediante una indemnizacién pecuniaria.

El articulo 1393 establece: las bases para la indemnizacion. Esta
indemnizacion sera determinada por el juez competente, quien

tomara en cuenta las siguientes circunstancias:

I. La naturaleza del dafo.

[I. Los derechos lesionados.

[ll. El grado de responsabilidad.

IV. La situacién pecuniaria o el nivel de vida del responsable.

V. El grado de repercusion de los dafios causados, y VI. Los usos

y costumbres del lugar donde se causo el dafo.

Y el articulo 1394 recoge para el caso de una lesién al honor de la
persona, debido a una publicacibn en un medio masivo, la
obligacidén de publicar un extracto de la sentencia en la que se haya

condenado al responsable a la reparacion del dafio.

El Cédigo Civil para el Estado de Tabasco, México, expone en su
articulo 2058 "...El responsable del dafio al que se refiere el articulo

2051, tendra la obligacion de repararlo mediante una indemnizacion
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en dinero, con independencia de que se haya causado dafo

material.

El cédigo civil venezolano se recoge en su articulo 1.196 que
“... la obligacién de reparacion se extiende a todo dafio material o
moral, causado por el acto ilicito. El juez puede especialmente
acordar una indemnizacién a la victima en caso de lesion corporal,
de atentado a su honor, a su reputacion, o a los de su familia, a
su libertad personal, como también en caso de violacion de su

domicilio o de un secreto concerniente a la parte lesionada...”

Nos damos cuenta que uno de los problemas tratados por la
doctrina actual es poder establecer cuales serian los dafos

resarcibles en el ambito no patrimonial.

Buena prueba de ello lo dan las mas modernas constituciones
politicas que han venido a explicar, al lado de las clasicas libertades
publicas o politicas con que se conformaron las constituciones del

siglo pasado, las manifestaciones interiores de la persona.

Dafio moral en el ordenamiento cubano El articulo 38 del
Caodigo Civil establece: La violacion de los derechos inherentes a
la personalidad consagrados en la Constitucion, que afecten al
patrimonio o al honor de su titular, confiere a titular o a sus

causahabientes la facultad de exigir:
a. El cese inmediato de la violacién o la eliminacién de ser posible,
b. La retractacion por parte del ofensor,

c. La reparacion de los dafios y perjuicios causados .
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Se alberga para algunos la posibilidad de reparacion monetaria del
dafio moral, en el expresado articulo, pero sin embargo no consta
desarrollado este principio posteriormente, ignorando la ley civil la
posibilidad de resarcir pecuniariamente el dafio moral en los articulos
reguladores de la responsabilidad civil juridica. Véase el articulo 88
del mencionado cuerpo legal, donde se regula la forma en que puede
hacerse efectiva la satisfaccién del dafio moral, en este caso, a
través de la retractacion del ofensor. Sin que se desarrolle otro
elemento o argumento en relacién a esta figura juridica, que de forma
dispositiva encuadre su contenido. No se determina incluso, que se
entiende por dafio moral. En el orden procesal no precisa la norma
rituaria civil por cual proceso debe encausarse la demanda sobre
reparacion de dafio moral, en todo caso el articulo 223 de la ley
procesal, deja espacio para aquellos casos donde la ley no
establezca. Correspondiendo a la competencia de la Sala de lo Civil,
Administrativo y Laboral del Tribunal Provincial, conforme al articulo
6.6 de la propia ley. Aunque mas factible seria un proceso sumario

por su brevedad.

Empero, no existe en la practica judicial, al menos en el estudio que
hemos efectuado de la jurisprudencia cubana ninguna resolucion
judicial en materia civil, donde se pronuncie tal reparacion, no siendo
fundado en peticién en las demandas sobre responsabilidad juridica
civil. Y de sustanciarse, entendemos, quedaria a libre albedrio de la
autoridad sobre la que recaeria la decision de condena, potenciar en

su instrumento resolucionador la forma de hacer efectiva la misma.
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Otro fundamento legal relacionado con el dafio moral, lo constituye
el articulo 70.2 del Cdédigo Penal en el que se dispone: "...en caso
de que el sancionado por el delito se le haya impuesto la
obligacion civil de satisfacer al perjudicado por el dafio moral, y se
niegue a su cumplimiento podra imponérsele una sancion de prision
subsidiaria que no sea inferior a tres meses, ni excederse de seis
meses, la cual puede quedar extinguida en cualquier momento,
siempre que el obligado cumpla su obligacion, archivandose las

actuaciones.

Esta disposicion entra en polémica, pues para algunos juristas
resulta justa su aplicacion, partiendo de la consideracién de que el
derecho penal debe contribuir a restablecer el orden quebrantado, y
lograr el cumplimiento de una sentencia, otros no lo consideran asi
y parten de Ila observancia necesaria del principio de
proporcionalidad de pena y argumentan otras formas de lograr la

ejecucion de la sentencia.

En correspondencia con nuestro ordenamiento juridico corresponde
también al tribunal que conoce del proceso penal, la ejecucion
directa de la reparacion del daino moral, el cual consiste en dar una
satisfaccion publica a la victima del delito. EI hecho de dar
satisfaccion publica a la victima esta fundamentado en el propdsito
de tratar de rehabilitarlo socialmente, limitandose nuestra legislacion
a expresar que la misma debe ser publica pero no da mas detalles
de su ejecucion, por lo que se deja a la libertad del tribunal, segun

cada caso.
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Correspondiendo al fiscal llevar la accién para la reparacién del daho
moral conjuntamente con la penal, conforme establece la Ley de
Procedimiento Penal, sin embargo no encontramos sentencias que
se pronuncien, respecto a la responsabilidad civil por dafno moral. Y
nos preguntamos: ¢ dicha falta obedece a la inexistencia de los dafos
morales?, la respuesta obviamente es negativa, predominando el
desconocimiento y la incertidumbre que conlleva a la abstencion del

asunto.

Consideramos que es beneficio para nuestra sociedad no solamente
contar con figuras penales que sancionen conductas que laceren los
derechos de la personalidad, sino ademas garantizar una real
reparacion del dafio moral, pues los derechos de la personalidad
debe ser una institucioén civil puesta a disposicion de la persona para
hacer valer su dignidad, reconociendo a esta, como uno de los

bienes mas preciados.

Durante el desarrollo del trabajo abordamos las posiciones
doctrinales en relacion a la reparacion del dafio moral, y si bien,
entendemos que nuestro Cdédigo Civil fue demasiado limitado al
reconocer solamente la retractacién del ofensor como unica forma
de reparar el dafio moral, sin que por demas se apropie de elementos
que permitan con meridiana certeza en tender su alcance y
contenido, a dicha posibilidad no debe nunca renunciarse, si no
buscar las formas de hacerla efectiva, en garantia al respeto de la
dignidad humana. Sin olvidar tampoco la posibilidad de una

indemnizacién pecuniaria apreciable por el 6rgano judicial acorde a
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los principios de la razén y la logica, atendiendo a las circunstancia

del menoscabo sufrido.

Retomemos a Puig Pefa...” Pero, de todas formas, cabe sostener
siempre que si bien es imposible valorar el dolor moral, ello no tiene
la fuerza de una imposibilidad absoluta, pues no se debe impedir el
otorgamiento de una cantidad a la victima como medio de atenuar o
mitigar el dolor, que en cierto sentido puede actuar de compensacion

a los sufrimientos™.

2.3 MARCO EPISTEMOLOGICO

2.3.1 Alterum Non Laedere

Los antiguos romanos, que fueron gente muy sabia y muy practica,
sintetizaron los grandes principios juridicos en tres axiomas, a los que
el derecho podria reducirse como minima expresion y no obstante
ser suficientes para abarcar todos los aspectos a regular por las
normas: honeste vivere (vivir honestamente), suum cuique tribuere
(dar a cada uno lo suyo) alterum non laedere, es decir no dafiar al
otro. Para los romanos a partir de esos principios se podia ante
cualquier situacion saber como comportarse en relacion con los

demas.

El principio del alterum non laedere es, como la nocién misma de
derecho, inseparable de la de alteridad, es decir en relacién a otro,
o lo que es lo mismo tiene sentido unicamente en la vida en

sociedad, porque el dafio que alguien se infiere a si mismo no
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entra dentro de la consideracion de la responsabilidad civil, como
seria el caso del suicida o de quien se flagela por motivos
religiosos, o como veremos mas adelante cuando la victima ha sido
culpable del dafio. Por eso Ricardo de Angel Yagiiez comienza su
libro sobre el tema diciendo que “el no causar dafno a los demas es
quiza, la mas importante regla de las que gobiernan la convivencia
humana™'. El derecho no protege entonces a quien causa un dafio
a otro, sino que muy por el contrario hace nacer una obligacion —en
sentido juridico— de dejar a esa persona en una situacion lo mas
parecido posible a como se encontraba antes de sufrir el dafo. Esto
es lo que se llama “responder” o ser ‘responsable” o tener
“responsabilidad” por el dafio padecido por otra persona*?. La
obligacion de reparar el dafio ha sido considerada por los autores
como una sanciébn, mas propiamente como una sancion
resarcitoria, para diferenciarla de la sancion represiva propia del

ambito penal.

Podemos entonces resumir diciendo que el principio general del
derecho de no danar al otro, hace que sea posible la vida en
sociedad y que cuando es conculcado, acarrea una sancidn que
consiste en la obligacion juridica de indemnizar el dafno causado, o
como dice De Cupis una reaccion del derecho para facilitar la

represion del dafio*®. Debemos aclarar sin embargo que no siempre

41
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ANGEL YAGUEZ, Ricardo, La responsabilidad civil, 22 edic. Universidad de Deusto, Bilbao, 1989, p. 121.

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia, la segunda acepcién de responsabilidad es “deuda u obligacion
de reparar y satisfacer, por si o por otro, a consecuencia de delito, de una culpa p de otra causa legal” a su vez la
primera acepcion de responsable no puede ser mas ilustrativa: “obligado a responder de alguna cosa o por alguna
persona”.

DE CUPIS, Adriano. El dafio. Teoria General de la responsabilidad civil, Traduccién de Angel Martinez Sarrion,
Bosch Barcelona, 1970, p. 82.
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que se causa un dafno se responde. De todos modos las
excepciones a la indemnizabilidad del dafio, debido al progreso
juridico y muy en especial de esta materia, cada vez son menores,
porque se considera inconveniente que la victima no sea

compensada de algun modo. XX XXX XXXKXX

Fundamentos de la Obligacion de Responder

Ahora bien, ¢por qué se debe responder cuando se causa un
dafio? La explicacion tradicional del fundamento de Ia
responsabilidad civil, la basan los autores “en el principio de justicia
que impone la necesidad de restablecer el estado anterior a la lesion
causada injustamente”, o en que “la sancién juridica de la conducta

lesiva responde a una elemental exigencia ética...”, afirmaciones
que se podria considerar correctas no pudiéndose discutir su

acierto dada su obviedad.

Sin embargo, si bien es justo y ético indemnizar cuando se causa
un dafo, esas fundamentaciones siempre nos parecieron
insuficientes. Por ello hemos buscado ademas los fundamentos
filosoficos y econdmicos de la responsabilidad civil los que

exponemos a continuacion.

Fundamentos filoséficos.- La mayoria de los autores no suelen
interesarse por los fundamentos filoséficos de la responsabilidad
civil. Sin embargo es claro que la justicia conmutativa y la distributiva
dan solido basamento a la obligacién de indemnizar, sobre todo

porque en el siglo XXI ya se encuentra totalmente afianzada la
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responsabilidad sin necesidad de demostracion de culpa, también
llamada objetiva. La cuestion ha motivado gran preocupacion en los
juristas del common law. Asi por ejemplo para el profesor del
Chicago-Kent College of Law, Richard Wrigth dos son las grandes
teorias monistas que inspiran al derecho de dafios. Una la teoria
utilitaria, derivada principalmente de las ensefianzas de Jeremias
Benthan y Stuart Mill, para quienes la norma principal de
maximizar el bienestar social agregado (aggregate social welfare)
se aplica al derecho de dafios imponiéndole como fin la eficiente
compensacion y disuasion (compensation and deterrence). Para
los utilitaristas el bienestar individual puede y debe ser sacrificado
cuando haciéndolo se produzca una suma total de mas alto
bienestar agregado. El claro ejemplo de estas teorias o encontramos
en las limitaciones de responsabilidad para ciertas actividades
sumamente riesgosas, p. €j. Navegaciéon aerondutica, en las que
se realiza un calculo segun el cual quienes sufran dafos por estas
actividades deben percibir una indemnizacion no integral. De no ser
asi esas actividades directamente pueden no desarrollarse y esto
trae aun mayores inconvenientes que la indemnizacion no integral.
En estos casos la merma de indemnizacion que sufren estas
personas se justifica solamente por la suma de bienestar general
que se produce por los beneficios del desarrollo de estas
actividades. Funciona en estos casos la responsabilidad civil como
un instrumento de redistribucion de riqueza, como un seguro. La
otra gran teoria para Wrigth es la teoria aristotélico kantiana del

derecho o la justicia, que se basa en la igual libertad de todos los
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hombres. Para esta teoria el derecho de dafos tiene como fin no
una eficiente compensacion, sino una “justa” compensaciéon y
disuasiéon (just compensation and deterrence). Para Kant la
doctrina del derecho (doctrine of Right) enfoca hacia el aspecto
externo del ejercicio de la libertad y tiene como principio a la
maxima “actua externamente de manera que el uso de tu libertad
coexista con la libertad de todos en concordancia con una ley
universal™“. Esta doctrina es la que da sustento a que ciertas
obligaciones morales son también obligaciones legales cuyo

cumplimiento puede ser obtenido coactivamente.

La concepcidn de Aristoteles al igual que la de Kant es igualitaria y
basada en la igualdad absoluta de la dignidad de todos los
hombres por el solo hecho de ser seres racionales libres. Aristételes
es el creador de las expresiones conmutativa o correctiva y
distributiva para designar a los dos tipos de justicia. Esta distincion
fue desarrollada con mas refinamiento por los primeros pensadores
de la Iglesia, conocidos como la patristica hasta llegar a Santo
Tomas de Aquino. La justicia distributiva para Aristoteles tiene que
ver con la interaccion de los individuos y el estado, y se basa en la
sola condicion de la persona como integrante de la comunidad,
abarcando potencialmente a todos los individuos. Los recursos o
bienes existentes en la comunidad deben ser distribuidos de manera
igualitaria en proporcién al mérito o a las necesidades. Se relaciona
la justicia distributiva con un aspecto positivo a tener acceso a esos

recursos.

4 WRIGHT, Richard W, “Rigth, Justice and Tort Law”, publicado en Moral Foundations of the law of Torts, Oxford
University Press, 1995.



95
En materia de dafos esto tiene numerosas aplicaciones, por
ejemplo quien causa un dafo por incurrir en actividades riesgosas
pero socialmente utiles, debe responder de los dafios que causa
aunque no se demuestre su culpa (responsabilidad objetiva). Es
este tipo de justicia el fundamento también de la responsabilidad
por el hecho de otro, conocida en el common Ilaw como
respondeat superior o vicarious liability. La justicia conmutativa
o correctiva, en cambio tiene que ver con lainteraccién entre
individuos y sin tener en cuenta su posicion relativa en la sociedad,
méritos, riqueza o poder. Si una persona afecta o amenaza los
recursos de otra a través de una accién que es incompatible con
el principio de la absoluta e igual libertad, la segunda tiene derecho
a un reclamo contra la otra. Al revés de la justicia distributiva, la
justicia conmutativa se relaciona con un aspecto negativo que da
derecho al individuo a que nadie interfiera en sus derechos. Este tipo
de justicia se corresponde claramente con la funcién compensatoria.
El punto donde ambas clases de justicia convergen al igual que en
la teoria kantiana es que todas parten de la absoluta igualdad vy
libertad de los hombres. La igualdad, como la libertad es uno de

los principios rectores del derecho privado.

Fundamentos econdmicos.- Otra respuesta complementaria al
porqué de la obligacion de indemnizar lo hemos encontrado en el
analisis economico del derecho, corriente de pensamiento nacida
en Estados Unidos e Inglaterra, extendida ahora por todo el mundo

y que sostiene que es posible analizar las reglas juridicas en
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consonancia con las econdémicas, y demostrar en la mayoria de los
casos su eficiencia econdmica y en los casos en que esto no
sucede, proponer su reformulacion. El analisis econdmico del
derecho parte de la base de que el individuo es un ser racional,
pero que esa racionalidad la aplica al ambito econdmico y guia
sus pasos en la asignacion de recursos. En ese sentido la
hipétesis de que se parte es conocida como individualismo
metodologico, definido como “la suposicion de que todos los
hombres persiguen sus propios intereses, la mayoria de las veces
egoistamente y que proceden racionalmente para la consecucién de
su objetivo”. Ademas el dafio es visto como un costo que alguien
debe asumir, y segun cual sea esa regla, quien lo soportara sera la
victima, el victimario, ambos si hay culpa concurrente, o un tercero.
Cuando este costo que significa el dafio no es soportado por el
causante, los partidarios de esta escuela hablan de una
externalizaciéon, es decir, que el dano es transferido a otro
patrimonio, como sucede cuando una empresa contamina el medio
ambiente en el que los costos de contaminacion, al ser difusos y
no reclamados por las victimas no entran dentro del calculo de
costos. Cuando el dafio es indemnizado, el costo se internaliza, es
decir es asumido por quien causa el dafio. La responsabilidad civil
puede ser una herramienta —no la unica ni necesariamente la mejor—
para corregir este tipo de situaciones. Como vemos en un caso
el danador toma algo que no le corresponde sin pagar lo que
vale (externalizaciébn), y en el otro caso debe hacerlo

(internalizacion). ¢Cual es la diferencia? El analisis econémico del
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derecho parte de la base que la situacion 6ptima es la que se
produce cuando las partes negocian privadamente entre si y que
cuando menos costos y trabas legales existan la negociacion
arrojara resultados optimos. La diferencia es que se sefialan como
antecedentes del analisis econdmico del derecho a las obras del
penalista italiano Beccaria y del filésofo inglés Bentham, pero lo
cierto es que los antecedentes mas proximos datan de los afios 60
cuando Ronald Coase publica su famoso teoremaen The problem of
social cost, Gary Becker su articulo Crime and punishment: an
economic approach; Guido Calabresi, The cost of accidents, y mas
tarde Richard Posner, The economic analysis of law. Tanto Coase
como Becker recibieron el reconocimiento de la academia sueca
con el premio nobel. Una definicion muy simple de racionalidad la
brinda Posner cuando dice que consiste en “elegir los mejores

medios para conseguir los propios objetivos buscados™.

Esto es lo que descubrié Ronald Coase, premio Nobel 1991, autor
del famoso teorema que lleva su nombre segun el cual cuando los
costos de transaccion (de negociacion, identificacion del
responsable, costos judiciales, dificultad de estimar el valor de
cosas o cuando se produce un dafo las partes pudiendo, al menos
muy tedricamente, haber negociado su costo de antemano no lo
hicieron, debe entonces recurrirse a una ficcion de lo que hubiera
sido la transaccion en el mercado. Corresponde entonces al Juez

al valuar el daio calcular por cuanto hubiera estado una persona

45

POSNER, Richard “Rational choice, behavioral economics and the law” en Stanford law, review, vol.50

pag.1551.
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dispuesta a desprenderse de tal bien, sea material o inmaterial.

Es el mismo sistema que tenemos visto desde otro angulo.

2.3.2Naturaleza y fundamento de la responsabilidad paterna ante la
falta de reconocimiento voluntario: aplicacion de los

presupuestos generales de responsabilidad civil.

Uno de los problemas tratados por la doctrina actual es poder
establecer cudles serian los dafos resarcibles en el ambito no
patrimonial.

Al analizar el dano moral, ingresariamos a uno de los problemas que
encuadra como es su reparacion. La reparacion del dano ha tenido
una evolucion importante a través del tiempo. Algunos juristas
negaron la reparacion del dafio, argumentando primero que el dafo
extrapatrimonial es inconmensurable, es decir, no puede ser
medido; lo que en cierto modo es real, pero no Obice para su
admisién, aunque dificil valuacion, legitima reparacion.

En segundo lugar no podria ser compensado, pues el equivalente al
dolor es otro dolor. Si bien el dinero no equivale al dolor inferido tiene
caracter satisfactorio para que la victima pueda paliar el sufrimiento.
Por ultimo, el argumento de que no se puede poner precio al dolor,
situacion evidentemente inmoral: el dolor no puede ser fuente de

lucro.

Dentro de las tesis afirmativas se distinguen: La cuestion radica
en determinar cual es el hecho o conducta antijuridica que obligue

a reparar por el no reconocimiento del hijo.
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Si bien la idea de reparacion de los dafios y perjuicios entre
miembros de una familia tiene resistencia por considerarla
atentatoria de la armonia de dicho ambito, hoy prevalece el criterio
favorable a su admision, abarcandose entre los posibles supuestos
la pretensién resarcitoria emanada de la falta de reconocimiento de

la paternidad extramatrimonial.

El tema relativo a los dafos derivados de la ausencia de
reconocimiento paterno ha nacido y evolucionado en la Argentina
a la luz de los precedentes jurisprudenciales dictados en la década
de los "90 y fines de los “80, ubicandose el inicio de la evolucién
en el ano 1988, afio en que la doctora Delma Cabrera, titular del
Juzgado nro. 9 en lo Civil y Comercial en San Isidro, dict6 el
primer precedente jurisprudencial;, a partir de esa fecha los
tribunales argentinos han aceptado favorablemente los reclamos
indemnizatorios de hijos extramatrimoniales no reconocidos
voluntariamente por sus progenitores, fundados en los principios
generales sobre responsabilidad civil, ello en la medida que no
existe ninguna norma especial que regule la tematica de la
responsabilidad en las relaciones de familia en general, ni
tampoco una normativa especial relativa a la responsabilidad por
la falta de reconocimiento del hijo.(Juzgado nro. 9 de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial de San lIsidro, 25-3-88, E.D. 128-

333.).

La ausencia apuntada no ha impedido dar curso a las

pretensiones resarcitorias deducidas en estos casos, habiéndose
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expedido la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, que en fallo dictado con fecha 28 de Abril de 1998, por
mayoria de votos, entendid que la falta de reconocimiento del
progenitor es un hecho juridico ilicito que genera responsabilidad
civil, y por ende, derecho a la indemnizacion a favor del hijo menor

afectado. Asimismo, se pronuncié en el sentido que las
particularidades del derecho de familia no pueden servir de
sustento para denegar la reparacién del dafio moral ante la negativa
del padre a reconocer a su hijo, ya que, los principios de la
responsabilidad civil estan determinados con caracter general, por
lo cual, su inaplicabilidad a las violaciones o incumplimientos de
las obligaciones propias de la instalacién paternal, requeriria una
norma expresa al respecto” ( S.C.J. B.A., 28/4/98 “P.M.D. c/ A.E.

s/ filiacion e indemnizacién por dafos y perjuicios”, Ac. 59.680, E.D.

del 16-2-99).-

Sentado ello, deviene menester en esta materia acreditar la
concurrencia de los requisitos de la responsabilidad civil
extracontractual y subjetiva, a saber: antijuridicidad, factor de

atribucion, nexo de causalidad y dafio.

2.3.3Presupuestos de la Responsabilidad Civil

La Antijuridicidad. Teorias

Bien ha dicho Kemelmajer de Carlucci que “aunque el nifio nace
desnudo, confundido en el tiempo y en el espacio con otros recién

nacidos que se le parecen, es no obstante, un ser diferente. Desde
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el momento de su primer grito, €l ya posee antecedentes, pasado,
historia; una herencia original, familiar, social y cultural que lo
distingue de otros. El acceso a la vida juridica debe traducir esa
identificacion; esta exigencia consagrada en la Declaracion de los
Derechos del Nifo, adoptada por unanimidad y proclamada
solemnemente el 2 de noviembre de 1959, por la «Asamblea
General de las Naciones Unidas», al afirmar que el nifio tiene,
desde su nacimiento, derecho a su nhombre y a una nacionalidad,
es decir, a un estado civil que testimonie su integracion en el seno
de una familia, de un pais, todo ello en respeto de su propia
personalidad. Estos principios se repiten en las modernas
constituciones europeas. El articulo 2 de Cdédigo Civil acentua
claramente el derecho al conocimiento de la realidad bioldgica;
basta mencionar s6lo una presuncion iuris tantum para los plazos
de la concepcion (art. 361) y de la paternidad legitima (art. 362),
que facilita las acciones de reconocimiento auxiliando a la mujer
(generalmente carente de recursos) (art. 391), que permite
establecer la maternidad aun sin reconocimiento expreso (art. 392),
que presume la paternidad del concubino de la madre (art. 362),
etc. Sobre estas bases, afirmamos enfaticamente que el menor
tiene un verdadero derecho subjetivo a ser reconocido por su
progenitor bioldgico™®. Estas son las iniciales y terminantes
afirmaciones de la jurista mencionada, para asi sustentar la

viabilidad de la accién de dafos y perjuicios, sean materiales o

4 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Responsabilidad civil por falta de reconocimiento de la paternidad
extramatrimonial”, en “Derecho de dafios”, Ed. La Roca, pag.674.
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morales, en virtud del hecho antijuridico que implica la falta de

reconocimiento voluntario de un hijo.

En este sentido, y como el orden juridico procura que todo hijo sea
reconocido, confiriéndole el derecho a reclamar su filiacidn si no
existe tal reconocimiento voluntario, debe reputarse antijuridica la
conducta de quien, inexcusablemente, se ha negado al
reconocimiento o ha obstaculizado la investigacion de la filiacion

aunque haya alegado no ser el padre.

En el quiza, primer precedente jurisprudencial que se dio en
Argentina en el cual se dijo: “se reputa ilicito todo actuar que por
culpa o negligencia ocasione un daio a otro, y media culpa por parte
de quien, ante la vehemente sospecha de haber engendrado un
hijo, elude su reconocimiento, que es la primera obligacién frente
al nacimiento”. A esto se agregd: “Aun en el caso que se pensara
que no hay obligacion legal de reconocer a los hijos que se
engendran cuando no media vinculo matrimonial, como el deber
genérico de no dafar a otro alterum non laedere impone la obligacidn
de actuar en consecuencia, si a quien se lo emplaza para el
reconocimiento de un hijo tuviera alguna duda sobre su paternidad,
deberia utilizar los medios a su alcance para aventarla, y no
habiéndolo hecho, esa pasividad con la victima cierta, torna abusivo
el ejercicio del derecho de no hacer lo que la ley no manda

expresamente”.

Este camino fue rectamente seguido por la jurisprudencia unanime,

al sostenerse que la falta de reconocimiento del progenitor es un
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hecho juridico ilicito que genera responsabilidad civil y, por ende,

derecho a la indemnizacion a favor del hijo menor afectado.

Lo hasta aqui afirmado conduce a sostener legitimamente que si
bien el “reconocimiento” es un acto tipicamente voluntario, ello
no implica que pueda ser considerado discrecional o que el
padre pueda realizarlo o no realizarlo a su libre arbitrio. Ello asi
ya que el hijo tiene un derecho constitucional y supranacional
otorgado por la Convencién de los Derechos del Nifio a conocer su
realidad bioldgica, a tener una filiacion, y para tener una filiacion
paterna extramatrimonial requiere del reconocimiento del
progenitor varon ya que la madre no puede atribuirle por si sola la
paternidad (art. 392 del Cédigo Civil). El negarse voluntariamente a
establecer la filiacion constituye una conducta antijuridica que de
darse todos los presupuestos de la responsabilidad civil, obliga a

reparar.

Como dijimos, la cuestidon radica en determinar cual es el hecho o
conducta antijuridica que obligue a reparar por el no
reconocimiento del hijo. Ahora bien, el padre omisivo podria
argumentar como defensa, que el al no reconocer al hijo no viola
ningun deber juridico y que, por lo tanto, no esta obligado reparar.
Ante esta argumentacion cabe preguntarse si existe una obligacion

juridica y un deber juridico de reconocer a los hijos.

Se podria contestar a ese interrogante diciendo que el
reconocimiento es un acto voluntario y personalisimo, y que por
ser voluntario no es obligatorio; ademas podria argumentarse que

la madre no puede atribuir la paternidad de un hijo a nadie.
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Estos argumentos no son validos porque una cosa es que el
reconocimiento sea voluntario y otra, muy distinta, que sea

discrecional o que el padre pueda realizarlo o no realizarlo®’.

El negarse voluntariamente a establecer la filiacion constituye una
conducta antijuridica que, de darse todos los presupuestos de la

responsabilidad civil obliga a reparar.

Con ello queremos decir que no basta el reconocimiento para
generar la responsabilidad sino que ademas, deben darse todos
los presupuestos que obligan a reparar. Es decir que la falta de
reconocimiento debe ser dolosa o culposa, debe ademas haberse
producido un dafio y existir relacion de causalidad entre el no

reconocimiento y el daino.

Ahora bien la primera cuestién tratada por autores y fallos fue la
determinacion de la conducta antijuridica que obliga a reparar el no
reconocimiento del hijo, basandose la defensa de los progenitores
no reconocerte en la inexistencia de obligacion legal que asi lo
imponga. Esta circunstancia ha llevado a que autores como Maria
Josefa Méndez Costa*® definan a este recaudo como el mas dificil
de justificar, si se estima que solo se configura cuando el
comportamiento positivo u omisivo infringe una prohibicién legal
expresa, es decir cuando la antijuridicidad se concibe como

ilegalidad o antijuridicidad formal.

47
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ZANNONI, Eduardo, Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontaneo del hijo, en L.L. 1990-A-1.

MENDEZ COSTA, Josefa, “Sobre la negativa a someterse a la pericia hematolégica y sobre la
responsabilidad civil del progenitor extramatrimonial no reconociente”, L.L., T. 1989- E- pag.563
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Sin embargo, para que el hecho ilicito se configure no es necesario
que una disposicion legal imponga la obligacién de cumplir el hecho
omitido, siendo suficiente a tal fin que el ordenamiento juridico
apreciado en su plenitud, desapruebe o descalifique la conducta
omisivo. Conforme a esta concepcion, a la que se define
como antijuridicidad material, no cabe duda de la ilicitud de la falta
de reconocimiento espontaneo, Zannoni*® sostiene que cuando
media declaracion judicial de paternidad, es sélo a la madre que lo
reconocio voluntariamente a quien debe atribuirsele el ejercicio de

la patria potestad.

Sin perjuicio de la ilicitud del acto omisivo, caracter que surge
de una interpretacion arménica del ordenamiento juridico en su
integridad, la doctrina sostiene la existencia de una obligacion legal
por cuanto si bien el reconocimiento constituye un acto juridico
voluntario en los términos del art. 390 del Codigo Civil, no por ello
es discrecional para el sujeto reconocerte, asumiendo éste el deber
juridico de emplazar a su hijo en el estado de tal. Como bien
afirma mayoritariamente la doctrina, jurisprudencia nacional y
extranjera, si el hijo tiene el derecho de accionar para obtener su
emplazamiento respecto del padre o madre que no la ha hecho
espontaneamente, éstos asumen en consecuencia el deber juridico
de hacerlo, transgresion que puede solo neutralizarse ante la

existencia de causas de justificacion o exculpatorias®.
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Por ultimo, autores tales como Méndez Costa51 sostiene que la
omisidon aludida constituye el ejercicio abusivo de un derecho,
pues si bien la ley admite el reconocimiento por el padre o madre
extramatrimonial con la finalidad de simplificar la determinacion de
la filiacion del hijo y dar cauce juridico al cumplimiento de un
indiscutible deber ético, abstenerse de realizarlo contradice esos
fines e implica contrariar la moral y las buenas costumbres,

constituyendo un supuesto de acto abusivo, esto es un acto ilicito

También constituye un obrar antijuridico la obstruccion maliciosa
del proceso mediante la negativa infundada a la realizacién de la

prueba bioldgica®?.

a) Dane. Theories. No caben dudas sobre la antijuridicidad del
comportamiento de quien no reconoce voluntariamente la
paternidad; y es logico que tal actitud pueda desencadenar
perjuicios materiales y morales de gran magnitud, que a la luz del

Derecho deben ser resarcidos.

En efecto, la falta de reconocimiento voluntario y oportuno se traduce
en un menoscabo que se confunde con la existencia misma de
la persona (. art. 1969 del Caodigo Civil), con claras e indiscutibles
repercusiones: el hijo se ha visto impedido de ejercer los derechos
qgue son inherentes al estado de familia (no contar con el apellido

paterno, ni con la asistencia —al menos material— del progenitor, no
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MENDEZ COSTA, Josefa, “Sobre la negativa a someterse a la pericia hematolégica y sobre la
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haber sido considerado su hijo en el ambito de las relaciones

humanas, etc.). Como afirma Shannon: “el hijo ha sufrido, en
términos generales, un auténtico desamparo —injusto— al impedirsele
el emplazamiento paterno filial que después se declara
judicialmente”. Y esta lesion o menoscabo a un bien juridico
fundamental, como es el “derecho a la identidad”, o dafo a la
“vida de relacion” (derechos personalisimos), puede desencadenar
juridicamente no sélo dafios a intereses extramatrimoniales, sino

también a intereses patrimoniales (Peru arts. 1969, 1984, 1985 del

Cddigo Civil).

En este mismo sentido que venimos exponiendo, Medina sostiene
que: “Por lo tanto lo que se debe resarcir especificamente es el
dafo que deriva de la falta de emplazamiento en el estado de
familia, falta de emplazamiento en el estado de hijo por no haber
mediado reconocimiento voluntario. Este dafio a un bien
juridico extramatrimonial, como lo es el derecho a la identidad y
especialmente el derecho al estado de familia o al emplazamiento
familiar, puede producir dafio moral o dafo patrimonial [...]".
Continua diciendo la Camarista citada que: “El dafio moral deviene
de la falta de emplazamiento familiar, de la negativa o falta del
derecho a la identidad, especificamente configurado por la falta de
derecho de uso del nombre, y por la falta de ubicacion en una
familia determinada. El dafo material esta dado por las carencias
materiales que le produjo la falta de padre. Estas pueden o no
producirse; se produciran, por ejemplo, si el unico de los

progenitores que lo reconocid tiene pocos recursos econdmicos
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y el nifio se ve obligado a vivir en la pobreza cuando cuenta con
un padre econdmicamente poderoso que de haberlo reconocido le
hubiera permitido el acceso a una buena educacion o le hubiera

ahorrado los padecimientos materiales [...]"%3.

Por su parte, ensefia Shannon que: “[...] el objeto del dano se
identifica con el objeto de la tutela juridica, y, consiguientemente,
es siempre un interés humano [...]”**. Entonces el hijo, ante la
falta antijuridica de reconocimiento, opone un interés tanto
patrimonial como extramatrimonial, pues el menoscabo sufrido
afecta, imposibilita, en su esfera propia, la satisfaccién o goce de
bienes juridicos (derechos personalisimos) sobre los cuales él
ejercia una facultad de actuar. Esta facultad de actuacion en la
esfera propia del damnificado constituye su interés; el dafo ha

lesionado ese interés, que es doble:

b) Por un lado, un interés extramatrimonial indiscutible, in re
ipsa, por el s6lo hecho de no reconocimiento prolongado en el

tiempo que afecta sus derechos personalisimos; y,

c) Por el otro, un interés patrimonial consistente en la
imposibilidad de contar con la cuota alimentaria pertinente
(verdadero derecho subijetivo), lo que se traduce en una “lesion al
crédito”, de origen legal, al que se encuentra indefectiblemente
sometido el progenitor con respecto a su hijo, en un todo de
acuerdo a las normas relativas a la patria potestad (arts. 418 a 471

del Codigo Civil).
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Resulta claro que a través del goce vy titularidad de un bien juridico
u objeto de satisfaccidn de caracter no patrimonial (en nuestro caso
el derecho a la identidad, al nombre, a la filiacion biologica); las
personas satisfacen no solo intereses extrapatrimoniales sino
ademas un interés patrimonial: la asistencia material dispuesta por
las normas del derecho alimentario. El dafio en la responsabilidad

civil es una lesién a un interés humano juridicamente protegible.

En suma: el objeto del dafio es el objeto de la tutela juridica. Y no
caben dudas que tanto el derecho a tener una identidad acorde a
la realidad bioldgica (interés extrapatrimonial), como el derecho a
contar desde el nacimiento con una vivienda, alimentacion,
vestimenta, educacion, asistencia médica, etc., conforme a la
condicion social y econdmica de los progenitores que éste estado
filial implica (interés patrimonial o de apreciacidon pecuniaria), son,
ambos, verdaderos derechos subjetivos que gozan de una
auténtica y acabada tutela juridica. EI menor no reconocido tiene un
legitimo interés juridico por alcanzar el reconocimiento judicial de
estos derechos. Y no hay que olvidar que el interés es la medida de

las acciones.

La falta de reconocimiento paterno genera para el hijo un dafo
indemnizable, el que puede ser material o moral segun la indole
patrimonial o extrapatrimonial de sus consecuencias, daio que
surge de la naturaleza de las relaciones de familia, del derecho
subjetivo de cada persona a determinar y conocer su propia
identidad y al de quedar emplazada en el estado de familia que le

corresponde.
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Con relacion al dafio moral, si bien parte de la doctrina entiende
que no requiere prueba, pues se demuestra con la verificacion de
la titularidad del derecho lesionado del reclamante y la omision
antijuridica “ in re ipsa”, otros autores tales como Lidia Makianich de
Basset y Delia M. Gutiérrez® propician la produccién de pruebas
tendientes a acreditar en cada caso en particular las secuelas o
menoscabos que la falta de reconocimiento produce, posibilitandose

asi una apreciacion mas sutil y subjetiva por parte del juzgador.

Desde el punto de vista psicolégico, las secuelas que se producen
ante la falta de reconocimiento paterno han sido ampliamente
admitidas en el ambito judicial, refiriendo la existencia de un" dafo
psiquico marcado al transitar en la vida con el apellido materno
y sin poder alegar la paternidad" " cuestionamiento de la propia
personalidad y la inseguridad en todos los campos “Con respecto al
dafio material, y en la medida que la indemnizacion debe ser
integral, corresponde resarcirlo de probarse que la ausencia de
reconocimiento ocasiond carencias materiales. Se produciria, por
ejemplo, si el unico de los progenitores que lo reconoce tiene
pOCOS recursos economicos y cuenta con un padre biolégico que
posee una capacidad patrimonial que le hubieran permitido el

acceso a una mejor educacion o nivel de vida.

La necesaria conexidad entre dainos y bien juridico protegido nos
lleva a determinar cual es el bien o derecho que se vulnera con
la falta de reconocimiento. Creemos que de lo se trata es de una

vulneracién a los derechos de la personalidad, concretamente una

% Makianich de Basset, Lidia N y Gutiérrez, Delia M “Procedencia de la reparacion del dafio moral ante la omisién

de reconocimiento voluntario del hijo”. E.D., T. 132-473
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violaciéon del derecho a la identidad personal, al negarse el estado

civil, mas concretamente el estado de familia, en este caso el estado

de hijo®.

Por lo tanto, lo que se debe resarcir, especificamente, es el dafio
que deriva de la falta de emplazamiento en el estado de familia y
ausencia de emplazamiento en el estado de hijo por no haber

mediado reconocimiento voluntario.

Este dafio a un bien juridico extrapatrimonial como lo es el derecho
a la identidad y, especialmente, el derecho al estado de familia o al
emplazamiento familiar puede producir dafio moral o dafio

patrimonial.

El dafio moral deviene de la falta a la identidad, especificamente
familiar, de la negativa o falta del derecho a la identidad,
especificamente configurado por la falta de derecho de uso del

nombre y por la falta de ubicacién en una familia determinada.

El dafio material esta dado por las carencias materiales que le
produjo la falta de padre. Estas pueden o no producirse; se
produciran, por ejemplo, si el unico de los progenitores que lo
reconocio tiene pocos recursos economicos y el nifio se ve
obligado a vivir en la pobreza cuando cuenta con un padre biolégico
economicamente poderoso que, de haberlo reconocido, le hubiera
permitido el acceso a una buena educacion o le hubiera ahorrado

los padecimientos materiales.
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Pero también puede ser que el perjuicio material no se produzca,
como por ejemplo, en el caso de que quien lo reconoce fuera un
progenitor rico y el no reconociente un menesteroso que, aun de
haberlo reconocido, ningun auxilio material le hubiera
proporcionado, por aquello de que los alimentos se fijan de
acuerdo a las necesidades del alimentado vy la capacidad

economica del alimentante.

La falta de reconocimiento paterno genera para el hijo un dafo
indemnizable, el que puede ser material o moral segun la indole
patrimonial o extrapatrimonial de sus consecuencias, dano que
surge de la naturaleza de las relaciones de familia, del derecho
subjetivo de cada persona a determinar y conocer su propia
identidad y al de quedar emplazada en el estado de familia que le

corresponde.

Si bien es cierto la nocion de dafio, tanto en la Doctrina como en
la jurisprudencia, corresponde tanto al detrimento, pérdida o
menoscabo que puedan afectar a una persona en si mismo, como

a los que puedan comprometer su patrimonio.

Entender como dano al menoscabo a un bien, implica dar un
concepto demasiado amplio y general que le resta trascendencia.
Para salvar el concepto, debemos relacionar el menoscabo con el

derecho, para asi precisarlo.

A la idea del menoscabo a un bien debe agregarsele la de que sea
producido en violacion a una norma juridica (antijuridicidad), y la

de hacer nacer la responsabilidad de la persona.
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Esta idea de lesion, aunque ampliada, no es completa: produce
un efecto multiplicador en relacion a la cantidad de bienes
lesionados: fisico-patrimonial-espiritual-psiquico-estético-lucro
cesante-emergente-privacion de uso en si mismo, etcétera. Y
también decir que dafio es la lesibn a un bien o derecho
subjetivo, es erréneo, porque es algo difuso, ya que encontramos
derechos subjetivos que no dan al resarcimiento, pues son solo

interés de hecho.

¢ Qué hacer? Entender que dario es toda lesion a un interés juridico,
siendo el interés el nucleo sobre el que gira el derecho subjetivo,
y donde el interés es la facultad para lograr satisfacer cierta

necesidad.

Si queremos clasificar el dario resarcible, no hay que atender a la
naturaleza de los derechos lesionados, sino al dafio en si mismo.

Esto es, a los efectos y consecuencias de la lesion.

Aqui encontramos la connotacion que queremos: No puede
definirse algo por sus consecuencias, las secuelas o efectos que
pueden ser tanto patrimoniales como espirituales no son el dafo
mismo, son parte de él. Es por ello que cabe aqui decir que el DANO

sera toda lesion a un interés legitimo.

Dafio Patrimonial y Extra-Patrimonial. (DANO MORAL).

La asignacion de dafio extrapatrimonial, sirve para designar los casos

en que el dano afecta a la persona en si misma,
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independientemente de que pueda también hacerlo o no al
patrimonio de ésta. Recae sobre el patrimonio, ya sea en forma
directa sobre las cosas que lo componen, o indirecta, como
consecuencia o reflejo de un dafo causado a la persona misma, en

sus derechos o facultades.

Daino Patrimonial

Es el que recae sobre el patrimonio, ya sea en forma directa sobre
las cosas que lo componen o indirecta como consecuencia o
reflejo de un dafio causado a la persona misma, en sus derechos
o facultades: asi, es dafio material o patrimonial directo el que sufren
bienes econdmicos destruidos o deteriorados; y dano patrimonial
indirecto, por ejemplo, los gastos realizados (dafio emergente) para
la curacién de las lesiones corporales, o las ganancias que se
frustran (lucro cesante) por la incapacidad para el trabajo
sobrevenida a la victima, asi sera dafo patrimonial y no moral,
el perjuicio econémico por las lesiones deformantes sufridas en el
rostro por una modelo, o las lesiones en la capacidad fisica de un

deportista profesional.

Asi sera el dafo patrimonial y no moral, el perjuicio econémico
por las lesiones deformantes sufridas en el rostro por una modelo,

o las lesiones en la capacidad fisica de un deportista profesional.
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Daifo Extrapatrimonial.

Para desarrollar este tema voy a recurrir al auxilio del Dr. Santos
Cifuentes®, explica en forma breve, clara y completa el tema

pasando por las tres teorias del dafio mencionadas anteriormente.

a) La primera sostiene, que deriva de la clase de derecho

subjetivo lesionado, protegido por el ordenamiento.

Esto significa que si el ataque y consiguiente detrimento recae
sobre un derecho subjetivo extrapatrimonial, es decir, sobre los
derechos personalisimos que por naturaleza son extrapatrimoniales,
es dafio moral. Por este camino se llega a que el dafio mas que la
violacién a un derecho del sujeto o es de la norma que reconoce el
derecho subjetivo inherente a la personalidad. Lo ofendido es el
ordenamiento mismo, como perjuicio in iure, aun cuando tales
derechos o bienes que no tienen mensura econdémica por origen
y destino, estén dirigidos con exclusividad a obtener ganancias

lucrativas.

Esta teoria se aleja del elemento que es soporte de los efectos del
acto, para considerar una cobertura de ese elemento que esta en
el orden juridico mismo, en la envoltura juridica que da cauce al
goce del algo sufrido: el derecho. Pero lo danado no es el derecho
que sigue incolume frente al ataque, sino el objeto ofendido o

disminuido por ese ataque.
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El derecho, sea personalisimo o no, se reduce a un goce y una
reaccion para defender ese goce. Luego, no puede ser soporte del
dafio, el cual se produce sobre el objeto dafiado y no sobre el

derecho subijetivo - normativo que protege a ese objeto.

La teoria no puede explicar por qué un derecho patrimonial, puede
derivar en un dafio moral para el sujeto, y sin embargo, hay cosas
que contienen ambos valores, también los extrapatrimoniales de
afeccion, ademas de sus valores intrinsecos propios de la

materialidad y valoracién dineraria.

Debe recurrir como subterfugio para comprender este supuesto, a la

idea del dano indirecto.

b) La segunda apunta al interés afectado, sosteniendo que tal
interés viene a ser un poder actuar reconocido por la ley hacia el
objeto de satisfaccién, seria un interés legitimo o juridico que

vendria a importar el contenido de un derecho subjetivo.

Con una visiébn mas amplia se admite el interés simple, el cual
vendria a ser la expectativa de continuar obteniendo el objeto de la

satisfaccion.

Esta teoria es una variante casi inapreciable de la anterior y con igual
efecto en la medida, desde ya, que cifia la nocién de interés al
aspecto referido de poderse tener el objeto de satisfaccion (facultad
del sujeto), se conciba este poder como un derecho. Rebasa

también aqui el problema del dafo y del algo dafiado, para hacer
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residir el efecto del ataque en una consideracion exterior y no para
asimilar lo que precisa y directamente soporta la ofensa. El
interés, concebido de esta manera, no puede ser dahado, pues
persiste antes y después del ataque incélume, tal como el derecho
subjetivo. Ese derecho no es menos derecho ni derecho
desmedrado, si en su objeto concurre un dafo; ese interés
tampoco es menos poder o poder reducido a partir de la ofensa o
perjuicio. Ellos no son, por tanto, los menoscabados. A menos que
se haya perdido completamente el objeto y por lo tanto el derecho

y el interés - facultad.

c) La tercera teoria, para el dafo en general, se ubica en el
resultado o la consecuencia de la accion dafosa, y en ese
resultado con toda propiedad concentra las miras de su
caracterizacion. De modo que si el detrimento producido por la
ofensa disminuye o hace perder un bien (en sentido general y no
juridico) inmaterial y no evaluable en dinero, es dafo moral; si

patrimonial y mensurable en moneda, es dafio material.

El dafio juridico (teorias del derecho y del interés, poder de
satisfaccion), no conforma en las expectativas de la realidad del
analisis como el dafio de hecho, al cual Mosset lturraspe® se
refiere, que es disminucion o pérdida de idoneidad para satisfacer
necesidades del lesionado. Pero no podria ser tal, la supresion de

alguno de esos bienes.
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En el derecho privado, su faz extracontractual separa los elementos
que la conforman: la relacion de causalidad, antijuridicidad,
voluntariedad, imputabilidad y dafo. De igual modo en el area
contractual, la teoria de Ila reparacion destaca el dano,
independientemente de la norma incumplida (antijuridicidad), del

incumplimiento o de la mora y de la culpa dolo (imputabilidad).

El que estd en juego es el elemento dafio no algun otro
(antijuridicidad, voluntariedad). Por ello se habla de dafio material o
moral. A diferencia del privado, el derecho penal puede prescindir

del dafno; puede no haber un objeto dafnado.

Es asi que Santos Cifuentes59 considera a la primera de las
teorias inapropiada desde que se adscribe al elemento
antijuridicidad, olvidandose del dafio. Se llegaria al extremo, en el
orden probatorio, de acreditar simplemente la accidén contraria al
derecho, sin necesidad de comprobar la existencia de algo dafiado

que permite establecer la entidad del dafio.

Por el mismo razonamiento no comparte la teoria del interés, tal
como se la ha concebido en los estrechos limites del poder de
satisfaccion. En realidad el poder de satisfaccion del derecho se
adscribe al sujeto que lo tiene conferido por el derecho subjetivo.
Es parte de ese derecho, como una de sus fases. El dano se
acarrea no a ese poder del sujeto, sino a un bien o soporte,

material o inmaterial, del sujeto. No se menoscaba el sefiorio del

59
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sujeto, sino su patrimonio o manifestaciones personales que le

acompanan como persona (honra, libertad, cuerpo, intimidad).

El poder de satisfaccion del derecho no tiene entidad mayor o
menor. Si la tiene el dafo sobre el objeto dafado. Y estos puntos
de mira, encadenados con la relacion de causalidad, son las
pautas comparativas de la entidad de los dafios que permitan

evaluarlos en mas o en menos segun su gravedad.

Segun esta visidbn la tercera teoria seria la mas completa
juridicamente hablando pues se detiene y saca provecho del
elemento Dafo que la ley hace imprescindible en la reparacién del
derecho civil o privado. ;Qué es lo que se dafa o perjudica con
el hecho ilicito? Ni el derecho que protege el objeto (éste se
viola o contradice, no se dafa); ni el poder actuar hacia el objeto
o hacia la expectativa de satisfaccion (éste se neutraliza o paraliza,
no se dana), 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.

Ahora la duda que cabe es sobre la claridad de la definicion de
Dafo como ente o instituto que han tratado de dar la tres teorias
desarrolladas segun la vision de Cifuentes. Y digo esto porque
pareciera ser la tercera la mas acorde a la realidad, pero deja un
cierto gusto a poco, en cuanto no define con certeza al dafo, sino
que nos habla de las consecuencias de éste, o sea, de lo que
produce y sobre lo que afecta (patrimonio o espiritu de las

personas).
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Nos deja la insatisfaccion de no poder saber, en realidad, ;qué es
el dafio? Por Cifuentes sabemos cual es la consecuencia del dafio,
y segun esto a qué tipo de dafio nos estamos refiriendo (moral o
patrimonial). Pero conocida la consecuencia ¢,nos es posible definir
al dafo? Estoy de acuerdo con Bueres® en cuanto no se puede
definir por sus consecuencias, pues son cosas distintas la una de
la otra: una es causa, el otro efecto. Pero también puedo dar
razon a Cifuentes en el reproche de las teorias del derecho
subjetivo, y la del interés legitimo, en cuanto éstas tampoco definen
al dafo en si mismo, sino que nos dicen qué es lo que afecta,
sobre qué recae, pero estamos en situacion parecida a la que nos
coloca la teoria de las consecuencias o efectos. Una nos dice lo que

pasa a raiz del dafio y la otra sobre qué recae.

Ahora para llegar a una idea, aunque mas no sea aproximada, del
dafio ¢ no cabria referirnos, previo desecho de la teoria del derecho
subjetivo, por las objeciones antes planteadas, a las dos restantes?
Y esto a la luz de que, a simple vista, parece que tanto la nocion
acerca de sobre qué elemento recae el dafo, como acerca de
cuales son las consecuencias que produce, son partes integrantes

del dafo y producen efectos sobre la nocién de la reparacion.

Tanto es asi que para no quedarme con esa sensacion poco
satisfactoria prefiero tomar una idea de dafio donde éste sea la
afectacion a un interés legitimo, pues no considero acertada la idea

que sostiene Cifuentes de que el interés como expectativa de
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satisfaccion no se dafa, sino que se paraliza o neutraliza. Por el
contrario considero que justamente el hecho de paralizar o
neutralizar el interés es danar, y el derecho, a raiz de esa
circunstancia, me otorga la posibilidad de poner en funcionamiento
nuevamente la maquinaria del interés para lograr las
satisfacciones a las necesidades. Pero debo tomar al interés y
bien o soporte, material o inmaterial, del sujeto, del que nos habla
Cifuentes, como parte de un todo. Y asi, de esta manera, mediante
la paralisis o neutralizacion del poder de satisfaccion, tengo un
menoscabo al patrimonio o manifestaciones personales que
acompanan a la persona. Con lo que se consigue darle al interés
legitimo (como parte del bien o soporte material o inmaterial) entidad
de mayor o menor para su valoracion y posterior reparacion, segun
su gravedad. Y por otra parte solucionar el reproche de la
incapacidad para explicar la existencia del dafo moral vy

patrimonial frente a un mismo hecho.

Esta idea es un humilde intento de lograr congeniar dos nociones
que considero acertadas pero insuficientes para definir el dafo, y
quiza, desde mi escaso conocimiento de la materia, lograr aplacar
ese gusto a poco que me deja con hambre de definir al dafio como

algo autébnomo para poder tratarlo.

Teniendo en cuenta la tendencia de la doctrina en materia de
Danos en cuanto a tomar como centro de atencién a la victima,
sosteniendo que la reparacibn es en atencibn a un dafo

injustamente sufrido y no injustamente causado; debemos desligar
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al dafno moral de la muerte de la victima y de la calidad de
herederos forzoso puesto que es solo un instrumento objetivo y

arbitrario de limitacion para la fijacion de los titulares de la accion.

La jurisprudencia y la doctrina francesa conceden la accién a toda
persona, pariente o no, que pueda invocar un dolor real y profundo
como consecuencia del dafo ocasionado ilicitamente a la victima
inmediata: "El dafo moral que causa, por ejemplo, a una persona
el deceso de otra, depende de un vinculo de afecto y no de un
vinculo de parentesco" (Mazeaud-Tunc, num. 1875). Orgaz resalta
como acierto de la reforma, la reduccibn del numero de
damnificados con derecho a la reparacion que, en el texto
derogado era bastante inferior al de la jurisprudencia francesa
pero que favorecia, a veces con exceso, el reparto de la reparacion
entre varios parientes con derechos a ella, que asi perdia gran parte

de su eficacia.

Aca no podemos compartir con Orgaz, puesto que no hay reparto,
lo que hay son reclamos independientes pues cada uno reclama su
propio dafio; por la lesion a un interés particular. No se trata de una
cuestion hereditaria, como ya ha expresado la doctrina casi

unanimemente y la jurisprudencia.

d) Nexo de causalidad. Diversas teorias

Para que la conducta omisiva genere responsabilidad debe estar
causalmente ligada al resultado danoso, de modo que se pueda

afirmar que la abstenciéon ha actuado como factor eficiente de
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consumacion. Llambias®! afirma que para que opere la
responsabilidad, la abstencion tiene que ser la causa del dafo: y
que esto ocurrira toda vez que un juicio de probabilidades nos
indique que esa abstencion influyd como concausa del dafio
producido, partiendo del supuesto que la accién de quien se abstuvo

habria bastado para evitar el dafio ocurrente.

El requisito por el cual la omision debe constituir la causa —aunque
no sea inmediata ni directa- del dafo ocasionado, es una
consecuencia de la llamada ‘“teoria de Ila equivalencia de las
condiciones”, en virtud de la cual todos los elementos que de

algun modo configuran el dafio son considerados como causa.

Necesariamente el dano debe ser producto de una relacion de
causalidad adecuada con el hecho generador del ilicito. Es decir,
debe guardar una relacion de adecuada causalidad la falta de

reconocimiento espontaneo y el dafio reclamado.

El vocablo “responsabilidad” es uno de los términos polisémicos
que abundan en el Derecho, pues en la dogmatica juridica - y aun
en el uso comun- se le atribuyen muy diversos sentidos. Encuentra
aplicacidn en especialidades tales como el Derecho Administrativo,
Derecho Ambiental, Derecho Laboral, Derecho Penal y multiples
sub- especialidades derivadas del Derecho Civil. En la mayoria de
los casos en que se usa, suele designar la consecuencia de haber

desatendido un deber juridico.
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En particular, la teoria de la responsabilidad civil busca dar
respuesta a una necesidad social convertida en interés
juridicamente relevante, cual es tutelar la situacién de la persona
afectada por un dafo, proporcionando una respuesta al
menoscabo, mediante su reparaciéon. En la época actual se ha

revitalizado su vigencia,

pues el desarrollo econémico tal y como lo conocemos parece ir
ligado de manera irremediable a que los sujetos ocupados en
generar —y acumular- riqueza, creen riesgos otrora desconocidos,
los que pueden llegar a convertirse —y con frecuencia lo hacen- en

lesién de los intereses juridicos de los demas.

Como ocurre con la mayoria de los institutos que conforman el
Derecho Continental, proveniente de un tronco comun de origen
romanista, el analisis de la responsabilidad civil se remonta a esos
estadios de la historia juridica. A partir de alli, y a lo largo de
muchos siglos los comentaristas y la doctrina fueron trabajando
sus conceptos fundamentales, que los franceses positivizaron en el

Cddigo Napoleon.

Luego, por vias diversas, pasé a los ordenamientos
latinoamericanos, que acabaron imitandole sin variantes
significativas®®, producto de la tradicion mimética que nos ha

caracterizado a nivel legislativo.

Si bien el estudio tradicional de este instituto subdivide entre

responsabilidad contractual (analizada en el Derecho civil

52 GUZMAN BRITO, Alejandro, La Codificacion Civil en Iberoamérica, Editorial Juridica de chile, Primera Edicion, 200
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de Obligaciones) y responsabilidad extracontractual, (orientada al
Derecho de Dafios), lo cierto es que la responsabilidad civil tiene
una columna vertebral comun a cualquiera de sus multiples
manifestaciones (Contractual, extracontractual, subjetiva, objetiva,
por hecho propio, por hecho de tercero, de los particulares, de la
Administracién, por conducta licita o ilicita, etcétera). Estos
elementos imprescindibles son la conducta lesiva, el dafo, el nexo

de causalidad y el criterio de imputacion.

Estos apuntes se concentraran, sin pretension de exhaustividad, en
el vinculo causa-efecto que indispensablemente debe mediar entre
la conducta lesiva y los dafos causados, como uno de esos
presupuestos de la responsabilidad civil. Se procurara confrontar
las lineas generales que al respecto refiere la doctrina, con lo que

ha senalado

Al respecto puede consultarse la investigacion de GUZMAN

BRITO, Alejandro.

De previo a llegar a ese punto, se pasara un breve vistazo por los
fundamentos constitucionales y legales de la responsabilidad civil y

el nexo causal.

Diversas Teorias.

La teoria de la equivalencia de las condiciones o conditio sine
qua non, de fines del Siglo XIX fue atribuida al Aleman Von Buri.
Sostiene que normalmente confluye una multiplicidad de causas

para que se produzca un determinado desenlace, todas ellas
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equivalentes en la produccién del evento dafoso. Si en el ejercicio
de suprimir hipotéticamente una de ellas se obtiene que el resultado
no tuviera lugar, se ha dado con aquélla sin la cual el dafio no

existiria®.

A nivel practico, esta teoria no es de mucha ayuda, pues no marca
un limite claro en el analisis retrospectivo del motivo que origina un
evento dafioso. En un caso como el descrito se llegaria a considerar
como potenciales causas al contrato de trabajo del operario que
resbala, antes que él, al negocio juridico que lleva a la contratista
a ocuparse de la obra, un poco mas atras esta la decisién del
propietario de edificar en el lugar, junto con la determinacién de
acabar con la propia vida por parte del suicida, el portar objetos en
los regazos mientras se circula en un vehiculo, etcétera. Estimo
que existira acuerdo en que esto resulta excesivo. Ademas, podria
presentarse que en una determinada concurrencia de causas, de
suprimir una de ellas, se evite el evento, pero de suprimir otra y no
aquélla, también desaparezca el dafo. Es decir, que cada una
puede originar el dafo, por si sola, sin la confluencia de la otra.
En resumidas cuentas, esta teoria no disminuye o limita en mayor
medida que el operador pueda —y deba- escoger cual es la causa
sin la cual el menoscabo no se hubiera producido, porque no le

indica cémo definir el limite retrospectivo de su analisis.

Por otro lado, la causalidad proxima desarrollada a partir de las

ideas expuestas por Francis Bacon, jurista francés del Siglo XVI,
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intenta determinar la causa que, desde la perspectiva temporal, se
acerca mas al evento lesivo, esto es, la causa inmediata o
proxima®. Sus debilidades también son ostensibles, en vista de
que no necesariamente el evento que se encuentra mas cercano
al dafo, en tiempo, es el que lo explica, pues puede, a su vez, ser

consecuencia de otros hechos mediatos.

Las teorias de la causa preponderante y causa eficiente son
citadas con menor frecuencia en los tratados de responsabilidad
civil. La primera se atribuye a Biding y Oertmann y la segunda a
Birkmeyer®®. Aquélla postula que la causa es la que en mayor
medida ha contribuido a ocasionar el dafio. La ultima muestra una
orientacion mas cualitativa que cuantitativa porque sefala que bajo
criterios de normalidad, la causa eficiente es la que tiene mayor

eficacia para generar el curso causal de los acontecimientos®®.

Si bien en casos faciles estos criterios podrian ser de utilidad, no
siempre es sencillo determinar de manera intersubjetiva cual es la
causa que en mayor medida ha contribuido a ocasionar el dafo,
ni cual tiene mas eficacia que otras para generar un determinado
desenlace. Ademas, no indican como —ni con qué parametros- se
mide esa “preponderancia”, ni esa “eficacia”. Cabria pensar, por
ejemplo, en la destruccion de un vehiculo propiedad de A,
aparcado en un inmueble perteneciente a B, que contenia material

altamente inflamable del cual es duefio C y se incendia por una
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pequefia quema de residuos organicos en un predio vecino
perteneciente a D. De la quema realizada, el viento transporta una
chispa que al entrar en contacto con el material inflamable cercano
al vehiculo termina incendiandolo. ;Cudl causa ha contribuido en
mayor medida a generar el dano?, ;cual tiene mayor eficacia para
generar el curso causal de los acontecimientos?, ¢albergar
material inflamable cerca del vehiculo, o la quema?, ;jambas?

De nuevo, el operador tiene que decidir.

La tesis de la causalidad adecuada parte de Ilas ideas de
Von Kries®”. Sostiene que la probabilidad debe tenerse en cuenta
en la determinacion de las causas de los sucesos, entendiendo por
ella la frecuencia en la relacion entre dos clases de eventos, que en
algunos casos se da de modo necesario, como en las leyes naturales
y en otros solo permite establecer una frecuencia estadistica®®.
Sefiala que la supuesta causa del evento dafoso, bajo un andlisis

probabilistica, debe corresponder o relacionarse con el menoscabo.

Esta teoria, a mi juicio, es la unica que sigue criterios racionales —
las demas solo brindan parametros mas o menos razonables-, pues
las perspectivas de analisis que proponen para determinar el nexo
de causalidad son controlables. Las premisas y las conclusiones
de los razonamientos que llevan a concluir el caracter necesario o
probable entre dos eventos del cual uno es antecedente del otro,
pueden ser revisados, controvertidos, reafirmados o desechados por

el resto de la comunidad juridica.

67

68

DE CUEVILLAS, pp 91
DIEZ PICAZO, Luis, Derecho de Dafios, Civitas, Reimpresién 2000, p. 338.



129
Mas recientemente, el Derecho Penal desarroll6 la teoria de la
imputacion objetiva, que sigue las ideas de Roxin y Jakobs. El
primero de esos autores sefiala que un resultado solo puede ser
imputado a una persona si ha creado un peligro para un bien juridico
no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro se ha
materializado®. El segundo elabora una serie de criterios que la
completan y que son el del riesgo permitido, principio de confianza,
prohibicion de regreso y competencia de la victima, que afirman o

excluyen la imputacion a un sujeto de un determinado evento’®.

Para la responsabilidad civil Diez-Picazo propone los siguientes
parametros de analisis a fin de corroborar o excluir la imputacion

objetiva".

Conviene advertir que para este autor el analisis de imputacién
objetiva esta relacionado con la causalidad, y no excluye el juicio
de “imputacion subjetiva” esto es, que se pueda encontrar culpa o

negligencia.

1. Riesgo general de la vida. La vida civilizada supone
determinados ambitos de socializacion de los sujetos, en los
que se producen riesgos, si en el curso de acontecimientos que
conducen a un dafo, intervienen varias personas que cuales
“actualizan” esos riesgos, no se deben imputar los dafios al autor

mediato’?.
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2. Prohibicion de regreso. Si interviene en un resultado lesivo, de
manera sobrevenida, la conducta dolosa o imprudente de un
sujeto, se ha dado con el responsable y el analisis no puede

regresar mas atras de esa persona’

3. Criterio de provocacion. Quien “provoca” danos o los “crea

culpablemente” responde de modo objetivo por ellos’*

4. El fin de proteccion de la norma. No pueden imputarse a la
conducta del autor los resultados dafosos que caigan fuera de la

finalidad de proteccion de la norma sobre la que pretenda

justificarse la responsabilidad de un sujeto7575

5. Incremento del riesgo o de la conducta alternativa correcta. No
se imputara un dafio a un sujeto si de suprimir mentalmente la
conducta que se le achaca, el evento dafnoso con seguridad o
“probabilidad rayana en la certeza” igual se hubiera producido

el dafo’®.

6. Los supuestos de competencia de la victima a, es ella a quien se

le imputan los dafios, no asi al autor mediato”.

En mi criterio, esta pormenorizada elaboracién pone de manifiesto lo
que se ha venido advirtiendo con las otras teorias, es decir, que
todas encierran un ambito de escogencia y eleccion de muy dificil

reduccion. La posibilidad de llenar conceptos juridicos

3 DIEZ PICAZO, p, 346-347
™ DIEZ PICAZO, p, 347-347
5 DIEZ PICAZO, p, 348
8 DIEZ PICAZO, p, 348
" DIEZ PICAZO, p, 349
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indeterminados como “riesgos”, “fin de la norma”, o bien, los juicios
de valor que implica determinar cuando se actualizan riesgos,
cuando hay dolo y cuando imprudencia, son sélo ejemplos en los
que queda patente como el operador, aun bajo ciertos parametros
en apariencia objetivos, sigue decidiendo como y hasta donde llevar

el analisis de la causa de un evento lesivo.

Una vez definido lo anterior, se confrontaran estas teorias con lo que
indica la legislacidon costarricense y los desarrollos que sobre la

causalidad ha hecho la jurisprudencia.

e) Factores de atribuciéon. Teorias

La falta de reconocimiento voluntario de la paternidad por parte del
padre Dbiologico, implica la existencia de un factor de atribucién
subjetivo, y dentro de éste la presencia tanto de “culpa” —en el
sentido estricto del término— como de “dolo”. Habra un
comportamiento culposo si conforme las circunstancias de las
personas, del tiempo y lugar, el supuesto padre no hubiera adoptado
aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de esta obligacion
de origen legal, tendientes al esclarecimiento de la verdadera
identidad del menor en cuestion (arts. 1320 y 1321 del Codigo Civil).
Por el contrario, habra un comportamiento doloso cuando el acto
ilicito de la falta de reconocimiento es ejecutado a sabiendas y
con intencion de dafar la persona o los derechos de otro (arts.

1318 del Cédigo Civil).
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No es facil en los hechos concebir un caso de conducta negligente
(culposa), pues ante el “conocimiento” que tiene el agente de la
imputacion de paternidad que se le hace, debe adoptar aquellas
diligencias minimas como para esclarecer la existencia o no del
nexo biolégico con el menor. Quien no se conduzca de esta
manera, estara inevitablemente incurriendo en una conducta dolosa
(omision antijuridica), que se presumira por el simple hecho de la
demostracion en juicio del conocimiento que tenia el padre de la
paternidad que se le imputaba y de la falta de invocacion y prueba,
por parte de este ultimo, de una razén atendible como para
desconocerla. Ello asi, puesto que quien logra conocer esta
circunstancia y no obstante omite el comportamiento debido, ha
actuado ilicitamente a sabiendas y, por otro lado, no podra sostener
que no tuvo la intencién de dafar la persona o los derechos del
hijo que no se reconoce. Conocer que existe la posibilidad cierta
de ser padre implica, necesariamente, conocer que se va a dafar
la persona o los derechos del hijo si no se lo reconoce, por lo que si
no se conjuran esos danos mediante el comportamiento debido es

porque —juridicamente hablando- se los quiere.

Haciendo un poco de topica juridica, podria mencionarse como
ejemplo de comportamiento solamente culposo, el del sujeto al que
se le imputa la paternidad luego de haber tenido relaciones con
una prostituta, o de quien dudaba fuertemente de esa paternidad
en virtud de una razén atendible para ello, como es el caso del
hombre que durante muchos afos fue estéril. Pero, repetimos,

debido a la casi certeza que hoy producen las pruebas bioldgicas,
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la duda razonable sobre la paternidad no exime de

responsabilidad al progenitor.

No habra responsabilidad civil, como bien se lo ha sostenido10, en
caso de imposibilidad de reconocimiento por parte del padre
extramatrimonial, por gozar el hijo de la presuncion de paternidad
del marido de la madre. Es el caso del menor habido en el seno
del matrimonio entre una mujer casada y un tercero, en donde este
ultimo no puede accionar por filiacion hasta tanto no se remueva el
obstaculo legal que implica la existencia de una filiacion
anteriormente establecida, dado que la acciéon deimpugnacion
de la paternidad legitima so6lo puede ser promovida por el hijo y

por el marido de la madre.

Las apreciaciones anteriores, que nos permitiran conceptuar si el
comportamiento asumido por el demandado es doloso o culposo,
tienen sus consecuencias practicas, puesto que la falta de
reconocimiento deliberada del progenitor frustrando el derecho a la
identidad y la percepcion de una cuota alimentaria, entre otras
cosas, es una conducta ilicita dolosa que hace inaplicable el

beneficio del art. 1321 segunda parte del Codigo Civil.

En este sentido afirma Mosset Iturraspe que: “El derecho positivo
se compone de normas, genéricas y abstractas, que los jueces
deben concretar y particularizar a partir de las especificaciones
del caso [...]. En nuestro ordenamiento contamos con la sabia
preceptiva del art. 1332, obviamente aplicable a los dafios morales:

«Si el resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto
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preciso, debera fijarlo el juez con valoracién equitativa». Este
texto posibilita, respecto del obligado a pagar la indemnizacion, la
consideracion por el juez de su situacidon econdémica, la de él y sus
familiares convivientes, y, asi mismo, la imputabilidad del hecho
causante del dafo: de los factores que fundan esa atribucién, de la

concurrencia o no de los factores objetivos y subjetivos, etc.””8.

Por lo dicho hasta aqui resulta fundamental en este aspecto, es
decir en cuanto al “factor de atribucion” de responsabilidad civil,
demostrar en juicio que el progenitor renuente en el
reconocimiento voluntario de su paternidad conocia o pudo
razonablemente conocer el “estado de gravidez” de la madre del
menor y que, a su vez, era posible su paternidad con respecto a
este ultimo. Y esto no es una cuestion meramente procesal, sino
justamente de derecho sustantivo. No es viable imputarle
culpabilidad alguna a quien no conocia ni podia razonablemente
conocer el hecho de su paternidad. Pero tampoco resulta razonable
exigir, como contrapartida, un conocimiento preciso y acabado de
esa paternidad, puesto que la misma se acredita fehacientemente
mediante pruebas bioldgicas o cientificas. Por ello, entendemos
que, a estos fines, es suficiente la posibilidad razonable de
conocimiento del hecho de la paternidad (v.gr., a través de la
comunicacion que la madre del nifio le haya hecho o del
conocimiento del embarazo de la persona con quien mantenia

relaciones afectivas en el periodo de la concepcion), pues de ahi
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en mas existen distintos medios al alcance del interesado como para
comprobar la existencia o no del nexo bioldgico que se le atribuye
(en caso de que tenga dudas razonables) y evitar de esta manera
los dafos y perjuicios, deslindando responsabilidad civil al

respecto.

Creemos que son aplicables los principios generales de
responsabilidad civil en el derecho de familia, por lo tanto es
menester acreditar todos los presupuestos de responsabilidad
exigidos en el derecho civil: 1.1. Antijuridicidad, 1.2. Dano, 1.3.

Causalidad, y 1.4. Factores de atribucion de responsabilidad.

Con relacion a los factores de atribucion de responsabilidad,
sostenemos que en el tema especifico de indemnizacién por no
reconocimiento de hijo, es necesario la existencia de dolo o culpa,
sin realizar distingos en cuanto a esta ultima. Es injusto dejar sin
derecho a indemnizacioén los casos de negligencias, imprudencias o

impericias.

Descartamos a los factores de atribucién de responsabilidad de
naturaleza objetiva como generadores de derecho de indemnizacion

por no reconocimiento de hijo.

En un principio se pensaba que el Derecho de Dafos era extrafio al
Derecho de Familia, en la medida en que la relacién intima entre
los miembros de la familia obstaba a calificar a sus integrantes
como dafiadores o dafiados. Debia primar en las familias una

actitud de recato, silencio u ocultamiento acerca de los danos
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injustos alli causados. Se debia atender, prioritariamente, "a los
intereses superiores de la constitucion de una familia y de su
estabilidad"; por sobre todo, debia quedar a salvo la dimension
fundamental del amor, de la pietas familie, piedad o consideracién
debida entre sus miembros. Ello sin perjuicio de aplicar frente a las

conductas antijuridicas las sanciones especificas de ese Derecho.

Como consecuencia de la concepcion politica que pretende culminar
con los privilegios personales que caracterizaron a los siglos XVIII
y XIX y primeras décadas del XX, toma impulso la concepcion
juridica que hace primar los principios de una nacion democratica
e igualitaria. Esta concepcidn provoca la aparicion de partidarios de
extender la responsabilidad por los hechos dafosos al ambito
familiar. Los autores que sostienen la misma, permiten aludir a una
"nueva familia", distinta de la tradicional o clasica; destacando
como caracteristica de la misma la necesidad de una justa
democratizacion de las relaciones familiares, recogidas por normas
juridicas a nivel internacional e interno; la desacralizacion de los
lazos familiares, unida a una fuerte relajacion de los vinculos
emergentes, y por sobre todo, la iniquidad que importa dejar un
dafio injusto sin la condigna reparacion. Ser miembro de la
misma familia, se sostiene, lejos de ser un "atenuante" es una
"agravacion" que compromete ain mas al agente dafador’®. Si
bien hoy no es discutible la aplicacién del Derecho de Dafos en el

Derecho de Familia, cabe preguntarnos qué factor de atribucion

™ MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Los factores subjetivos y objetivos de atribucion de la responsabilidad en las
relaciones de familiares”. Edic. Rubinzal Culzoni, 2001, Buenos Aires, pag.9.
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de responsabilidad origina el derecho a una indemnizacién en la

falta de reconocimiento de hijo.

En este punto, consideramos que existen tres posiciones

doctrinarias y jurisprudenciales a saber:

- Tesis que incluye factores objetivos de atribucion de

responsabilidad:

Consideramos como representante de este sector de la doctrina
a la Dra. Nelly Minyersky, quien sostiene: “Frente al progresivo y
debido lugar que ocupa actualmente la teoria de la carga dinamica
de las pruebas, cualquiera fuera la posicion sustentada, se debe
procurar facilitar el logro del emplazamiento filial con la condigna

reparacion de los dafios”0.

La ley y la jurisprudencia tienen una funcién dialéctica vy
ejemplificadora. A través de una debida articulacién de las normas
se lograra la efectividad de los derechos constitucionales
reiteradamente citados. Ello ira impregnando la conciencia social de

los principios de la paternidad y maternidad responsables.

Una posicion en tal sentido acercara la responsabilidad a los
criterios mas modernos que centran el derecho de dafios en la
victima y en la reparacion, y no en la conducta del actor del hecho
dafoso, considerando asi como eje de la politica tuitiva al menor y

sus derechos. Ya decia Mosset lturraspe que: “Son numerosas las

8  MINYERSKY, Nelly “Responsabilidad por el no reconocimiento del hijo extramatrimonial. Factores de atribucion”,

incorporado en la obra “La responsabilidad” Homenaje al profesor doctor Atilio Goldemberg” Directores Atilio
Anibal Alterini-Roberto M, Lépez Cabana, edit. Abeledo Perrot. Pags. 549-562-
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voces que predicen una progresiva intrascendencia de la
responsabilidad como hecho juridico, hasta llegar a la supresion
misma de la idea, reemplazada por la reparacién... queda
evidenciado que el tema de la responsabilidad escapa a los
moldes, requiriendo un tratamiento acorde con las circunstancias

histéricas y necesidades de la hora presente”.

De lo expuesto se colige que, para la doctora Nelly Minyersky, debe
primar el presupuesto de responsabilidad de la causalidad
independientemente del factor subjetivo de atribucién de

responsabilidad.

Es necesario hacer menciéon que La Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, en el fallo dictado en los autos
caratulados: "P., M.D. contra A., E. Filiacion e indemnizacién por
dafios y perjuicios", Ac. 59.680, del dia 28/4/98, publicado en Diario
de Jurisprudencia Judicial Pag. 4741, del dia 20/08/98., ha omitido
tratar los factores de atribucién de responsabilidad y por lo tanto,
arriba a la misma conclusion que la tesis que incluye factores

objetivos de atribucion de responsabilidad.
En dicho fallo se decidio:

1. La negativa infundada al reconocimiento del hijo provoca en éste

un agravio moral que debe ser resarcido.

2. El caracter voluntario del reconocimiento no lo convierte en un
acto de arbitrariedad, ni lo desliga de principios fundamentales de
derecho como el de no dafar a otro y el de dar a cada uno lo

suyo, bases del ordenamiento juridico positivo.
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3. No exime de responsabilidad al progenitor la eventual falta de
culpa o negligencia, pues la indemnizacion por agravio moral
no es punitiva sino resarcitoria, desde que debe atenderse a la

relacién de causalidad mas que a la culpabilidad.

4. El dafio moral puede, en ciertos casos, resultar in re ipsa vy,

en otros, requerir su prueba.

Se colige de acuerdo al fallo que carece de importancia determinar
si la omision de reconocimiento de hijo, deriva de culpa o de
negligencia. Por lo tanto existe un deber juridico de indemnizar al
hijo que no se reconocié al margen de toda culpa o negligencia.
Ademas el incumplimiento de dicho deber ocasiona un dafo in re

ipsa y condena a indemnizar tal actitud danosa.

- Tesis que incluye como factores de atribucion de

responsabilidad a la culpa sin distinciéon de clases y al dolo.

Como exponentes de esta posicion se encuentran Eduardo A.
Zannoni, quien manifiesta que “la mera falta de reconocimiento no
genera sin mas responsabilidad sino que ésta debe ser imputable

a titulo de dolo o culpa™®.

A mayor abundamiento, podemos citar el trabajo de los Dres.
Eduardo Molina Quiroga y Lidia E. Viggiola, donde sostienen que:
“El factor de atribucion de responsabilidad es subjetivo. Se atribuira
responsabilidad a quien no pueda justificar un error excusable que

obsta a la culpabilidad de quien, mas tarde, es declarado padre o
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ZONNONI, Eduardo, “La responsabilidad civil por el no reconocimiento espontaneo de hijo”, publicado en
laL.L, 1990-A-1.
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madre (ejemplo: la ignorancia de que la mujer habia quedado
embarazada y dio a luz al hijo, creencia razonable en la propia
esterilidad basada en analisis anteriores fehacientes, etc.). Pero
hay que analizar toda la conducta: una razonable negativa a
reconocer espontaneamente al hijo no exculpa la renuencia a

prestarse a las pruebas biologicas™?.

También como exponente de esta posicion, podemos citar a
Claudio Gustavo Romano, que en su nota al fallo de la S.C.J.B.A.
manifiesta: “El proceder paterno debe ser de evasiéon a la
paternidad, esa es la real fuente del derecho a ser indemnizado
y no simplemente de la falta de reconocimiento. La evasion
paterna al reconocimiento, a la identidad del hijo, a su derecho a
nombre, etc. es lo que genera la responsabilidad. El padre que sin
haber reconocido expresamente a su hijo, si tuvo el hijo éste
posesion de estado, si se alland el padre a la reclamacion, si
esto ocurrié teniendo el menor cuatro afos de edad, etc., la
situacion se circunscribe al emplazamiento registral y dificilmente
haya generado dafio ... esto hace que se concluya, que la
posibilidad de conceder la indemnizacion por falta de
reconocimiento por parte del padre dependa estrictamente de las
circunstancias del caso y excluya reparaciones automaticas y

mecanicas”®.

Por lo tanto para este autor es necesario analizar como factor de

atribucion de responsabilidad, el dolo o la culpa del autor.

8 MOLINA QUIROGA, Eduardo y Lidia E.VIGGIOLA “Responsabilidad derivada del no reconocimiento del hijo
propio. Lesiones a la identidad. Resarcimiento del dafio” J.A N° 5829, 19-V.83, pag. 902/906
8 ROMANO, Claudio Gustavo, “Filiacion. Falta de reconocimiento del hijo. Dafio Moral” L.L. 1999, pag.161.
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- Tesis que propugna sélo a la culpa grave y al dolo como
factores de atribucién de responsabilidad por el no

reconocimiento de hijo.

Dentro de esta corriente doctrinaria, se encuentra la Dra. Graciela
Medina, quien al adherir a la exigencia del dolo o culpa grave
como factor de atribucion de responsabilidad en el derecho de
familia, exige la culpa grave asimilada al dolo para responsabilizar
al progenitor no reconociente. Afirmando que “de esta manera se
continua la tradicion argentina en materia de derecho de familia,
ya que si bien el ordenamiento general de derecho civil no acepta
la diferencia de culpa grave y leve en general, si la acept6 siempre

en el ambito del derecho de familia”®®

Dicho criterio se cristaliza en el proyecto de reforma integrada del
coédigo civil del 1998, en el cual en el art. 1686, se legisla
especificamente sobre la responsabilidad en las relaciones de
familia, exigiéndose la culpa grave o el dolo como factores de

atribucion de responsabilidad.

Nuestra posicion: No compartimos la tesis que incluye factores
objetivos de atribucion de responsabilidad, pues es ineludible el
tratamiento de los factores subjetivos de atribucion de

responsabilidad.

En este aspecto compartimos las reflexiones del Dr. Pedro Di Lella,

publicado en su trabajo comentando el fallo de la S.C.J.B.A. al cual
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hiciéramos referencia ut supra, cuestiona “; cual es la situacion del
varén que mantuvo relaciones sexuales y se pregunta qué le manda

la ley hacer?”8

El mencionado autor contesta que, si como afirma el fallo, el hombre
responde por los dafos independientemente de su culpa o
negligencia, lo que se esta sosteniendo es que si se mantuvieron
relaciones sexuales con una mujer se esta obligado a reconocer
a los hijos que ésta tenga. Concluyendo que todo varon que
mantiene relaciones sexuales con la madre al tiempo de la
concepcion, como esta por un principio de buena fe procesal
obligado a reconocer tal hecho y ello bastar para admitir la accidon
de reclamacion de la filiacion, en realidad esta obligado a reconocer
al hijo, salvo que pruebe que conocia que la madre tuvo relaciones

sexuales con otro.

Por lo tanto todos los hombres que han mantenido relaciones
sexuales con una mujer que ejerce la prostitucion estan obligados
a reconocer al nifio a riesgo de que si no lo hacen, el que lo sea,
debera indemnizar los dafios que, aun sin culpa ni negligencia,

ocasion¢ al nifio indudablemente ajeno a estas situaciones.

Consecuentemente, se esta creando una presuncion de la
paternidad del hombre que tuvo relaciones sexuales con una muijer,

sin exigir siquiera el concubinato.

Ademas de compartir el pensamiento esgrimido por el Dr. Di

Lella, no adherimos al criterio sustentado por el fallo transcripto
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de la S.C.J.B.A., por omitir tratar los factores de atribucién de
responsabilidad, arribando en consecuencia a la misma conclusion

que la tesis que incluye los factores objetivos de responsabilidad.

En el fallo referido no se valoraron las razones que justificaban la
responsabilidad del demandado, y por ende se omitio la
explicacion axiolégica de la obligacion de resarcir el perjuicio.
Consideramos que era menester realizar un juicio de valor, que

permitiera determinar si el demandado debia o no responder.

Entendemos que tal posicidén, implica atribuir objetivamente la
responsabilidad del progenitor demandado; lo expuesto estd en
contra no sélo de la doctrina mayoritaria sino también en contra de

la ley vigente, que exige factores subjetivos de responsabilidad.

En el fallo analizado se sostiene que basta la antijuridicidad y la

causalidad para fundar la responsabilidad.

Se arriba a la conclusién que la mera antijuridicidad (el no

reconocimiento de hijo) es el fundamento de la responsabilidad.

Cabe recordar que la antijuridicidad es un presupuesto objetivo de
la responsabilidad (basado en la contradiccién entre el hecho y el
ordenamiento juridico), por lo tanto, dicho elemento no basta para
justificar la responsabilidad. Pues cuando el legislador ha querido
fundar la responsabilidad en la objetividad, expresamente lo ha

contemplado.

La S.C.J.B.A., también sostiene que la existencia de dafno genera el

derecho a indemnizar por el no reconocimiento de hijo. Por lo
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tanto solo se debe analizar la causalidad, independientemente del

elemento subjetivo.

Creemos que la relacion de causalidad, también trasunta un
problema de imputacion, pero de orden factico: atribucion material
de un resultado a un hecho fuente®’. Pero reiteramos, en el fallo
analizado no se realiz6 la imputacién valorativa, es decir se omitio la

atribucién juridica del deber de resarcir.

Consideramos que los factores de atribucion de responsabilidad
necesarios para generar derecho indemnizatorio, son el dolo o
culpa, pero sin realizar distingos en cuanto a esta ultima. Es injusto
dejar sin derecho a indemnizacién los casos de negligencias,
imprudencias o impericias comunes. Pero creemos inevitable el
tratamiento de la imputacion valorativa para determinar el deber

juridico de resarcir.

Por lo tanto no coincidimos con la tesis que exige como factor de

atribucion de responsabilidad el dolo y la culpa grave.

El hijo no reconocido no ha tenido participacion en su procreacion;
por ende sus progenitores deben asumir mayores cuidados para

evitar danos al nuevo ser.

En este aspecto compartimos la opinion de la Dra. Nelly Minyersky.,
quien afirma: “Mantener relaciones sexuales no esta prohibido por

la ley, pero tiene una probable consecuencia: la procreacion. Esta
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conlleva la obligacion de emplazar a ese nifio en el estado de
familia que le es debido a su realidad bioldgica. Puede ser un efecto
no querido, pero desde el momento que se gesta un nifio, éste se
transforma en un ser con entidad propia, en un sujeto de derechos

independientes.”88

Ademas, sostenemos que exigir culpa grave o dolo, evitando
sancionar los comportamientos que conlleven culpa comun,
evidencia la vieja ideologia que consideraba que la responsabilidad
imputada a un miembro de la familia es un elemento desquiciante
que quiebra la armonia del grupo, es un acto de dureza o crueldad
de la victima respecto del victimario, que olvida el deber de piedad
o consideracioén, atendiendo a los intereses del perjudicado —que
pasarian a ser “inferiores”-, se atacan “los intereses superiores de
la constitucion de una familia y de su estabilidad y al sentimiento
de justicia de la comunidad”®. Sin embargo, disentimos con el
criterio transcripto, mientras que compartimos la idea que afirma:
“La proteccion de la familia no se hace con la aplicacién de criterios
estrictos, que pretenden una familia que no es, en la cual quien
debe dar ejemplo y educacion se comporta en forma totalmente

indolente”®0,

En definitiva, creemos que son aplicables los principios generales

de responsabilidad civil en el derecho de familia, por lo tanto es
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menester acreditar todos los presupuestos de responsabilidad

exigidos en el derecho civil:

1. Antijuridicidad: o sea la existencia de un actuar contrario a

derecho que aparece configurada con el no reconocimiento de hijo.

2. El daino: Debera distinguirse entre dafio moral y material. Con
respecto al dafio moral en ciertos casos existira in re ipsa, en otras
circunstancias debera realizarse una evaluacién factica para
determinar su existencia. En este punto cabe distinguir: entre el
dano moral, por no contar con el apellido paterno y no haber sido
considerado hijo del progenitor en los medios sociales, del derivado
de las carencias afectivas, pues ello pertenece al aspecto
espiritual de las relaciones de familia, como dice el Dr. Bossert,

en su voto de la C.N.Civ., Sala F., 19-X-89, L. 41.325.

Con relacién al dano material en todos los casos debera ser probado
y no en todos los supuestos producirse. Estos dafios se
configurarian por las carencias materiales que la falta de

reconocimiento del progenitor le ocasiond al hijo.

3. Nexo de causalidad: Es la atribucion de un resultado a un
hecho fuente. Por lo tanto en los supuestos de no reconocimiento
de hijo, el nexo de causalidad se configuraria ante el no

reconocimiento y el dafio provocado al hijo.

4. Factor de atribucion de responsabilidad: Sostenemos que
en el tema especifico de indemnizaciéon por no reconocimiento de

hijo, es necesario la existencia de dolo o culpa, sin realizar
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distingos en cuanto a ésta ultima. Es injusto dejar sin derecho a

indemnizacion los casos de negligencias, imprudencias o impericias.

Descartamos a los factores de atribucién de responsabilidad de
naturaleza objetiva, como generadores de derecho de
indemnizacion por no reconocimiento de hijo, por los argumentos

explicados en el desarrollo de este trabajo.

Con relacién a este presupuesto se coincide en que se trata de un
caso de responsabilidad subjetiva. La omisién es reprochable en
tanto el progenitor incurre en ella intencionalmente, siendo soélo
causales de eximicién la ignorancia del embarazo, creencia
razonable en la propia esterilidad basada en analisis anteriores
fehacientes, ocultamiento del parto®', etc. Puede existir
imposibilidad de reconocimiento que exime también de
responsabilidad, circunstancia que se produce cuando el hijo no
puede ser reconocido por el padre extramatrimonial por gozar de

la presuncidon de paternidad del marido de la madre.

Si bien — como se dijo — se esta ante un supuesto de responsabilidad
subjetiva, es decir atribuible a titulo de dolo o culpa, careciendo la
reparacion del dafio moral de caracter punitivo, y siendo por ende
de naturaleza eminentemente resarcitoria, ninguna importancia
tiene determinar si la actitud puede calificarse de dolosa o culposa,
desde que debe atenderse a la relacion de causalidad mas que a

la culpa. Esta tesis prevalece hoy en forma pacifica, siendo la

91 ZANNONI, Eduardo, “Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontaneo del hijo’, L.L. T. 1990-A-1.
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relacion causal y la magnitud del dafio determinantes del quantum
indemnizatorio, no la mayor o menor reprochabilidad del autor. Se
centra el analisis en la “victima” y en la reparacion, y no en la
conducta del autor del dafio, considerando asi como eje de la politica
tuitiva al menor y sus derechos, concepto que hace a su propia

consideracion como sujeto de derecho®.

2.3.4La Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia

Generalidades.- Los principios generales que regulan la
responsabilidad civil extienden su aplicacion a distintas ramas del

derecho, dentro de las cuales se encuentra el Derecho de Familia.

En el tema que nos convoca, incide la evolucién experimentada en
el mundo juridico hacia la consideracién de la persona como centro
de proteccion, quedando atras una concepcion del Derecho de
contenido patrimonial y carente de valores humanos. Este nuevo
enfoque permite un desarrollo del derecho en vinculacion directa
con la persona, surgiendo la necesidad de destinar los esfuerzos al
estudio de variados aspectos intimamente vinculados, como el dafio

a la persona.

Para Fernandez Sessarego, el dano a la persona “... en su mas
honda acepcion, es aquel que tiene como consecuencia la
frustracion del proyecto de vida de la persona. Es decir se trata de

un proyecto de tal magnitud, que truncaria la realizacion de la

92 MINYERSKY, Nelly, “Responsabilidad por el no reconocimiento del hijo extramatrimonial y factores de atribucion” ,

“La responsabilidad”, Edit. Abeledo Perrot., Pag. 549.
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persona humana de acuerdo a su mas recondita e intransferible

vocacion”3,

Coincidimos con Mosset lturraspe cuando sefala que el dafo a la
persona es un reconocimiento del valor humanidad, en el sentido
de entender al hombre como un fin y no como un medio®. En
consecuencia, dentro del mismo queda comprendido todo
detrimento: fisico, psiquico, somatico y estético; individual, familiar
y social; relativos a la vida de relacion, de afectos, de intimidad, de

proyeccion®.

Nuestro objetivo en el presente trabajo se dirige a determinar los
danos producidos en la persona del hijo extramatrimonial no
reconocido voluntariamente, en particular el que recae sobre el
derecho a la identidad en referencia a la realidad bioldgica (en
especial la identidad filiatorio), a sus caracteres fisicos y a su
realidad existencial durante el tiempo transcurrido entre la
procreacion y el emplazamiento producto del pronunciamiento

judicial en un juicio de reclamacion de filiacion extramatrimonial.

Caracteres de la Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia

La responsabilidad civil derivada de relaciones familiares se ubica
dentro de la responsabilidad extracontractual o aquiliana, puesto

que se origina por el incumplimiento de un deber legal (alterum non
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laedere) y no en virtud de un contrato. El factor de atribucién es la
culpa o dolo. La vulneracion de los deberes y derechos de
naturaleza familiar dan origen a danos patrimoniales y/o morales.
Resultan de aplicacion las reglas generales del sistema, siendo

el principio rector lo dispuesto por el articulo 1969 del Codigo Civil%.

La Responsabilidad Civil ante la falta de reconocimiento del hijo

extramatrimonial

El reconocimiento es un acto juridico familiar, mediante el cual una

persona declara que otra persona es su hijo

Es un acto juridico (art. 140 C.C.) que tiene como fin inmediato
emplazar al reconocido en el estado de hijo extramatrimonial del
reconociente, y a éste ultimo en el estado de padre o madre,
trasladando al ambito juridico el vinculo biolégico. Como acto juridico

presenta los siguientes caracteres:

Voluntario: el reconocimiento depende de la declaraciéon de

voluntad del reconociente. Bossert en un fallo aclara: “el
reconocimiento de la filiacién es un acto juridico familiar voluntario
y unilateral. Esto implica que el acto en si, destinado a emplazar
al hijo, depende de la iniciativa del progenitor que reconoce y no del
consentimiento o la aceptacion del hijo, pero no implica que el

ordenamiento niegue el derecho del hijo a ser reconocido por su

progenitor; tan es asi, que ante la falta del acto juridico del

% MOSSET ITURRASPE, Jorge:’Los factores subjetivos y objetivos de atribucion de responsabilidad en  las relaciones

de familia”, en Revista de Derecho de Dafos. Dafios en las relaciones de familia, 2001-2, Rubinzal Culzoni Editores,
Santa Fe, p.11.
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reconocimiento, el hijo cuenta con acciones para obtener el

emplazamiento en el estado de familia que le corresponde™”.
Unilateral: no requiere la aceptacion del hijo (art. 395 C.C.).

No vinculante: sdlo el padre es apto para reconocer su paternidad
y la madre para reconocer su maternidad. En consecuencia, el
reconocimiento no se traslada respecto de quien fuera el otro
progenitor. Si éste no ha reconocido a su hijo, podra ser demandado
con el objeto de obtener mediante un pronunciamiento judicial el
emplazamiento filial (art. 373 C.C.). Asimismo, procede Ila
impugnacién del reconocimiento ante la inexistencia de nexo

biolégico entre el reconociente y el reconocido.

Puro y simple: el reconocimiento no puede sujetarse a
modalidades (condicidén, plazo y cargo). La modalidad prohibida es

nula, no asi el reconocimiento que acompafa (art. 395 C.C.).

Irrevocable: el reconociente no puede dejar sin efecto su
manifestacion de voluntad. De esta forma se garantiza la

estabilidad del vinculo y la seguridad juridica (art. 395 C.C.).

Formal: el articulo 390 del C.C. enumera las distintas formas de
reconocimiento. En cuanto a los caracteres del reconocimiento en

relacion a sus efectos, se destacan:

Declarativo de estado: la filiacion nace con el hecho biolégico de
la procreaciéon y no con la voluntad del reconociente declarada en el

acto juridico del reconocimiento.

97 MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel, Derecho de Familia, T.lll, Rubinzal Culzoni Editores, Santa
Fe, 2001, p 75.



152
Retroactivo: el reconocimiento produce efectos retroactivos a la

época de la concepcion del hijo.

Produce el emplazamiento en el estado de hijo extramatrimonial
y correlativamente en el de padre o madre extramatrimonial (art. 387,

C.C.).

Constitutivo del titulo de estado de hijo extramatrimonial.

Este breve desarrollo, nos permite afirmar que lo querido por el
sistema juridico es el acto juridico familiar del reconocimiento
tendiente a garantizar a toda persona un emplazamiento pleno
(materno y paterno). Sin embargo, si una persona no cumple con
su deber juridico de reconocer y, al mismo tiempo, su
comportamiento refleja la negativa de asumir la responsabilidad
como progenitor, el derecho protege al hijo mediante un mecanismo
legal (accién de filiacion) que facilita la determinacion del vinculo v,
paralelamente, se deberia admitir favorablemente en la
jurisprudencia solicitar la reparacion del dafo causado por la falta

de reconocimiento espontaneo.

Procedencia y presupuestos.- La condicion sine qua non para
solicitar la reparacion del dafo, seria la sentencia que da lugar a
la reclamacion de filiacion extramatrimonial. Se puede optar por
acumular ambas acciones, pero la accidn de dafos y perjuicios
dependera que la accion de reclamacion de filiacion llegue a feliz
término. En el caso que se interpongan separadamente, la accion
de dafos y perjuicios prescribe alos dos afnos de haber logrado el

emplazamiento en el estado de hijo extramatrimonial.
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Cumplida esta primera etapa, debe analizarse si en el caso se
encuentran reunidos los presupuestos de la responsabilidad civil:

antijuridicidad, factor de atribucidn, dafio y relacion de causalidad.

Antijuridicidad: comportamiento en contradiccion con el
ordenamiento juridico. La actitud omisiva configura un acto
antijuridico. En efecto, Mosset lturraspe sefiala que “La
antijuridicidad de la omisién deviene, claro esta, de la transgresion
de una obligacién juridica de obrar, pero con un alcance amplio
que abarca los deberes legales y también los impuestos por las
buenas costumbres y el orden publico, al igual que los dictados
por la buena fe. La omisién puede ser antijuridica por ilicitud pero
puede serlo, ademas por ser abusiva. En el abuso del derecho...

se encuentra el gran veneno de la omision antijuridica”?.

El deber legal de reconocer a un hijo nace para el progenitor con
el acto procreacional. La procreacion natural es un hecho donde
intervienen dos personas, hombre y mujer, debiendo ambos asumir
respectivamente su paternidad y maternidad. En consecuencia, la
actitud omisiva de no reconocer es ilicita. EI derecho del hijo a ser
emplazado como tal es correlativo al deber que tiene el progenitor de

reconocerlo.

Imputabilidad o Factor de atribuciéon: l|la omisién del
reconocimiento puede ser dolosa o culposa, segun medie intencion

de dafiar o sélo negligencia®. No se trata de una responsabilidad

% MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad por dafios
% MAKIANICH DE BASSET, Lidia y GUTIERREZ, Delia: “Procedencia de la reparacion del dafio moral ante la
omision del reconocimiento voluntario del hijo”, en LL, 1989-E.p. 533
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objetiva derivada de la falta de reconocimiento, sino que la
conducta omisiva se la repudia en tanto el progenitor incurre en
ella intencionalmente o negligentemente, sustrayéndose a los
deberes que nacen del acto procreacional. En definitiva, sera
responsable aquel que no pueda justificar un error excusable que
exime la responsabilidad de quien mas tarde es declarado padre
o madre. Asi, por ejemplo, ignorancia de que la mujer habia
quedado embarazada y dio a luz al hijo, creencia en la propia
esterilidad basada en analisis anteriores confiables. Debe valorarse
la conducta del progenitor antes y durante el juicio: una justificada
negativa a reconocer voluntariamente al hijo no eximird la

renuencia a prestarse a la prueba en sede judicial'®.

Por lo expuesto, no procede la reparacion de perjuicios fundados
en una responsabilidad objetiva. En todos los casos la
responsabilidad sera subjetiva. No obstante, siendo de aplicacion el
principio alterum non laedere, la prueba de la culpa no sera siempre
necesaria, puesto que basta acreditar el dafio injusto para fundar la

accion01,

Dano: el dafo puede ser material o moral. La concurrencia de estas
dos categorias es independiente y puede presentarse cualquiera de

ellas en forma auténoma.

La falta de reconocimiento produce un dafo moral en la persona

del hijo, puesto que la falta de determinacion del vinculo implica la

100 ZANNONI, Eduardo: “Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontaneo del hijo”, en LL, 1990-A-p.1.
101 ZAVALA DE GONZALES, Matilde: Resarcimiento de dafios. Presupuestos y funciones del derecho de dafios”, T.IV,
Hammurabi, Buenos Aires, 1999. P. 81.
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privacion de la titularidad y goce de los derechos emergentes del
emplazamiento filial y, al mismo tiempo, el no poder acceder a un
titulo de estado le impide el uso del apellido del progenitor biolégico

(elemento integrante de su identidad).

Brebbia caracteriza el dafio moral como “la lesién a un bien o interés
extrapatrimonial o, si se quiere mayor precision, como la violacién
de un derecho subjetivo o interés legitimo de caracter
extrapatrimonial, ya que lo que caracteriza al dafo juridico es la
conculcacion o menoscabo producido a la proteccion que el derecho
otorga al bien que recibe la tutela”. Conforme a esta definicion y
teniendo en cuenta que los derechos y deberes que forman el
derecho de familia son, en su mayor parte, de orden
extrapatrimonial; conducen al jurista a sostener que la teoria del

dafio moral es de suma importancia en este ambito del derecho'%?.
El dafio moral por falta de reconocimiento se proyecta en distintas
aspectos:

Perjuicio psicoldgico: la falta de determinacion del vinculo produce

perturbaciones en el siquismo infantil.

Ausencia de un vinculo filial pleno (materno y paterno).
Vulneracion del derecho a la identidad.

Discriminacion en el ambito social.

Perjuicios que estan vinculados con la falta de exteriorizacion

juridica del presupuesto biolégico, traducidos en la privacién de

192 BREBIA, Roberto: “El dafio moral en las relaciones de familia’, en Derecho de Familia. Homenaje a la profesora
Doctora Maria Josefa Méndez Costa, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 1990, p.347
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derechos subjetivos emergentes del titulo de estado. Por ejemplo,
no se puede exigir el cumplimiento de los deberes derivados de la
patria  potestad (crianza, asistencia, educacion, debida

comunicacion, etc.).

Corresponde aclarar que no integran rubros indemnizables
aspectos espirituales no integrantes de categorias juridicas, tales,
como, la falta de amor y de afecto. Sobre el particular y a pesar
del paso de los afnos, merece transcribirse parte del voto del Dr.
Bossert en un fallo de la Camara Nacional Civil, sala F del 19 de
octubre de 1989: “... No se trata, en cambio, del resarcimiento por
las carencias afectivas que pudo hallar en estos afios, frente a
su progenitor, ya que ello pertenece al aspecto espiritual de las
relaciones de familia, sobre el cual el derecho no actua, salvo
que trasciendan en determinadas conductas, como son por ejemplo,
el abandono, que permitira accionar por privacion de la patria
potestad, la falta de asistencia, que permitira demandar alimentos,
las injurias graves entre conyuges que dan lugar al divorcio, etc..,
pero lo que aqui se debe resarcir, especificamente es el dafo que
deriva de la falta de emplazamiento en el estado de hijo por no haber
mediado reconocimiento voluntario. Adviértase que de no
precisarse asi la cuestion, el hijo reconocido y que incluso convive
con sus padres, podra demandar la indemnizacién a éstos por

ausencia de muestras de afecto y apoyo espiritual”.

En cuanto al dafo material debe ser cierto, susceptible de ser

acreditado en forma efectiva y concreta.
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Causalidad: es la relacion entre la conducta antijuridica y el dafo. La
conducta omisiva por si misma ocasiona el dafo. Corresponde el
resarcimiento de los dafios que sean consecuencia inmediata o
mediata, previsible del no reconocimiento (arts. 1984 C.C.)y el dafio

moral causado al hijo que es el damnificado directo (art. 1985 C.C.).

Fundamento de Ila responsabilidad civil por falta de

reconocimiento.

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 (art.3, C.D.N.)"3,

El reconocimiento y la proteccién del derecho a la identidad.-

La falta de reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial
conlleva a la privacion del derecho a la identidad en referencia a la
realidad biolégica, a los caracteres fisicos de la persona y a su

realidad existencial.

Nos servimos de la visién de Zannon?%. Sobre el derecho a la

identidad, por compartir el criterio de entenderlo como un proceso

103 Art. 3, C.DN: 1”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 dérganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio. 2 Los Estados Partes se comprometen a
asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley, con ese fin, tomaran todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas. 3 Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, niumero y competencia de su
personal, asi como en relacion con la asistencia de una supervision adecuada”

104 CHIERI, Primorosa y ZANNONI, Eduardo: La Prueba de ADN, Astrea, Buenos Aires, 1999.
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que nace con la concepcion y se extiende durante toda la vida de

la persona. Para este autor la identidad admite tres dimensiones:

Identidad personal en referencia a la realidad biolégica: es el
derecho de toda persona a conocer su origen bioldgico, su
pertenencia a determinada familia y el derecho a ser emplazado en
el estado de familia que le corresponde. A esta y a las otras
dimensiones hace referencia la Convencion sobre los Derechos
del Nifio en sus articulos 7 y 8'%. Dentro de esta dimension, se

comprenden dos aspectos:

Identidad genética: abarca el patrimonio genético heredado de
sus progenitores biolégicos, convirtiendo a la persona en un ser

unico e irrepetible.

Identidad filiatoria: resulta del emplazamiento de una persona en
un determinado estado de familia, en relacién a quienes aparecen
juridicamente como sus padres. Este aspecto de la identidad no
se presenta completo en los supuestos de falta de reconocimiento

del hijo extramatrimonial.

Identidad personal en referencia a los caracteres fisicos de la
persona: comprende los rasgos externos de la persona que la
individualizan e identifican como: los atributos de la personalidad, la

propia imagen. En cuanto los atributos de la persona, la falta de

195 Art. 7, C.D.N: “1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su
legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes
en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.

Art. 8, C.D.N: "Los Estados Partes se comprometen a respetar, el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando
un niflo sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberan prestar la asistencia y proteccion a apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.
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reconocimiento impide el uso del apellido del progenitor no

reconociente.

Identidad personal en referencia a la realidad existencial de la
persona: realizacién del proyecto existencial de la persona: sus
pensamientos, creencias, ideologias, costumbres. La falta de
reconocimiento afecta la vida del hijo en todos los aspectos

incluidos en esta dimension.

Como oportunamente apuntamos, uno de los caminos para
subsanar estas limitaciones es promover una accién de reclamacién
de filiacion extramatrimonial, paso previo necesario para la
procedencia de una reparacion. Entendemos que en estos casos el
“‘dafio a la identidad” es de entidad suficiente para el reclamo,
puesto que limita el desarrollo integral del hijo, afectando su
proyecto de vida al ser fraccionada en un antes y un después del

reconocimiento.

Los derechos del nino frente a la filiaciéon.- Aunque parezca una
verdad de Perogrullo, todo nifio tiene un padre y una madre
biolégicos, pero para que esa relacidon tenga relevancia juridica, el
nacimiento debe estar inscripto en el Registro Civil de acuerdo a las
pautas que establece el articulo 390 del Codigo Civil, o bien
mediante una sentencia judicial que lo declare tal. En lo que al
padre respecta, el reconocimiento debe producirse voluntariamente,
o de manera forzada a través de una sentencia o por la presuncion

instituida en los articulos 402 y siguientes del codigo de fondo.
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La falta de reconocimiento del hijo extramatrimonial constituye un
hecho ilicito segun lo dispuesto en el articulo 1969 del Codigo Civil.
Y esto es asi puesto que viola numerosas normas de los distintos
ordenamientos juridicos vigentes en nuestro pais. No sélo se alza
contra los articulos 1969, 1984, 1985, y concordantes del
mencionado cuerpo legal, sino también contra Constitucion Politica
del Estado, toda vez que es mas que evidente que el acto
omisivo de no reconocimiento del hijo extramatrimonial es una
accion que perjudica a un tercero, en este caso al nifio. Asimismo,
es atentatorio de lo dispuesto en el articulo 423 de nuestro Cédigo
Civil ya que evade la obligacion de alimentos y asistencia de padres

e hijos, que supone el previo reconocimiento.

Mas alla de eso, desde que nuestro pais se hiciera parte de los
tratados sobre derechos humanos, entre ellos el Pacto de San
José de Costa Rica y la Convenciéon sobre Derechos del Nifio.
Centrados especialmente en esta ultima, su articulo 7° dispone: "El
nino sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres
y ser cuidado por ellos". Resulta incuestionable que la falta de
reconocimiento espontaneo es un obrar en violacion de esta norma
y, por ende, constituye un acto ilicito, pues vulnera el derecho del
hijo a ser emplazado en el estado de familia que corresponde a su
filiacion, negandole su derecho al nombre y privandolo de los

cuidados a los cuales obliga el articulo en analisis.
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En cuanto al Pacto de San José de Costa Rica se refiere, el articulo
17, inciso 5°, establece que la ley debe equiparar los derechos de
las filiaciones matrimoniales y extramatrimoniales. La nueva
Constitucidén del Peru ha cumplido dicho mandato con la inclusién
del articulo 6 que otorga trato igualitario a los hijos nacidos dentro o
fuera del matrimonio, sin hacer distincién entre ellos. De ello se
colige que es un deber del padre reconocer al hijo extramatrimonial
y la consecuente ilicitud de su omision, ya que éstos tienen derecho
a emplazar su filiacion completa, tanto materna como paterna.

Otra solucidn seria discriminatoria.

Si bien el derecho a emplazamiento en el estado de familia no esta
consagrado expresamente en la Constitucion Politica, surge
implicitamente del articulo 2 porque hace a la dignidad y a la
identidad personal y del articulo 7 que establece la proteccion

integral de la familia.

Por otra parte el estado de familia es un innegable atributo de la
persona que la falta de reconocimiento violenta sin ninguna

justificacion aceptable.

Avalan esta tesitura las normas que sancionan la omisién del
reconocimiento, tales como los articulos 436 inc. 1 y 463 inc.3 del
Cadigo Civil. El primero impide, ante la falta de emplazamiento, al
padre remiso, gozar del usufructo de los bienes de los hijos menores,
mientras que el segundo declara indigno de suceder al hijo, al
padre o la madre que no lo hubiera reconocido voluntariamente
durante la menoria de edad o que no le haya prestado alimentos y

asistencia conforme a su condicion y fortuna.
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Responsabilidad ante la falta de reconocimiento paterno.- La
responsabilidad que le cabe a los progenitores ante la falta de
reconocimiento paterno de los hijos, cuestion que incluye tanto los
supuestos en los cuales el padre se sustrae a reconocer
voluntariamente a su descendencia, como asi también a la madre,
cuando dicha falta de reconocimiento proviene de una conducta que
le es imputable, la que se verifica cuando obstaculiza al no permitir la
identificacion del padre, o no ejerce la accion de filiacién en

representacion de su hijo.

El abordaje precedente merece una previa reflexion en relacion al
derecho a la identidad. En efecto, creemos que la falta de
emplazamiento y el consecuente dafo que ello puede ocasionar,
vulnera un derecho personalisimo, concretamente configura una
violacion al derecho de identidad personal. Tal derecho aparece
consagrado en los articulos 7 y 8 de la Convenciéon Sobre los
Derechos del Nifio, los que confieren a los hijos el derecho de
conocer a sus progenitores y a tener su identidad. Esta Convencion
tiene hoy jerarquia constitucional, dado que ha sido incorporada a

nuestra Carta Magna mediante el art. 6.

Al tratarse de un ser en permanente formacion, el nifio busca su
propia identidad, y toda frustracion o entorpecimiento en esa
busqueda repercute en su persona, en tanto la identidad es el
presupuesto que se refiere a sus origenes como ser humanoy a su
pertenencia, abarcando su nombre, filiacion, nacionalidad, idioma,

costumbres, cultura propia y demas componentes de su propio “ser”.
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Para D" Agostino, la libertad, para poder ser ejercitada, presupone
siempre la posesion de la propia identidad. Tal afirmacidon evidencia
la magnitud que reviste ese derecho fundamental, derivado de su

inescindible vinculo con la libertad individual 1%,

Mas aun, creemos que esta en el espiritu de la ley evitar que
un hijo quede sin reconocimiento de los padres; y asi, seria factible
establecer normas especificas a fin de suplir la inercia o
desaprension de los progenitores, a través de los profesionales que
atienden el parto o, a través del Ministerio Publico; y también podria
admitirse el reconocimiento formulado en instrumento privado para
que de validez al reconocimiento contenido en actos de udltima
voluntad aun formulados en forma incidental e inclusive, establecer
como causa de indignidad para suceder al hijo, la falta de

reconocimiento voluntario del padre o la madre.

A mas de las normas aludidas, que se deberia incluir dentro de
nuestro ordenamiento juridico, para evitar como dijimos la falta de
emplazamiento en el estado de familia, en este sentido Ia
jurisprudencia también estaria avanzado admitiendo
responsabilidad en cabeza de los progenitores que no reconocen
voluntariamente a sus hijos. En cuanto a la madre, si bien
desconocemos la existencia de precedentes en los cuales se la
condene a resarcir dafios producidos por una falta de reconocimiento
que le es imputable, entendemos que existe una corriente doctrinaria

y jurisprudencial tendiente a atribuirle responsabilidad.

106 MOSSET ITURRASPE, Jorge y Otros, “Responsabilidad de los padres, tutores y guardadores”, Editorial
Rubinzal Culzoni, 1998, pag. 224.
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Responsabilidad materna ante la inaccion judicial para lograr el
reconocimiento.- Precedentemente @ hemos  analizado |Ia
responsabilidad que le incumbe al progenitor que no reconoce
voluntariamente a su hijo.
Cabe ahora el tratamiento de la responsabilidad que le cabe a la
madre cuando dicha falta de reconocimiento proviene de una

conducta que le es imputable.

Por ultimo, trato aqui un aspecto de importancia. Se ha sostenido
aisladamente que la madre comparte responsabilidad con el
padre por la falta de emplazamiento en el estado filial conforme al
nexo biolégico. Para ello se ha dicho, que los dafios en el menor
bien se pudieron evitar si la madre hubiera iniciado accién de
reconocimiento de la filiacion extramatrimonial inmediatamente

después del nacimiento.

Esta afirmacién no puede mas que rechazarse. En efecto, la madre
no ha incurrido en acto ilicito alguno que genere responsabilidad
civil, puesto que ha cumplido con su parte, llevando el parto hasta el
final, asistiendo al nifio afectivamente y alimentandolo por si sola,
esto es, cumpliendo con su rol de madre. Por el contrario, el padre no
ha actuado de manera reciproca, pues ha eludido reconocer
voluntariamente al hijo cuya paternidad se le atribuye, y —para el caso
de tener dudas razonables sobre esa paternidad— tuvo a su alcance
los medios cientificos y procesales como para confirmarla y cumplir
con su obligacidn legal. No es viable exigir de la madre una conducta

tendiente a remediar lo que el padre no ha hecho debiendo hacerlo,
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sin perjuicio de que la madre puede haber tenido razones mas que
atendibles y de variada indole como para no promover un juicio de

filiacion.

La madre es la unica persona capaz de conocer la exactitud de la
realidad bioldgica de su hijo, por consiguiente es quien sabe a ciencia
cierta quién es el padre del nifio que ha concebido. El vinculo
materno es practicamente innegable y sélo en casos muy especiales
podra ponerse en tela de juicio. Sin embargo, no sucede lo mismo con

el vinculo paterno.

A través de la reforma al Cdodigo Civil que esta a portas de entrar en
vigencia se busca la vinculacion juridica del hijo con ambos padres,
pero en lo que al padre respecta, esta finalidad puede encontrarse
estorbada por un actuar negligente o intencionado de la madre. Y
esto puede producirse por la falta de comunicacién de la mujer de
su embarazo y ulterior nacimiento de la criatura, por negarse a
promover accion de reclamacion de la paternidad extramatrimonial
en representacion de su hijo, por no brindar informacién a la
RENIEC para que el nifio sea reconocido con sus verdaderos

apellidos.

De esta manera se estaria violando el derecho del nifio de gozar de
un emplazamiento en el estado de familia correspondiente,
vulnerando también su derecho a la identidad y configurando, por
ende, una conducta ilicita pasible de sancion a través de la aplicacion

de las normas relativas a la responsabilidad.
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Cuando el actuar de la madre consiste en la omision de comunicar
al padre la concepcion y el posterior nacimiento, éste no podra
efectuar el reconocimiento por ignorancia de la situacién y esa
responsabilidad que no podra aplicarsele se traslada a la mujer por

provocar un evidente perjuicio para el hijo.

Cuando la madre demora, sin razones que la justifiquen, u omite
entablar la accion de reclamacion de la paternidad extramatrimonial
como representante del menor, ocasiona el mismo dafio que origina
la situacion expuesta precedentemente. Aun cuando posteriormente
promoviera la demanda, esa sola demora puede ser dafnosa por la
falta temporal del padre que ha tenido que soportar el hijo sin estar
obligado a ello, provoca que el nifo quede sin emplazamiento paterno

con sus ineludibles consecuencias.

Lo que genera responsabilidad en la madre, en estos casos, no
es soOlo su actuar omisivo, sino también, y particularmente, su actitud

obstruccionista.

Azpiri sefiala que "el derecho a resguardar su intimidad, al no
revelar con quién ha mantenido relaciones sexuales, que se
encuentra amparado por el articulo 06 de la Constitucion Politica
mantiene incolume en tanto esas acciones privadas no 0"perjudiquen
a un tercero", como dice la norma y es evidente el perjuicio para el
hijo que resultaria si no promoviera o facilitara la accion de

emplazamiento"'””. Se da, en este caso, una situacion similar a la

197 AZPIRI, Jorge, “Dafios y perjuicios en la filiacion”, Revista de derecho de Familia, Tomo 20, Lexis Nexis —Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2002, pag.38
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que plantearamos al referirnos a la responsabilidad del padre cuando
dijimos que el actuar privado omisivo del reconocimiento sale de la
esfera de Dios para entrar en la de los magistrados por causar un

perjuicio a un tercero, es decir, al hijo.

Concurren, de esta manera, los presupuestos basicos de la

responsabilidad exigidos por la legislacion, cuales son:

e obrar antijuridico por una conducta deliberada de la madre
que impide, obstaculiza o demora el emplazamiento de su hijo

respecto de su padre;
e hay un daino evidente;

e existe un nexo causal entre sus actos y el perjuicio ocasionado y;

* no se evidencian causales justificativas que descarten la

imputabilidad.

En efecto, la madre puede obstaculizar el reconocimiento al no
permitir la identificacion del padre, mediante ocultamiento de su
nombre u omision de las gestiones necesarias para determinar esa
filiacion. Tal falta u obstaculizacion constituye la forma mas grave de
discriminacion, implicando la violacion del deber juridico de no danar

a otro, pues con ello se priva al nifio de su condicion legal.

Del mismo modo que hemos sostenido que existe el deber juridico
del padre de reconocer a su descendencia, también existe
obligacién de la madre de promover la accidn judicial, ya sea en
representacion de su hijo menor, quien tiene facultades para ello

conforme lo dispone el art. 407 del C. Civil. En este ultimo caso, es
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s6lo la madre quien esta en condiciones de suministrar los datos de
identidad del padre bioldgico, unico modo que permite acceder a la

justicia.

Arribamos a dicha conclusion por aplicacion de los mismos principios
aludidos al tratar la responsabilidad paterna. Es decir, si bien
también se advierte aqui la inexistencia de dispositivo legal que
imponga en cabeza de la madre el inicio de la accién, o cuanto
menos ofrecer la informacidn, su omision importa un hecho ilicito.
Reiteramos aqui que la configuracion del ilicito no requiere de
norma expresa que imponga la obligacién de cumplir el hecho
omitido, siendo suficiente que el ordenamiento juridico ponderado
en su integridad desapruebe dicha actitud. Por ende, si los articulos
7 y 8 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio confieren al
hijo el derecho a conocer a sus progenitores y tener su identidad,
existe responsabilidad materna ante el dafo que pueda ocasionar
con su conducta, ya sea por inaccion, accionar negligente por
demorar innecesariamente el juicio, o por ocultar datos tendientes
a identificar la persona del progenitor biolégico. En estos casos, el
dafio se configura “por el obstaculo que supone la conducta
antijuridica de la madre en pos de la identidad entre la realidad
juridica y la biolégica. Si bien podemos decir que nos encontramos
ante un caso de atipicidad del ilicito, la existencia de un dafno injusto
nos sujeta a las normas generales de imputacion de

responsabilidad” %8,

198 MINYERSKY, Nelly, “Responsabilidad por el no reconocimiento del hijo extramatrimonial y factores de atribucién”,

“La responsabilidad”, Homenaje al Profesor Dr. Isidoro H. Goldemberg, Edit. Abeledo Perrot, 561.
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En esta linea de pensamiento en nuestro pais no se ubican o no
existen fallos en los cuales la madre sea condenada a resarcimiento
alguno, el hecho de que la madre no accione con prontitud, hasta
la fecha no es considerado como un ilicito generador de danos para
el menor, y por lo tanto no se ha ponderado suma alguno para fijar
el monto indemnizatorio. En el caso de Argentina existen casos, en
el que ya se dio el primer pronunciamiento judicial ya que en ese
pais se admite el resarcimiento del dafio de una menor por omision
en el reconocimiento paterno, y se atribuyd la responsabilidad de
ambos progenitores. Respecto a la madre, le cupo responsabilidad
por la negligencia (demora en promover las acciones
correspondientes), pues de haber efectuado el reclamo pertinente
a poco del nacimiento, o tras una prudente espera, hubiera
ahorrado a la hija gran parte del dafio moral sufrido en su vida de

relacion.

Comentando el fallo aludido, la Dra. Graciela Medina opina que no
se puede retacear la indemnizacion debida al hijo por falta de
ejercicio de la accion por parte de la madre. La autora citada
sostiene que la conducta de la madre no es antijuridica, dado que
la accion es imprescriptible. Al niflo no se lo priva de un derecho si
no se acciona, el dafio esta causado por la falta de reconocimiento,
no por la falta de accionar judicial para lograrlo. La madre no se
encuentra legitimada por si para iniciar una accion de determinacion
de la paternidad, ella la ejerce en representacion del hijo o en su
caso subrogandose en los derechos del hijo. Multiples motivos

pueden llevar a la madre a no querer accionar judicialmente,
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como por ejemplo la busqueda de una solucién extrajudicial, la
promesa del reconocimiento espontaneo, etc.; por lo que no parece
I6gico compensar la culpa del padre con la inaccidén procesal de la

madre” 199,

Si bien entendemos que la conducta negligente de la madre al
demorar injustificadamente el inicio del juicio no puede fundar
una reduccién del quantum indemnizatorio, pues en definitiva solo
perjudica al menor, estimamos que la imprescriptibilidad de la
accion para el hijo no resulta excusa frente a la inaccién de la madre.
En tanto dicha conducta implica infringir un deber juridico
susceptible de ocasionar un dafo, debe responder en la medida

que contribuyé a su produccion.

Asimismo, no encontramos colision de derechos que justifique el
proceder de la progenitora que incumple la referida obligacién. En
efecto, suele acudirse en estos casos al recurso de invocar el
derecho a la intimidad, sosteniéndose que no hay razoén alguna que
autorice a privilegiar la identidad del menor. Sin embargo, tal
conflicto no se genera, en la medida que el acto procreacional
trasciende el ambito intimo de las personas, es decir “engendrar un
hijo es una accion privada autorreferente sélo en cuanto a la
decision procreativa originaria. De ahi en mas, concebido el hijo,
ninguna supuesta intimidad o privacidad - ni del padre, ni de la
madre, ni de ambos en comun — puede alegarse para frustrar los

derechos del hijo, ni durante su gestacién, ni después de nacido.

1% MEDINA, Graciela, Responsabilidad civil por la falta o nulidad del reconocimiento del hijo, publicado en L.L. 1998-IlI-
1172.
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Arglir que mediante ese proceso se lesiona la intimidad de los
padres que espontaneamente no han reconocido a sus hijos
extramatrimoniales, es sustraer de su tabernaculo, pero de modo
bastardo, un derecho tan valioso como el de la privacidad, que no ha
sido reconocido constitucionalmente para perjudicar - invocando su

ejercicio — derechos ajenos”'°

Si bien la doctrina, y en especial la jurisprudencia, se han ocupado
del contenido y extension de la responsabilidad paterna, no han
avanzado del mismo modo en relacién a la responsabilidad que le
cabe a la madre cuando la ausencia de reconocimiento resulta de
algun modo imputable a su conducta. No obstante, importando
su actitud el incumplimiento de un deber juridico, debe resarcir los
danos que ocasiona. Mantenerla indemne resulta discriminatorio,
violenta preceptos constitucionales, a la par que fomenta la actitud
individualista de las progenitoras de considerar a los hijos como de

su propiedad.

Reparacion del daino moral. Cuantia y naturaleza juridica.- Si
bien parece chocante el resarcimiento en dinero cuando se trata
de reparar un dolor o sentimiento tan intimo, es la unica que
aparece como viable. Siendo imposible volver a la época de la
concepcion 'y reparar en especie el dafo provocado, la

indemnizacion tomara el caracter de compensatoria.

0 BIDART CAMPOS, German J., “El emplazamiento judicial de la paternidad y la filiacién  extramatrimonial: sus
perspectivas constitucionales”, ED, 145-422.
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No corresponde fijar una tarifa unica o tener en cuenta para su
determinacion el tiempo transcurrido entre la concepcion y el
reconocimiento, evitandose de esta manera, una especulacion en

cuanto al momento de promover la accion.

Por estas razones, la cuantia quedara sujeta a la discrecionalidad
del juez, quién debera encontrar un punto medio que impida un
enriquecimiento ilicito o una reparacion simbdlica a favor del
demandado. Si bien el dafio moral es el mismo para el hijo,
cualquiera sea su posicion social, el juez debe ponderar las

situaciones particulares del caso sujeto a su decision.

Vinculado con la determinacion del quantum, se plantea la cuestion
referida a la naturaleza juridica de la indemnizacién. Si estamos
frente a una sancidon o a una reparacion. Nos inclinamos por su

funcion reparadora.

El concepto de reparacidon abarca el reintegro monetario equivalente
a los valores patrimoniales del dafio emergente y lucro cesante, asi
como el comprendido en el rubro dafo moral. Si bien en lo
patrimonial se pretendera la equivalencia entre el resarcimiento y
el dano efectivamente sufrido, en el ambito del daifo moral, se
buscara una cifra que represente el sufrimiento padecido por el

dafado™".

La existencia y cuantia del “dano moral”.- Con respecto a la

existencia cierta de dafno moral o extrapatrimonial ocasionado por

" KRASNOW, Adriana Noemi: Pruebas Bioldgicas vy filiacion, UNR Editora, Rosario, 1996, p.89.
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la falta de reconocimiento voluntario, tiene dicho la jurisprudencia
que “la omision de reconocimiento espontaneo de un hijo, configura
un hecho ilicito violatorio de los arts. 1321, 1322, del Codigo Civil,
y de los arts. 17, incs. 4 y 5, 19 y 32, inc. 1 del Pacto de San José
de Costa Rica. Dicha falta, por la consiguiente omision del rol
paterno, provoca en el menor un padecimiento o mortificacion
propio de la ausencia de esta figura en las distintas
manifestaciones de la vida social, y crea un derecho a un

resarcimiento por el agravio moral’.

En cuanto a la prueba de la existencia de este agravio moral,
unanime y acertadamente se sostiene que “surgird generalmente
in re ipsa, pues el menor sin nombre sufre una verdadera lesion

en sus afecciones legitimas”.

En el fallo del Dr. Arazi, que sentd precedente en el tema, se lee que:
“‘debe tenerse por acreditado el perjuicio por la sola comisién del
hecho antijuridico, desde que se trata de una prueba in re ipsa que
surge de los hechos mismos. Si asi no fuera, no haria falta mayor
esfuerzo probatorio para acreditar lo que es obvio y notorio: el
transitar por la vida sin mas apellido que el materno, sin poder
alegar la paternidad, causa en cualquier persona un dafio psiquico
marcado. En este cuadrante cabe sefalar que no obstante resultar
indiferente el grado de culpabilidad que cabe al demandado, tiene
importancia ponderar que él es el progenitor de la actora,
factor que tiene influencia sobre la intensidad objetiva del agravio

causado a quien resulta victima del mismo”.
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Que el dano moral se defina por la actividad dafiosa y no por un
resultado distinto, implica reconocer, con prestancia propia, la res
ipsa loquitur: todo ataque a la persona le infiere a ella un dano por
el atague mismo. Porque el agravio no se predica en razon de
frustraciéon de medios, sino por el menoscabo a la persona que es,

como tal, un fin en si misma.

También la jurisprudencia se ha manifestado unanimemente en este
sentido. Asi la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil del afio
1994, imputd responsabilidad por el s6lo hecho antijuridico que
implica la falta de reconocimiento, y mandé resarcir el dafio moral
con la suma de pesos cincuenta y cinco mil ($ 55.000). Para ello

se valoro:
El hecho de transitar por la vida sin el apellido paterno;
El hecho de no poder alegar la paternidad;

El hecho de no haber sido considerado en el ambito de las
relaciones humanas como hija de su progenitor. En otro fallo de igual
importancia se agrego que la falta de reconocimiento paterno “ha de
provocar un agravio moral futuro y cierto porque la historiografia de
la vida del nifio no reconocido voluntariamente va a llevar siempre

el sello de la actitud paterna renuente”.

No obstante que la existencia del dafio moral es indiscutible, a los
fines de acreditar o medir la cuantia del resarcimiento sera de
importancia la produccion de prueba enderezada a su demostraciéon
o tasacion, en donde resultara de gran ayuda, por ejemplo, la pericia

psicologica.
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Otro aspecto que resultara de importancia sera el tiempo que haya
transcurrido sin que el damnificado haya podido obtener el
reconocimiento de su filiacion. Sin perjuicio de que lo que dafa no
sblo es la falta de reconocimiento y emplazamiento en el estado
de familia real, sino el hecho de saberse que no se es un “ser’
cuyo reconocimiento se haya pretendido en forma voluntaria, el
tiempo transcurrido permite suponer, salvo prueba en contrario, que

el dafio a intereses extrapatrimoniales es mayor.

La existencia y cuantia del “dafio material”.- En lo que respecta al
dafio material o patrimonial, motivo de reclamo en una acciéon por
responsabilidad civil, se trata de un dafio presente y no futuro,
pues al momento juridicamente relevante (sentencia definitiva) tiene
ya existencia. Y dentro de este dafno presente cabe ubicarlo como
un “lucro cesante”. Como lo ensefia la doctrina, si se toma el
momento de la sentencia para apreciar la existencia y cuantia del
dafio material, tanto el “dafo emergente”, como el “lucro cesante”,

pueden existir en forma presente o en el futuro.

Lucro cesante actual o presente, es aquel que se ha generado en el
intervalo que existe entre el hecho dafoso y el juicio, por lo que, en
el momento de tal juicio, el dano por lucro cesante es actual,

presente’’?.

En el caso que ahora tratamos el “lucro cesante”, presente ya al

momento en que debera ser estimado por V.S. (sentencia),

"2 Conf.. DE CUPIS, ADRDRIANO, “El Dafo”, 1975, Barcelona, Ed., Bosch, N° 39, pag. 320; Zannoni,
Eduardo A., “El dafio en la responsabilidad civil”, Ed. Astrea, N° 77, pag. 267.
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consiste en todas aquellas ganancias frustradas por el hecho
antijuridico que privo al actor de gozar del verdadero estado de
familia. En efecto, la cuota alimentaria dejada de percibir por quien
no fue reconocido voluntariamente y mientras dur6 ese estado (que
debe apreciarse en una suma de dinero a ser administrada por la
madre) implica la frustracion a acceder a una determinada situacion
econdmica (empobrecimiento patrimonial) de la victima: es, en

definitiva, una privacion de una utilidad econdmica, como
frustracion de un beneficio patrimonial considerado con relacién al
sujeto” 3. No es justo, legal ni razonable que mediante una via ilicita
e indirecta, como es la falta de reconocimiento de la paternidad, el
progenitor biolégico eluda las obligaciones legales que el régimen

alimentario le impone en forma directa a través de normas de orden

publico.

Como ha afirmado Medina, a pesar de la falta de reconocimiento la
deuda de valor por las cuotas alimentarias no cubiertas subsiste y
en ello consiste el “dafio material” ocasionado'“. Pero a pesar de
lo sostenido por la autora citada, no queremos significar con esto
que la obligacion de dafios y perjuicios materiales coincida con la
obligacién de alimentos no abonados, puesto que tienen entidad
sustancialmente distinta: esta ultima no repara dafos ocasionados
0 por ocasionarse, sino que atiende necesidades elementales de
todo hijo. Es por ello que no es posible legalmente reclamar en juicio

cuotas alimentarias no gozadas, esto es retroactivamente, puesto

13 ZANNONI, Eduardo A., “El dafio en la responsabilidad civil’, Ed. Astrea N° 21, pag.61.
4 Conf. MEDIAN, Graciela, op, cit., pags. 114 y ss.
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que la naturaleza misma de los alimentos es atender necesidades
actuales. Lo que si es viable es cuantificar los dafios y perjuicios
por la carencia de atencién a necesidades materiales, como son
entre otras cosas la imposibilidad de acceder a la condicion social y
econdmica del progenitor, a la falta de una educacién privada, el no
goce de esparcimiento, la falta de vestimenta, una vivienda digna,
etc., todo conforme la condicién y fortuna del padre (art. 423 del

Cadigo Civil).

Por ello es que la cuota alimentaria que debidé pasar el padre en
caso de haber reconocido a su hijo es quiza la pauta mas cercana o
unica como para cuantificar estos dafios. Adviértase que no se habla
aqui de los danos y perjuicios ocasionados a la madre por la atencion
de necesidades del hijo que ella sola haya procurado (v.gr. gastos de
parto, atencion médica, etc.), sino de los dafios sufridos por el hijo
en virtud de no haber podido acceder mediante una cuota alimentaria
a la condiciéon econdémica y social de su progenitor conforme lo prevé

el art. 423 del Cadigo Civil, puesto que a ello tenia derecho.

Desde otro aspecto, es unanime en doctrina y jurisprudencia la
afirmacion de que la obligacion por alimentos es una “obligacion de
valor’'®. Y como toda deuda de valor, debe cancelarse en dinero;
es decir, se debe un valor pero se paga con dinero. Valga la
aclaracién, que cuando se afirma que se trata de una obligacion de
valor se hace referencia a un valor patrimonial y no de otro tipo,

lo que, por ende, ante el incumplimiento de dicha obligacion

5 PIZARRO, Ramén D., Vallespinos, Carlos G., “Instituciones de derecho privado. Obligaciones”, Ed. Hammurabi,
1999, T° 1, pag. 372.
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alimentaria genera dafios a un interés juridico patrimonial, “dafio

material” (lesion al crédito).

Establecido el contenido y existencia del dano material, hay que
destacar que la obligacion resarcitoria derivada del incumplimiento
oportuno es también una deuda de valor."® “Sj el resarcimiento,
segun hemos dicho y repetido, tiende a desmantelar el dafio,
reintegrando o colocando a la victima en la situacién anterior a su
produccion, ya sea de un modo especifico o bien equivalente,
dinerario o no, es razonable concluir que cuando la indemnizacién
se paga en dinero su importe debe cubrir todo el «valor» del
detrimento o menoscabo y que solamente merced a la liquidacion la
deuda de resarcimiento se transforma de deuda de valor en deuda

de moneda”.117

Lo que llevamos dicho hasta aqui sirve para establecer la cuantia
del daino reclamado, el que resulta de multiplicar la cuota alimentaria
juridicamente debida por todos los meses en que el actor se vio
impedido de su estado filial y por ende excluido del régimen
alimentario. Corroborando lo sostenido, Kemelmajer de Carlucci
tiene dicho que: “En cuanto al dafio material, es merituable todo el
tiempo que la persona carecié de emplazamiento familiar por culpa
del demandado; es una tipica accion declarativa, del mismo modo que

lo es la accion de estado”. 118

"6 Conf.; ZANNONI, Eduardo A., “El dafio en la responsabilidad civil”’, Ed. Astrea N° 88, pag. 242.
7 MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Responsabilidad por dafios”, 1998, Rubinzal-Culzoni, T |, pag. 406.

8 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Responsabilidad civil por falta de reconocimiento de la

extramatrimonial”, en “Derecho de dafos”, Ed. La Rocca, péag., 674

paternidad
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En esta tesitura, Zannoni manifiesta que “es de absoluta logica,
entonces, considerar que el juez debe también en este caso estimar
el valor del lucro cesante en el momento de la sentencia, tomando
como base la pérdida o falta de adquisicion de dinero,
adecuandola en su liquidacién a la depreciacion monetaria operada
desde que ese dinero —0 «ganancia»— debid ingresar al patrimonio,
hasta el tiempo en que realiza la liquidacion, con mas el interés
«puro» devengado desde cada «perjuicio» en el supuesto que las
ganancias frustradas se estimen sucesivas o periddicas en el

tiempo anterior a esa liquidacion”.

2.3.5El Dafo ocasionado y su Cuantificacion

La falta de emplazamiento filial puede provocar tanto dafio material
como dafio moral. Este dultimo estda configurado por el
padecimiento de una persona en los sentimientos, o como
sostienen Boietti y Di Préspero (Boietti, Cristina y Di Préspero,
Mariana, "denominase dafio moral a las "afecciones al espiritu",
es decir perjuicios sufridos por el dolor, la angustia, la humillacion,
la intromisién en la vida privada. No tiene efectos sobre el

patrimonio, pero si sobre la persona del que lo sufre.'®"

El dafio material, por el contrario, se refiere a las cosas, a los bienes,
es una afectacién de indole patrimonial. Se diferencia del anterior
no solo en el tipo de perjuicio que se tiene en cuenta para su

determinacion sino también en la manera de cuantificarlo.

% BOIETTI y DI PROSPERO, “Reparacion del dafio moral”, La ley, 1990-A-246
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Refiriendonos concretamente al dafio moral, en la filiacién, de la
siguiente manera: "transitar por la vida sin mas apellido que el
materno y sin poder alegar la paternidad, causa en cualquier
persona un dafo psiquico marcado. Ello asi, maxime cuando el
actor se encuentra en la etapa de la adolescencia, caracterizada por
la extrema susceptibilidad, la necesidad de reconocimiento y afecto,
el cuestionamiento de la propia personalidad y la inseguridad en
todos los campos." No son suficientes las meras molestias o

inconvenientes.

Lo que se pretende resarcir con una indemnizacién por dafno moral
son los padecimientos animicos y espirituales sefialados producto
de una determinada situacion como es, en lo que nos compete,
la falta de emplazamiento en el estado de hijo. Hay diversas
teorias en torno a la naturaleza de su reparacion, algunos autores
sostienen que se trata de una sancion punitoria, mientras que para
otros es meramente resarcitorio. Numerosa jurisprudencia ha
concluido en que la reparacion del daino moral no tiene caracter
punitivo sino resarcitorio y por ende carece de trascendencia
determinar si hubo culpa o dolo en el actuar antijuridico, debe
centrarse la atencion mas en la relacion de causalidad que en la
imputabilidad, sin importar tanto el patrimonio del victimario. Para
su cuantificacion, el juez debera tener en cuenta la gravedad objetiva

del dano.

Ademas, como afirman Boietti y Di Prospero "debera considerar
la personalidad de la victima y del autor del hecho, la extension del
perjuicio y los efectos del hecho sobre su sensibilidad y seguridad.

La especifica naturaleza del dafio moral determina que el juez
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tenga en cuenta la intensidad, calidad, extensidén temporal, pero no
el quantum en que se fije la reparacién"'?, por lo que se admite la

indeterminacion del monto en la demanda.

Con respecto a este tipo de agravios, se ha planteado en la doctrina
la cuestion de si una persona, por su inmadurez, como ocurre con
los menores impuberes, pueden padecer agravios morales al no
estar en condiciones de entender, querer o sentir como lo haria
un adulto. Otra vez encontramos opiniones diversas: quienes
afirman que no pueden los menores sufrir un dafo moral vy
habiéndose consumado una accidn antijuridica, el damnificado seria
otra persona, como puede serlo el padre o la madre del menor,
quienes se convierten en damnificados directos y, por lo tanto,
legitimados activos para entablar la accién. Desde la perspectiva
contraria encontramos a los que piensan que los menores, aun los
de corta edad, son susceptibles de padecer dicho dano, siendo ellos
mismos los damnificados directos. Esta ultima es la posiciéon que
adoptamos, pues entendemos que nadie mas que el hijo es quien

sufre las consecuencias de la falta de emplazamiento filial.

El dafno material susceptible de indemnizacién debe ser cierto,
debe probarse de manera efectiva y concreta, y no tratarse de
una mera eventualidad o abstraccidn. Este tipo de prueba es mas
facil de producirse por la exactitud requerida en su reclamo. Tal el
caso de los alimentos no prestados por el progenitor durante el
tiempo en que el hijo no ostentd el estado de familia que le

correspondia, por ejemplo.

20 BOIETTI y DI PROSPERO, Ob. cit., pag. 250
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2.3.6La Prescripcion de la Accidn

La accidn de reclamacion de estado de familia es irrenunciable
e imprescriptible, pero el art. 373 del Codigo Civil declara
prescriptible los derechos patrimoniales ya adquiridos. Por lo
que, segun autorizada doctrina, el plazo de prescripcién de la
accién de dafios y perjuicios comienza a correr una vez que la
filiacion haya quedado definitivamente establecida. Correctamente
se afirma al respecto que ambas acciones son irrenunciables
anticipadamente. Del mismo modo que no se puede resignar la
accion para reclamar la filiacién extramatrimonial, es nula la renuncia

anticipada a reclamar dafos y perjuicios.

2.4 DEFINICIONES CONCEPTUALES

AGRAVIO.- Perjuicio que se hace a una persona en sus derechos o
intereses. Dafio u ofensa que se hace a una persona o cosa al tratarla

peor o de modo diferente que a otra de su misma condicién.

CONTRACTUAL. Procedente del contrato o derivado de él. Relativo al

contrato.
DANO EMERGENTE.- Detrimento o destruccion de bienes.

DANO PSICOLOGICO.- Es una condicion emocional que permanece
por un periodo de tiempo largo donde la persona es limitada

emocionalmente para mejorar como persona.
DANO.- Efecto de dafiar. Dolor fisico o moral.

DANOS Y PERJUCIOS.- Resarcimiento a fin de reparar un perjuicio que se

ha causado a alguien
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DOLOR PSICOLOGICO.- Viene cuando esta situacién emocional (el dafio)
se convierte en fortalecimiento y la persona encuentra nuevas formas de

aprendizaje, con aspectos positivos y coherentes.

EMPLAZAR.- Citar a una persona en un lugar y un momento

determinados, especialmente para que acuda ante el juez.

EXIMENTE.- Que exime de una carga, culpa u obligacion. Se aplica a la

circunstancia que exime de la responsabilidad de un delito.

FILIACION.- Condicidon de ser hijo de unos padres determinados.

Procedencia, lazo de parentesco de los hijos con sus padres.

INDEMNIZAR.- Resarcir de un dafio o perjuicio. Compensar, generalmente
con dinero, a una persona por un dafo o perjuicio que ha recibido ella

misma o sus propiedades.

MATERNIDAD.- Estado de la mujer que ha sido madre, estado o calidad de

madre.
MENOSCABO.- Efecto de menoscabar o menoscabarse.

PATERNIDAD.- Condicion o circunstancia de ser padre, calidad de padre,
es decir estado del hombre que ha sido su padre, relacion juridica entre el

padre y su hijo

PERJUICIO.- Dafio moral o material causado por una cosa en el valor
de algo o en la salud, economia, bienestar o estimacion moral de una

persona.

RECONOCER.- Declarar una persona que tiene con otra un parentesco y

aceptar los deberes y derechos que trae consigo.
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RECONOCIMIENTO.- Accion y efecto de reconocer.

RESPONSABILIDAD CIVIL.- La Responsabilidad significa la sujecion de
una persona que vulnera un deber de conducta impuesto en interés de
otro sujeto a la obligacion de reparar el dafio producido. La
responsabilidad civil consiste en la obligacion que recae sobre una

persona de reparar el dano que ha causado a otro.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.- Supone la transgresion de un

deber de conducta impuesto en un contrato.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL O  AQUILIANA.-
Responde, por el contrario a la idea de la produccion de un dafio a otra
persona por haber transgredido el genérico deber de abstenerse de un

comportamiento lesivo de los demas.

RESPONSABILIDAD.- La voz 'responsabilidad’ proviene del latin
"respondere"” que significa ‘'prometer’, 'merecer', ‘'pagar. Asi,
'responsabilidad’ significa: 'el que responde' (fiador). En un sentido mas
restringido 'responsum' (‘responsable'’) significa: 'el obligado a responder
de algo o de alguien. Obligacion moral o juridica de responder de algo
propio o ajeno. Obligacion del que cumple sus obligaciones de la forma

debida.

VOLUNTARIO.- Que nace de la voluntad, que se hace sin estar

obligado a ello, se presta voluntariamente a hacer algo.



CAPITULO llI

MARCO METODOLOGICO

3.1 TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

Por la cantidad de variables, la presente investigacion fue analitica ya que
se utilizaron dos variables y correlacional, porque se ha buscado la relacion

y dependencia entre ambas.

Por la participacion de la investigadora fue de disefio no experimental ya
que se observaron los fenémenos tal como ocurren en la realidad, sin

manipulacion de las variables.

Segun la cantidad de medicion, la presente investigacion sera transversal
por que los instrumentos se aplicaron a la muestra en un solo momento y

las variables seran medidas una sola vez.

De acuerdo al nivel de la investigacion, ésta ha logrado tres niveles de
conocimiento: descripcion, explicacion y prediccion, fue un proceso
acumulativo donde la descripcion precedidé a la explicacion y ésta a la
prediccion. Ofreciendo una explicacion de la relacion existente entre las
variables que constituyen causa y efecto, por ende sera descriptiva,

explicativa y predictiva.
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DISENO DE INVESTIGACION

N = Muestra
O =O0bservacién
X, y = Variables correlacionales

r = Relacidon entre variables

POBLACION Y MUESTRA

Poblacién.- Esta conformada por una cantidad estimada de 314 abogados
civilistas con mas de 15 afos de experiencia profesional, que laboran en
Lima Metropolitana, (Datos proporcionados por el Colegio de Abogados de

Lima, a Mayo del 2016)

Muestra.- Para la seleccion de la muestra se utilizara el muestreo
probabilistico, aleatorio simple, mediante rifa, ya que cualquiera de los
elementos de analisis de la poblacion puede ser seleccionado, para lo cual
se utilizara la féormula que corresponde, de la siguiente manera,

(http://lwww.barrie.dds.nl/ca/css.htm) y se obtuvo el siguiente resultado:

n = N (22 PQ

(D)2 (N-1) + (2)* PQ
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Donde:
Z = Desviacion estandar
D = Precision (Error de muestreo)
P = Proporcion esperada
Q=1-P

N = Tamafio del universo de poblacién

Valores estadisticos constantes para determinar el tamafio de una
muestra estadisticamente significativa.

Z =1.96 (95%)

D = 0.05 (5%)

P =0.05 (5%)

Q=0.95

Consecuentemente aplicando la férmula ya indicada la muestra es:

n= 314 (1.96)? (0.05 x 0.95)
(0.05)2 (314-1) + (1.96)? (0.05 x 0.95)

n= 123

Seleccidn.- Para la seleccion de la muestra se utilizé una tabla de numeros
aleatorios (Blalock, J. “Estadistica Social” F:C:E. México, 2008). Los 314
abogados fueron ordenados en forma alfabética del 1 al 314, siguiendo la
metodologia del uso de la tabla de numeros aleatorios se seleccioné a los
abogados que se ubican en las posiciones que se indica a continuacion, a
éstos se les administro el cuestionario. En caso que no pudo responder el
cuestionario, (cualquiera que fuera el motivo) se selecciond al siguiente
abogado de acuerdo a la tabla de numeros aleatorios. Los abogados

seleccionados son, segun orden alfabético:
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Considerando:

N =314

n =123

Muestra Seleccionada:

1. 100 22.253 43. 261
2.084 23. 258 44. 225
3.310 24.213 45. 159
4.118 25.020 47.270
5.098 26.194 48. 208
6.125 27.249 49. 246
7.154 28.059 50. 271
8.235 29.140 51.117
9. 044 30. 143 52.168
10. 005 31.199 53.135
11. 195 32. 202 54.093
12. 226 33.303 55.277
13.190 34.139 56. 089
14.179 35. 086 57.291
15. 201 36. 241 58. 275
16. 050 37.145 59. 019
17.243 38.001 60. 087
18.162 39. 157 61. 268
19. 048 40. 072 62. 252
20. 064 41.051 63. 077

21.080 42. 283 64. 108

065.

066.

067.

068.

069.

070.

071.

072.

073.

074.

075.

076.

077.

078.

079.

080.

081.

082.

083.

084.

085.

032

153

063

072

013

160

144

211

244

041

055

210

182

029

297

286

021

191

041

131

236

086.

087.

088.

089.

090.

091.

092.

093.

094.

095.

096.

097.

098.

099.

100.

101.

102.

103.

104.

105.

106.

074

237

251

137

167

037

165

170

282

248

078

228

203

147

002*

049

187

026

197

038

301

107.

108.

109.

110.

111.

112.

113.

114.

115.

116.

117.

118.

119.

120.

121.

122.

123.

090

172

218

017

128

117

312

071

289

314

053

205

098

138

070

113

069
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3.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

Para la obtencion de datos respecto a cada una de las variables, se accedi6

a las siguientes fuentes de informacién (unidades de analisis)

Analisis Documental.- Aplicadas a las lecturas de material bibliografico,
para tal efecto se han utilizado el instrumento de fichas textuales, de

comentario y de resumen, respectivamente

Encuesta.- Esta técnica nos permitié la obtencién de los datos necesarios
de informacion requeridos en el presente trabajo de investigacion, que fue
aplicada a la muestra, utilizando para tal efecto la técnica del cuestionario
anonimo, mediante nueve preguntas con respuestas politbmicas y una
opinidon. La metodologia que se va a utilizar para la formulacion de las

preguntas del cuestionario es la siguiente:

1) Variable
2) Indicador
3) Sistema de medicion

4) Pregunta

El cuestionario: estructura

El cuestionario tiene las siguientes partes:

a) Titulo
b) Introduccion
C) Cuerpo de preguntas

d) Observaciones
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3.5 TECNICAS DE PROCESAMIENTO DE DATOS
Procedimientos que nos permitieron el procesamiento de datos, a través de
la informacidn de las fuentes seleccionadas y con las cuales se realizo la
investigacion, por lo que se han utilizado las técnicas de la estadistica
descriptiva e inferencial, lo que nos permitid contrastar las hipotesis
propuestas al inicio del trabajo
TECNICAS INSTRUMENTOS
ANALISIS DOCUMENTAL FICHAS
CUESTIONARIO ENCUESTA
3.6  PRESENTACION DE DATOS

TABLAS.- Las tablas que contienen las encuestas.

GRAFICOS.- Cada tabla es representada por un grafico estadistico en

barra o columna, presentada en porcentaje

ANALISIS.- Cada uno de ellos fue analizado respecto a la respuesta

obtenida por los encuestados que conforman la fuente.

INTERPRETACION.- Los resultados fueron interpretados conforme a las

respuestas dadas por la fuente encuestada.



191

4.1 PRESENTACION DE RESULTADOS

CAPITULO IV

RESULTADOS

Después de aplicar los instrumentos a la muestra involucrada en la

presente investigacion, se procedio a la tabulacion y andlisis de datos.

Tabla N° 1. Consideracion de la fuente, sobre el derecho al nombre
del hijo extramatrimonial, Lima 2015

MUY EN EN ES DE MUY DE TOTAL
DESCUERDO | DESACUERDO ] INDISTINTO § ACUERDO | ACUERDO
PREGUNTA
¢Considera que | N % N % N % IN| % |N| % %
el hijo
extramatrimonial
tiene derecho al | g4 08 | o1 08 | 09| 73|30 244]82]66.7] 100.0
nombre?

Fuente: Encuesta.
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GRAFICO N° 01
Derecho al Nombre

66,7%

PREGUNTAN° 01

0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0%

B MUY DE ACUERDO [ DE ACUERDO D ES INDISTINTO
H EN DESACUERDO E MUY EN DESACUERDO

Fuente: Tabla N° 01.

ANALISIS DE RESULTADOS.- Respecto a la primera pregunta la muestra en
su mayoria que corresponde al 66.7% que estuvo muy de acuerdo y al 24.4%
que estuvo de acuerdo, que corresponde en total al 91.1%, considerd que el hijo
extramatrimonial tiene derecho al nombre, lo que es correcto, frente a ello una
minoria que es el 1.6% que corresponde a los que estuvieron en desacuerdo y

muy en desacuerdo, y para el 7.3% le es indistinto.
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Tabla N° 2. Consideracion de la fuente, sobre el derecho del hijo
extramatrimonial de conocer a sus padres, Lima 2015

MUY EN EN ES DE MUY DE TOTAL
PREGUNTA DESCUERDO | DESACUERDO | INDISTINTO | ACUERDO | ACUERDO
¢Considera que N % N % N % N % N % %

el hijo

extramatrimonial

01 0.8 01 0.8 05 ] 41 | 30] 244 ] 86 ] 69.9 ] 100.0

tiene derecho al

nombre?

Fuente: Encuesta.

GRAFICO N° 02
Derecho a conocer a sus padres

69,9%

PREGUNTA N° 02

0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0%

B MUY DE ACUERDO O DE ACUERDO D ES INDISTINTO
E EN DESACUERDO E MUY EN DESACUERDO

Fuente: Tabla N° 02.

ANALISIS DE RESULTADOS.- Sobre la segunda pregunta, en una amplia
mayoria del 69.9% que estuvieron muy de acuerdo y el 24.4% que estuvo de
acuerdo, que corresponde al 94.3%, consideraron de modo correcto que el hijo
extramatrimonial tiene derecho a conocer a sus padres, frente a ello, el 1.6% que
es un porcentaje no significativo estuvo muy en desacuerdo y en desacuerdo, y

para el 4.1% le es indistinto.
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Tabla N° 3. Consideracion de la fuente, sobre el derecho del hijo
extramatrimonial de conocer a su entorno familiar, Lima 2015

MUY EN EN ES DE MUY DE TOTAL
PREGUNTA DESCUERDO | DESACUERDO | INDISTINTO | ACUERDO | ACUERDO
¢Considera que N % N % N % N % N % %
el hijo
extramatrimonial
tiene derecho a | (1 0.8 01 0.8 06 49 | 30] 244 ) 85] 69.1] 100.0
conocer su
entorno familiar?

Fuente: Encuesta.

GRAFICO N° 03

Derecho a conocer a su entorno familiar

PREGUNTAN° 03

0,0%

10,0%

20,0%

B MUY DE ACUERDO

B EN DESACUERDO

Fuente: Tabla N° 03.

30,0%

O DE ACUERDO

40,0%

50,0%

60,0%

D ES INDISTINTO

E MUY EN DESACUERDO

69,1%

70,0%

ANALISIS DE RESULTADOS.- Sobre la tercera pregunta los encuestados,

de modo mayoritario, que corresponde al 69.1% estuvo muy de acuerdo y

el 24.4% estuvo de acuerdo, que el hijo extramatrimonial tiene derecho a

conocer a su entorno familiar, por su parte una minoria no significativa del

1.6% estuvieron muy en desacuerdo y en desacuerdo, por su parte para el

4.9% le es indiferente.
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Tabla N° 4. Consideracion de la fuente, sobre la responsabilidad civil que
genera el reconocimiento tardio del hijo extramatrimonial, Lima 2015

MUY EN EN ES DE MUY DE TOTAL
PREGUNTA DESCUERDO | DESACUERDO | INDISTINTO | ACUERDO | ACUERDO
¢Considera que N % N % N % N % N % %

el
reconocimiento
tardio del hijo
extramatrimonial 03 24 04 3.3 09 7.3 ] 25 20.3 | 82| 66.7 | 100.0
genera
responsabilidad

civil?

Fuente: Encuesta.

GRAFICO N° 04
Responsabilidad Civil por reconocimiento tardio

66,7%

PREGUNTA N° 04

0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0%

B MUY DE ACUERDO [0 DE ACUERDO L ES INDISTINTO
E EN DESACUERDO E MUY EN DESACUERDO

Fuente: Tabla N° 04.

ANALISIS DE RESULTADOS.- De acuerdo a los resultados obtenidos de
la cuarta pregunta formulada a la muestra, en una amplia mayoria que
corresponde al 66.7% estuvo muy de acuerdo y el 20.3%, que corresponde
al 87.0% consideraron que el reconocimiento tardio del hijo
extramatrimonial genera responsabilidad civil, lo que es correcto, por su
parte el 2.4% estuvo muy en desacuerdo, el 3.3% estuvo en desacuerdo y

el 7.3% se mostro indiferente.
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Tabla N° 5. Consideracion de la fuente, respecto a que se debe contar
con una sentencia judicial de reconocimiento de
paternidad extramatrimonial para generar
responsabilidad civil, Lima 2015

MUY EN EN ES DE MUY DE TOTAL
PREGUNTA DESCUERDO | DESACUERDO | INDISTINTO | ACUERDO | ACUERDO
¢Considera que N % N % N % N % N % %

es necesario una

sentencia judicial
de

reconocimiento
de  paternidad | 0o | 0.0 | 02 1.6 | 00 | 0.0 | 32| 26.0 | 89 | 72.4 | 100.0
extramatrimonial
para generar
responsabilidad

civil?

Fuente: Encuesta.

GRAFICO N° 05
Sentencia Judicial de Reconocimiento de Paternidad
Extrajudicial

72,4%
26,0%

PREGUNTA N° 05

0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0% 80,0%

B MUY DE ACUERDO O DE ACUERDO D ES INDISTINTO
E EN DESACUERDO E MUY EN DESACUERDO

Fuente: Tabla N° 05.

ANALISIS DE RESULTADOS.- Respecto a la quinta pregunta, de modo
correcto la muestra, en amplia mayoria que corresponde al 72.4% estuvo muy
de acuerdo y el 26.0% de acuerdo, que asciende al 98.4% consideraron que para
generar responsabilidad civil, se debe contar con una sentencia de
reconocimiento de paternidad extramatrimonial; por su parte solo el 1.6% estuvo

en desacuerdo.
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Tabla N° 6. Consideracion de la fuente, sobre la cuantificacion del
dafio moral y material para la indemnizacién, Lima 2015

MUY EN EN ES DE MUY DE TOTAL
PREGUNTA DESCUERDO | DESACUERDO | INDISTINTO | ACUERDO §J ACUERDO
¢Considera que N % N % N % N % N % %

el Juez debe

tener en cuenta
la cuantificacion
del dafio moraly | 0 0.0 02 1.6 00 00 | 33]268)88] 71.5] 100.0
material para
determinar la

indemnizacion?

Fuente: Encuesta.

GRAFICO N° 06
Cuantificacion del dafio moral y material para la
indemnizacion

71,5%

26,8%

PREGUNTA N° 06
53

0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0% 80,0%

B MUY DE ACUERDO [0 DE ACUERDO D ES INDISTINTO
E EN DESACUERDO E MUY EN DESACUERDO

Fuente: Tabla N° 06.

ANALISIS DE RESULTADOS.- A la sexta pregunta, el 71.5% de la muestra
estuvo muy de acuerdo y el 26.8% de acuerdo, lo que corresponde a una
mayoria del 98.3%, que el Juez tiene que tener en cuenta la cuantificacion
del daino moral y material para determinar la indemnizacién, o que en

efecto es correcto; por su parte el 1.6% estuvo en desacuerdo.
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Tabla N° 7. Consideracién de la fuente, sobre la responsabilidad del
obligado para determinar la indemnizacién, Lima 2015

MUY EN EN ES DE MUY DE TOTAL
PREGUNTA DESCUERDO | DESACUERDO | INDISTINTO | ACUERDO | ACUERDO
¢Considera que N % N % N % N % N % %

el Juez debe

tener en cuenta
la

responsabilidad
delobligadoal | 03 | 24 | 01 | 08 | 10 | 81 | 09| 7.3 | 100 | 81.3 | 100.0
reconocimiento
para determinar
la

indemnizacion?

Fuente: Encuesta.

GRAFICO N° 07
Responsabilidad del obligado para determinar la
indemnizacion

81,3%

3%
1%

PREGUNTA N° 07

0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,06 80,0% 90,0%

B MUY DE ACUERDO [0 DE ACUERDO D ES INDISTINTO
E EN DESACUERDO E MUY EN DESACUERDO

Fuente: Tabla N° 07.

ANALISIS DE RESULTADOS.- Sobre la sétima pregunta, los porcentajes
que corresponden al 81.3% que se mostré muy de acuerdo y el 7.3% que
estuvo de acuerdo, que significa el 88.6% de modo correcto consideré que
el Juez debe tener en cuenta la responsabilidad del obligado al
reconocimiento para determinar la indemnizacion; frente a ello el 2.4%
estuvo muy en desacuerdo, el 0.8% en desacuerdo y el 8.1% le fue

indistinto, lo que es una minoria no significativa.
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Tabla N° 8. Consideracion de la fuente, sobre los dainos morales de
personalidad, conducta y en el entorno social por la omision del

reconocimiento, Lima 2015

MUY EN EN ES DE MUY DE TOTAL
PREGUNTA DESCUERDO | DESACUERDO | INDISTINTO | ACUERDO | ACUERDO
¢.Considera que N % N % N % N % N % %
la omision del
reconocimiento
al hijo
extramatrimonial
causa dafios 02 1.6 03 24 08 6.5 09 7.3 101 | 821 100.0
morales de
personalidad,
conducta y en su
entorno social?
Fuente: Encuesta.
GRAFICO N° 08
Dafos morales por omision del reconocimiento
82,1%

]

=)

z

<

= 5%

2

2 4%

o

%
0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0% 80,0% 90,0%
B MUY DE ACUERDO [ DE ACUERDO L ES INDISTINTO

E EN DESACUERDO

Fuente: Tabla N° 08.

E MUY EN DESACUERDO

ANALISIS DE RESULTADOS.- Sobre la octava pregunta, los porcentajes

que corresponden al 82.1% que se mostré6 muy de acuerdo y el 7.3% que

estuvo de acuerdo, que significa el 89.4% de modo correcto considerd que

la omision del reconocimiento del hijo extramatrimonial, causa danos

morales de personalidad, conducta y en su entorno familiar; frente a ello el

1.6% estuvo muy en desacuerdo, el 2.4% en desacuerdo y el 6.5% le fue

indistinto lo que es una minoria no significativa.
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Tabla N° 9. Consideracion de la fuente, sobre los dainos econdmicos
y patrimoniales, la omisiéon del reconocimiento, Lima 2015

MUY EN EN ES DE MUY DE TOTAL
PREGUNTA DESCUERDO | DESACUERDO | INDISTINTO | ACUERDO | ACUERDO

iConsidera que N % N % N % N % N % %
la omision al

reconocimiento
del hijo
extramatrimonial
causa dafios 02 1.6 03 24 08 6.5 09 7.3 101 | 82.1 100.0
materiales:
econémicos y

patrimoniales?

Fuente: Encuesta.

GRAFICO N° 09
Daiios econdmicos y patrimoniales

82,1%

PREGUNTA N° 09
(9]
X

0,0% 10,0% 20,0% 30,0 40,0 50,0% 60,0% 70,0% 80,0% 90,0%

B MUY DE ACUERDO O DE ACUERDO D ES INDISTINTO
E EN DESACUERDO E MUY EN DESACUERDO

Fuente: Tabla N° 09.

ANALISIS DE RESULTADOS.- Sobre la novena pregunta, los porcentajes
que corresponden al 82.1% que se mostré muy de acuerdo y el 7.3% que
estuvo de acuerdo, que significa el 89.4% de modo correcto considerd que
la omision del reconocimiento del hijo extramatrimonial, causa danos
materiales: econémicos y patrimoniales; frente a ello el 1.6% estuvo muy
en desacuerdo, el 2.4% en desacuerdo y el 6.5% le fue indistinto lo que es

una minoria no significativa.
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4.2 CONTRASTACION DE HIPOTESIS ESPECIFICAS

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion, elaboramos las

siguientes hipotesis especificas:

HE1: La falta de reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial
causa dano en la persona, la misma que ha quedado confirmada con los
resultados obtenidos luego de la encuesta formulada a la muestra, pues de
la primera pregunta, se confirma que el 91.1% considera que el hijo
extramatrimonial tiene derecho al nombre, aunado a ello se tiene que de la
segunda pregunta, el 94.3% de la muestra consider6 que el hijo
extramatrimonial tiene derecho a conocer a sus padres y el 93.5%, también
considerd que tiene derecho a conocer su entorno familiar, por ende se
colige que debe garantizarse el irrestricto respeto al derecho fundamental
a la identidad que tiene toda persona el mismo que se encuentra
consagrado en el Art. 2 inciso 1 de la Constitucion Politica del Estado, que
es el derecho fundamental a la identidad, por ende ante la falta del
reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial, origina en éste una
serie de dafnos que se traducen en dafios morales: de personalidad,
conducta y en su entorno familiar, conforme también lo ha considerado el
89.4% de la muestra frente a la octava pregunta; en el mismo sentido el
mismo porcentaje que corresponde al 89.4% de la muestra considero,
frente a la novena pregunta, que la omision del reconocimiento del hijo
extramatrimonial le origina dafio material: tanto econémico y patrimonial, lo
que en efecto es correcto puesto que un hijo extramatrimonial que no es
reconocido de modo voluntario, no solo vulnera su derecho a la identidad,

sino que ello acarrea ademas, dafio a nivel moral y material.
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HE2. Se debe contar con una sentencia previa sobre filiacion
extramatrimonial para reclamar la reparacion por el dafho causado,
esta segunda hipotesis especifica, también se confirma, pues a la quinta
pregunta el 98.4% de la muestra consideré de modo correcto que, en
efecto, para poder reclamar judicialmente la reparacion o indemnizacién por
el dafio moral y material causado en el hijo extramatrimonial la falta de
reconocimiento voluntario, se requiere una sentencia previa de
reconocimiento judicial de hijo extramatrimonial, ello para verificar, que el
obligado al reconocimiento no lo hizo de modo voluntario, sino por el
contrario obligado por el Juez, lo que servira como prueba para acreditar la

omision deliberada de quien tiene la obligacion.

HE3. El Juez debe contar considerar presupuestos al momento de
determinar el dano en la persona y el quantum de la reparacién, esta
tercera hipotesis también fue confirmada; en principio se tiene que de la
cuarta pregunta el 87.0% de la muestra ha considerado con mucha razén
y precision que el reconocimiento tardio del hijo extramatrimonial genera
responsabilidad civil, ello en la medida que se afecta su derechos
fundamental a la identidad, lo que evidentemente genera dafio moral vy
patrimonial; que son los presupuestos que tiene que tener el juez para la
determinacién y cuantificacion de la indemnizacién, de acuerdo a lo
considerado por la muestra en la sexta pregunta, que correspondi6 al
98.3%; y ademas, el Juez debe tener en consideracion la responsabilidad
del obligado en la falta de reconocimiento voluntario, para determinar la
indemnizacion, de acuerdo a lo afirmado por el 88.6% de la muestra, frente

a la sétima pregunta.



CAPITULO V

DISCUSION DE RESULTADOS

5.1 CONTRASTACION DE HIPOTESIS GENERAL

La hipotesis general formulada al inicio del presente trabajo de
investigacion fue: La omision del reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial origina responsabilidad civil por el dano material y
moral que debe ser indemnizado; hipotesis que ha sido confirmada, a la
luz de los resultados obtenidos como se puede verificar de la octava
pregunta el 89.4% de la muestra consideré6 que la omisién del
reconocimiento del hijo extramatrimonial, causa dafios morales de
personalidad, conducta y en su entorno familiar; y de la novena pregunta el
89.4% de modo correcto considerd que la omision del reconocimiento del
hijo extramatrimonial, causa dafios materiales: econdmicos y patrimoniales;
por ende frente estos dafos de naturaleza moral y material, se genera
responsabilidad civil que tiene que ser indemnizado, pues asi lo considerd
el 87.0% de la muestra encuestada frente a la cuarta pregunta, sobre el
reconocimiento tardio del hijo extramatrimonial genera responsabilidad
civil, lo que es correcto, por ende el Juez debera tener en cuenta la

responsabilidad del obligado para determinar la cuantificacion de la
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indemnizacion de acuerdo a lo considerado proe el 88.6% de la muestra,
respecto a la sétima pregunta; debiendo el Juez ademas tener en cuenta la
cuantificacion del daino moral material como presupuestos para determinar

la indemnizacion, asi se pronuncio el 98.3% frente a la sexta pregunta.

APORTE CIENTIFICO

Es evidente que el dogma de la autonomia de la voluntad que se
expresaba "lo que es libremente querido es justo" (adoptado por nuestro
Cddigo Civil) carece de vigencia en la sociedad actual porque "el
individuo ha perdido el control de su voluntad y de su acciéon en las
cotidianas actividades que desarrolla bajo la presion de circunstancias

externas que lo exponen a causar y a sufrir dafios sin causa alguna".

Observamos a diario que hay contrataciones que se aproximan a la érbita
extracontractual: contratos de adhesion, contratos tipo, que no se
parecen al modelo romano. Uno de los contratantes —la parte dominante-
impone su voluntad a otro mas débil cuya unica opcion sera prestar su

consentimiento, si es que realmente necesita el bien o el servicio.

A lo largo de este trabajo se ha logrado demostrar que la culpa dej6é de
ser el motor que ponia en funcionamiento los ambitos contractual y
extracontractual de la responsabilidad civil. La imputabilidad basada en
la culpabilidad ve limitado su campo de aplicacion por la existencia de
factores objetivos, que prescindiendo de toda culpa, liga una causa a un

resultado.
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La doctrina moderna sostiene que es "el dafo el elemento comun y
tipificante del fendmeno resarcitorio" por la necesidad de reparar a la
victima "el dafo injustamente sufrido", es decir, cuando "es injusto que
lo soporte quien lo recibid", aunque el sindicado responsable no haya

obrado ilicitamente.

Asi, al constituirse el elemento del dafo en el centro de referencia del
sistema resarcitorio, se arriba a la concepcion unitaria de la
responsabilidad civil y a un sistema unificado de reparacién, con

independencia de la génesis del deber violado que la origina.

La carencia legislativa en nuestro pais en relacion a una fundamentada
regulacion sobre el dafo moral influye en la exigibilidad de su
reparacion, segun corresponda y en la consecuente inexistencia de

pronunciamientos judiciales.

A pesar del reconocimiento de los derechos de la personalidad por
nuestro ordenamiento juridico, existen reales dificultades en el logro de
la proteccion de estos derechos (al nombre, a la identidad, el honor, la
intimidad, la propia imagen, la dignidad, entre otros), cuando han sido
vulnerados por dafio moral. Existe una generalidad en la doctrina moderna

a reconocer la reparacion

Entendemos que aplicar a rajatabla las normas generales de
responsabilidad civil seria, por un lado, olvidar la especialidad que ostenta
el derecho de familia y, por el otro, pretender responsabilizar a un padre
por no saber educar a su hijo, o por transmitirle algun tipo de
enfermedad leve, como una alergia, una miopia o simplemente una

estructura fisica determinada.
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Coincidimos con Di Lella (Di Lella, Pedro, "Derecho de dafios vs.
derecho de familia", La Ley, 1992-D-862) cuando sostiene que "la
aplicacion de las normas del derecho civil al derecho de familia debe
hacerse sin perder de vista las muy delicadas instituciones que éste
regula, y que en materia de responsabilidad por dafos es donde se debe
tener un especial cuidado, pues no se trata de ahuyentar a los individuos
de la formacion de aquella célula basica de la sociedad ya que todo lo
que parezca una proteccion desmesurada provocara retraimiento en lugar

de cumplir aquella funcién".

Cuando hablamos de falta de reconocimiento del hijo por parte del padre
no hay duda de que esta situacién provoca en el nifio un dafio importante,
tanto a nivel moral como material. Pero esto no es solo responsabilidad
de la parte masculina de la relacion, también la madre puede tener
actitudes que, a veces por egoismo, a veces por venganza hacia una
pareja que no funciond, o por negligencia ante una relacién sexual
aislada, impide que su hijo goce de derechos que le son reconocidos
no solamente en la Constitucion Politica del Estado sino también en
tratados internacionales o incluso en el Cédigo Civil. Aunque socialmente
siempre sea mas sancionado un padre que se ausenta de sus deberes
como tal, no debemos perder de vista situaciones como las expuestas con

respecto a la madre.

Ambos son padres y ambos deben responder por los dafos que
ocasionen a su hijo por una conducta contraria al ordenamiento legal y
cuando no exista una razon juridicamente relevante que los justifique, es
decir, cuando se cumplan los requisitos exigidos para la procedencia de

la responsabilidad civil.
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No se trata simplemente de castigar actos antijuridicos, sino mas bien de
darle proteccion a una persona que ve vulnerados sus derechos por una
conducta ajena, que no depende de su voluntad y que no tiene
obligacion de soportar. Hay una accidon omisiva que provoca un perjuicio
y el derecho no puede hacer oidos sordos a ello so pretexto de no existir
una norma expresa que autorice, en el caso de las relaciones de familia,
concretamente frente a la filiaciéon, a reclamar una indemnizaciéon. El

derecho es uno solo y debe integrarse como tal.



CONCLUSIONES

Se concluye que, el hijo extramatrimonial tiene consagrado su derecho
fundamental a la identidad, de acuerdo al Art. 2 inciso 1 de la Constitucion
Politica de Estado, por ende, de acuerdo a lo considerado por el 91.1% de
la muestra se debe garantizar su derecho al nombre, asi como el de
conocer a sus padres, de acuerdo a lo confirmado por el 94.3% de la
muestra, ademas de conocer a su entorno familiar como lo manifestoé el
93.5%, de los encuestados; razén para comprender y por ende valorar que
la falta de reconocimiento voluntario por parte de quien esta obligado a
hacerlo genera dafo tanto moral como material en el hijo extramatrimonial,
que se traducen en afectacion de la personalidad, conducta y en su entorno
familiar; de acuerdo a lo considerado por el 89.4% de la muestra, respecto
al dafo moral; y dafios econdmico y patrimonial que corresponde al dafio
material de acuerdo a lo especificado por el 89.4% de la muestra considero,
toda vez que un hijo extramatrimonial que no es reconocido de modo
voluntario, no solo se afecta su derecho a la identidad, sino que ello acarrea

ademas, dano a nivel moral y material.

Se concluye que, en efecto para poder reclamar judicialmente la reparacion
o indemnizacién por dano moral y material, generados, de la falta de
reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial, se requiere de una
sentencia previa sobre filiacién extramatrimonial, pues solo en base a ella
se podra probar esta falta de voluntad del obligado de efectuar el
reconocimiento y evidentemente los dafnos generados, de ese modo lo

considero el 98.4% de la muestra encuestada.



209

Se ha logrado determinar que en efecto el reconocimiento tardio o la falta
de reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial genera
responsabilidad civil, pues asi lo ha confirmado el 87.0% de la muestra,
pues en efecto tal omision genera afectacion al derecho a la identidad y por
ende causa dafio moral y material; que son los presupuestos que tiene que
tener el juez para la determinacién y cuantificacion de la indemnizacién, de
acuerdo a lo considerado por la muestra en la sexta pregunta, que
correspondio al 98.3%; y ademas, el Juez debe tener en consideracion la
responsabilidad del obligado en la falta de reconocimiento voluntario, para
determinar la indemnizacion, de acuerdo a lo afirmado por el 88.6% de la

muestra, frente a la sétima pregunta.



SUGERENCIAS

El hijo extramatrimonial tiene consagrado su derecho fundamental a la
identidad, de acuerdo al Art. 2 inciso 1 de la Constitucion Politica de
Estado, derecho que debe entenderse bajo los parametros, que toda
persona tiene derecho al nombre, a conocer a sus padres y a su entorno
familiar, por ende la vulneracion de ello, evidentemente genera dafio tanto
moral como material en el hijo extramatrimonial, que tiene que ser
resarcido, por ende se requiere urgentemente lograr una modificacion de
criterios, tanto en la doctrina como en los tribunales respecto al tema
de la reparacién del dafo extrapatrimoniales (dafio moral) dentro del

derecho de familia.

En efecto, para reclamar judicialmente la reparacion o indemnizacién por
dafio moral y material, generados, de la falta de reconocimiento voluntario
del hijo extramatrimonial, se requiere de una sentencia previa sobre
filiacion extramatrimonial, pues sélo en base a ella se podra probar esta
falta de voluntad del obligado de efectuar el reconocimiento vy
evidentemente los dafnos generados, se requiere que exista una
legislacion que permita sancionar la comision de "dafos", sin que
generalmente se hubiera pensado cubrir con tan amplio manto los
patrimoniales y los no patrimoniales, previniendo no solo la existencia
de los primeros, sino dandoles fuerza a los segundos, las leyes civiles
deben abrir franca, expresa e irrestricta posibilidad a la reparacion de
los danos extrapatrimoniales, tal como lo hizo el Codigo Civil del Peru de

1936 (art. 1148), de Portugal de 1966 (arts. 44 y 46), el mexicano de
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1932 (art. 1916), el Venezolano (art. 1196), el Argentino con el nuevo
texto del art. 1068, y el Suizo de las obligaciones (art. 47). Pues es
necesario recoger la experiencia de otros paises, que admitiendo la
institucion de la reparacion del dafio extrapatrimonial dentro del Derecho
de familia, la limitan empero por cualquiera de los medios restrictivos
antes anotados, por ejemplor el Cédigos de Austria de 1812, el anterior
de Portugal (de 1868), el de Alemania (arts. 253 y 847), el de Italia de 1942
(art. 2059), el art. 1069 del Codigo Argentino antes de ser reformado
por la Ley 17711, el Brasilefio en los articulos 1538, 1547 y 1550, se
require ademas la creacion a cargo del Estado, de un Fondo mediante
una ley, para el Pago de la Reparacién del Dafo, el que se encargara de

la proteccion de quienes sufran dafnos personales.

La acreditacion de la existencia del dafio debe darse por el solo hecho
de la accién antijuridica en una prueba re ipsa que surge inmediatamente
del hecho mismo, pues lo que se busca es compensar, en actos en los
que no resulta dafiado el patrimonio de las personas, facilitando mediante
algun aliciente, (el dinero es el medio mas idéneo) sobrellevar la carga del
dafio al espiritu o moral, que no tiene cotizacion, ni valores fijos. Como
tampoco tiene limites de parentesco para ser sufrido, y respecto al dano
material, que si es cuantificable econdmicamente, son dos presupuestos
necesarios que debe considerar el Juez al momento de determinar el dafo
en la persona y cuantificar la reparacion, pues evidente que la falta de
reconocimiento o reconocimiento tardio genera responsabilidad civil en el
obligado, responsabilidad que también es un presupuesto para determinar

el dano y poderlo cuantificar
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ANEXO N° 01

D | |

TITULO DE LA INVESTIGACION: “Responsabilidad Civil por omisién de reconocimiento
voluntario de paternidad extramatrimonial en la ciudad de Lima Metropolitana, 2014 — 2015~
OBJETIVO: Analizar en qué medida la omisiéon del reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial origina responsabilidad civil por dafio material y moral que debe ser
indemnizado.

RESPONSABLE: Abogada LINDA LISBETH SOLORZANO DIAZ

INSTRUCCIONES: Marcar con una X, a fin que la informacién sea comprensible. El presente
estudio se realiza con fines estrictamente académicos y tiene caracter de confidencialidad.

Gracias por su colaboracion

|. DATOS GENERALES:
e Edad:
e Sexo: M F

II. Estudio de la Variable Independiente: OMISION DE RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE
PATERNIDAD EXTRAMARIMONIAL:

1. éConsidera el hijo extramatrimonial tiene derecho al nombre?:
Muy en En Es indistinto De acuerdo Muy de
desacuerdo desacuerdo acuerdo

(1)

(2)

3)

(4)

(5)

éConsidera que el hijo extramatrimonial tiene derecho a conocer a sus padres?:

Muy en
desacuerdo

(1)

En
desacuerdo

(2)

Fue indistinto

3)

De acuerdo

(4)

Muy de
acuerdo

(5)

¢Considera que el hijo extramatrimonial tiene derecho a conocer a su entorno familiar?:

Muy en
desacuerdo

(1)

En
desacuerdo

(2)

Fue indistinto

(3)

De acuerdo

(4)

Muy de
acuerdo

(5)

¢Considera que reconocimiento tardio del hijo extramatrimonial genera responsabilidad

civil?:

Muy en
desacuerdo

(1)

En
desacuerdo

(2)

Fue indistinto

(3)

De acuerdo

(4)

Muy de
acuerdo

(5)




é¢Considera que es necesario una sentencia judicial de reconocimiento de paternidad
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extramatrimonial para generar responsabilidad civil?:

Muy en
desacuerdo

(1)

En
desacuerdo

(2)

Fue indistinto

(3)

De acuerdo

(4)

Muy de
acuerdo

(5)

éConsidera que el juez debe tener en cuenta la cuantificacidon del daifio moral y material

para determinar la indemnizacién?:

Muy en
desacuerdo

(1)

En
desacuerdo

(2)

Fue indistinto

(3)

De acuerdo

(4)

Muy de
acuerdo

(5)

éConsidera que el Juez debe tener en cuenta la responsabilidad del obligado al

reconocimiento para determinar la indemnizacion?:

Muy en
desacuerdo

(1)

En
desacuerdo

(2)

Fue indistinto

3)

De acuerdo

(4)

Muy de
acuerdo

(5)

Considera que la omisién al reconocimiento del hijo extramatrimonial causa dafios

morales de personalidad, conducta y en su entorno social?:

Muy en
desacuerdo

(1)

En
desacuerdo

(2)

Fue indistinto

(3)

De acuerdo

(4)

Muy de
acuerdo

(5)

¢Considera que la omisidn al reconocimiento del hijo extramatrimonial causa dafios

econdmicos y patrimoniales?:

Muy en
desacuerdo

(1)

En
desacuerdo

(2)

Fue indistinto

(3)

De acuerdo

(4)

Muy de
acuerdo

(5)
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ANEXO N° 02

DETALLE DEL CODIGO EXCEL VBA PARA CALCULO DE NUMEROS ALEATORIOS

Sub Boton2_Haga_clic_en()

Dim iArray As Variant

Dim i, r, temp As Integer

Dim Inferior, Superior As Integer
Dim AleatoriosUnicos As String

Set HOJA = ThisWorkbook.Worksheets("Aleatorio")
Inferior = HOJA.Range("C4").Value

Superior = HOJA.Range("C5").Value

Cantidad = HOJA.Range("C6").Value

Application.Volatile
ReDim iArray(Inferior To Superior)

For i = Inferior To Superior
iArray(i) =i
Next i

For i = Superior To Inferior + 1 Step -1
r = Int(Rnd() * (i - Inferior + 1)) + Inferior
temp =iArray(r)
iArray(r) = iArray(i)
iArray(i) = temp
Next i

For i = Inferior To Inferior + Cantidad - 1
AleatoriosUnicos = AleatoriosUnicos & " " & i & ".-" & iArray(i)
Next i

HOJA.Range("C10").Value = AleatoriosUnicos

End Sub
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ANEXO N° 03

DETALLE DEL CODIGO EXCEL PARA CALCULO DE MUESTRA

v(® ﬁr\ =REDONDEAR.MAS(C4*C12*C12*C5*C10/(C6*C6*(C4-1)+C12*C12*C5*C10),0)
B]CID_E_F_G_H_I_J
Tamaiio de Muestra
Entradas:
N= 314 Tamano del Universo de Poblacion
p= 0.5 Probabilidad de Ocurrencia de los Casos
E=D= 0.05 Error de muestreo
a= 0.05

N (z¢ PQ
(D) (N-1)+ @y PQ




ANEXO N¢ 04
MATRIZ DE CONSISTENCIA

RESPONSABILIDAD CIVIL POR OMISION DE RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL, EN LA CIUDAD DE LIMA METROPOLITANA

2014 - 2015
PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES VALOR
PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLE Derecho al Nominal
GENERAL: GENERAL GENERAL INDEPENDIENTE Derecho a la nombre politémica
PG +En qué OG Analizar en Vx. Omisiéon de identidad
medida la omision qué medida la HG. La omision del reconocimiento Derecho a Nominal
del omision del reconocimiento voluntario conocer a sus politémica
reconocimiento reconocimiento voluntario del hijo padres
voluntario del hijo voluntario del hijo extramatrimonial
extramatrimonial extramatrimonial origina Derecho a Nominal
origina origina responsabilidad civil conocer a su politémica
responsabilidad responsabilidad por el dafio material y entorno familiar
civil por el dafio civil por el dafio moral que debe ser Nominal
moral y material moral y material indemnizado Reconocimiento politémica
que debe ser que debe ser Se requiere tardio
indemnizado? indemnizado sentencia de Reconocimiento Nominal
reconocimiento judicial politémica
de filiacion
extramatrimonial
Nominal
Presupuestos Cuantificacion politémica
del Juez del dafio
Nominal
Responsabilidad politdmica
del obligado




PROBLEMAS
ESPECIFICOS

PE1 ;Cual es la
magnitud del
dafo causado en
la persona por la
falta de
reconocimiento

voluntario del hijo
extramatrimonial?

PE2 .Es
necesario contar
con una

sentencia previa
sobre filiacion
extramatrimonial
para reclamar la
reparaciéon por el
dafo causado?

PE3 ¢, Cudles
seran los
presupuestos que
el juez debe

considerar al
momento de
determinar el

dafno en la
persona y el
quantum de la
reparacion?

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

OE1 Valorar la
magnitud del
dafo causado en
la persona porla
falta de
reconocimiento

voluntario del hijo
extramatrimonial

OE2 Conocer si
necesario contar
con una
sentencia previa
sobre filiacion
extramatrimonial
para reclamar la
reparacioén por el
dano causado

OE3 Determinar
cuales seran los
presupuestos
que el juez debe
considerar al
momento de
determinar el
dano en la
persona y el
quantum de la
reparacion

HIPOTESIS
ESPECIFICAS

HE1. La falta de
reconocimiento
voluntario del hijo
extramatrimonial
causa dano en la
persona.

HE2. Es necesario
contar con una
sentencia previa de
filiacion
extramatrimonial
para reclamar la
reparacion por el
daio causado

HE3. El juez debe

considerar
presupuestos al
momento de

determinar el dafio
en la persona y el
quantum de Ia
reparacion

VARIABLE
DEPENDIENTE

Vy. Dafio moral y
material al hijo
extramatrimonial

Dafo moral

Dafo material

Personalidad

Conducta

Entorno social

Econémico

Patrimonial

Nominal
politdmica
Nominal
politdmica
Nominal
politdmica
Nominal
politdmica
Nominal
politdmica




