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RESUMEN

Cuando se hace referencia a las relaciones paterno-filiales, indiscutiblemente, en agun
momento se abordard, por un lado, € deber de los padres de reconocer a sus hijos y, por otro
lado, € derecho de los nifios (hijos) a su identidad biolégica. De esta forma, en las relaciones
paterno-filiales, es el derecho alaidentidad € que justificay obliga alos padres areconocer a
sus hijos y redizar todas las acciones necesarias para satisfacer este derecho. Nuestro
ordenamiento juridico aborda la institucion juridica de la filiaciéon extramatrimonial y lo hace
regulando dos acciones legales para establecer la relacion paterno-filial entre los padres 'y sus
hijos, justamente en una familia no matrimonial. Por un lado, se tiene a la accién de
“reconocimiento de paternidad”; y por otro, la acciéon de “declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial”. Por tanto, el padre, la madre y el hijo tienen derechos y acciones que les
permitira establecer las relaciones juridicas entre si. Teniendo en cuenta ello, dado que los
padres cuentan con mecanismos legales idoneos y eficaces para establecer e vinculo filiatorio
con sus hijos; si aguellos, con una actitud omisiva por parte del padre o una actitud pasiva por
parte de la madre, no inician los procedimientos para determinar y establecer estas relaciones
paterno-filiales, definitivamente afectan €l derecho alaidentidad del menor. De este modo, esa
afectacion se traduce en un dafio moral ocasionado al menor. En consecuencia, en aquellos
procesos de “declaracion judicial de paternidad extramatrimonial”, debe incluirse como
pretensi én accesoria, ademés de los aimentos parael menor, unaindemnizacién afavor de este
ultimo como consecuencia de la responsabilidad civil de los padres por sus acciones omisivas

0 pasivas a momento de establecer € vinculo filiatorio con sus hijos.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la identidad, filiacion extramatrimonial, responsabilidad

civil.
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ABSTRACT

When reference is made to parental-filial relationships, unquestionably, at some point it will
address, on the one hand, the duty of parentsto recognize their children and, on the other hand,
the right of children (children) to their identity biological In this way, in paternal-filia
relationships, it is the right to identity that justifies and obliges parents to recognize their
children and take all the necessary actions to satisfy this right. Our legal system addresses the
legal institution of extramarital filiation and does so by regulating two legal actionsto establish
the parent-child relationship between parents and their children, just in a non-marital family.
On the one hand, we have the action of "recognition of paternity”; and on the other hand, the
action of "judicial declaration of extramarital filiation". Therefore, the father, the mother and
the child have rights and actions that will allow them to establish legal relationships with each
other. Taking this into account, given that parents have adequate and effective legd
mechanisms to establish the filiatal link with their children; if those, with an omission on the
part of the father or a passive attitude on the part of the mother, do not initiate the procedures
to determine and establish these parent-child rel ationships, they definitely affect the child'sright
to identity. In this way, this affectation translates into a moral damage caused to the minor.
Consequently, in those processes of "judicial declaration of extramarital paternity”, an
accessory claim, in addition to the child's food, must include compensation in favor of the latter
as a consequence of the parents civil liability for their omission actions or passive at the time
of establishing the filiatal link with their children.

KEY WORDS: Right to identity, extramarital filiation, civil liability.
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INTRODUCCION

Debemos reconocer que las partes mas vulnerables en lafamilia, cuando existe un conflicto,
son la madre y € nifio, pues e padre muchas veces realiza actos que dejan en desamparo a
estos. Por o que, lalegislacion ha adoptado una postura sobreprotectora en favor de la madre
y del nifio. Sin embargo, con estas lineas introductorias no se pretende plantear que esto es
contraproducente; sino, por e contrario, se pretende hacer una critica que intente equiparar la

balanza.

Siendo esto asi, € tema de investigacion parte del supuesto de hecho siguiente: un padre
“X”, en su oportunidad, no quiso reconocer a su hijo “Y”, pese a tener conocimiento y tener la
certeza, a traves de su pareja (la madre) “Z”, que el nifio era suyo. Debido a ello, la madre “Z”
decide inscribir a su hijo “Y” con los apellidos de ella misma; y, esta situacion, se prolonga
hasta que “Y” alcanza la mayoria de edad.

Asi tenemos que, del supuesto de hecho planteado se advierte una negativa por parte del
padre, en e sentido de que se niega a reconocer a su hijo; y también, se advierte una actitud
pasivapor parte de lamadre, pues no habriainiciado las acciones |egal es correspondientes para
lafiliacion entre e padre y su hijo. En ese sentido, con estas actitudes de los padres se ven
comprometidos un deber y un derecho, que le corresponden auno y otro sujeto. Por un lado, €l
deber de los padres de aimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, reconocido
congtitucionalmente; y, por otro lado, €l derecho del nifio, a su identidad, reconocido también

constitucional mente como un derecho fundamental.

En consecuencia, si contrastamos todas |as instituciones juridicas aludidas tenemos que, la
paternidad engendra deberes con respecto alos hijos, especificamente, € deber de alimentarlos,
educarlos y darles seguridad; asimismo, €l nifio tiene el derecho alaidentidad, que se manifiesta
con el conocimiento de su realidad biologica. Por tanto, si e padre se niega a reconocer su

paternidad, sin que haya causas de justificaci6n razonables, o si lamadre no redlizalas acciones
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legales pertinentes para establecer la relacion paterno-filial; entonces, se afecta el derecho del
nifio a su identidad biol 6gica.

Por ello, es necesario hacer hincapié en que, salvo situaci ones excepcionales, los deberes 'y
los derechos de | os progenitores respecto de larelacién con sus hijos son absol utos, no pudiendo
autoridad ni personaagunalimitar defacto estarelacion, bajo lacondicion negativa de generar
un mayor perjuicio a hijo, asi también, ni e padre o la madre pueden ni deben interferir, de
forma directa o indirecta, en la relacion paterno-filial entre € hijo y uno de sus padres. Por
tanto, esta proscrito cualquier injerencia, directa o indirecta, en las relaciones naturaes e
inherentes entre padres € hijos. Por eso también se reconoce que la paternidad es un derecho,

que implica un deber o responsabilidad.

Asi también tenemos, del supuesto de hecho planteado en € segundo parrafo de este
apartado, a una ingtitucion juridica que cobra protagonismo; esto es, la filiacion
extramatrimonial que, para € caso concreto y desde la perspectiva del padre, sera €
reconocimiento de la paternidad; y, desde la perspectiva de la madre y del hijo serala accion
de declaracion judicial de filiacion extramatrimonial. Esto debido a que, de un lado tenemos
gue la procreacion engendra € deber de reconocer al hijo y emplazarlo en € estado que le
corresponde, con los consecuentes derechos que de ello derivan, y de otro lado, tenemos que
todo hijo tiene un derecho constitucional y supranacional a conocer su realidad biologica. De
este modo, se reconocen derechos y deberes de |os padres que surgen araiz de la procreacion
de un hijo, y €l derecho de este Ultimo, de conocer su identidad personal y bioldgica.

Entonces, por un lado, los padres tienen e derecho y deber de conocer y hacer efectivo €
vinculo paternofilial con su hijo, parapoder asi g ercer también su deber aalimentarlo, educarlo
y brindarle seguridad. Por otro lado, el hijo o los hijos tienen derecho a su identidad personal y
biol6gica; pues, a pesar de que existe divergencia doctrinaria entorno a inicio de la vida
humana, si existe consenso doctrinario al concluir que el nuevo ser humano, conformado por el
hijo del padre y de la madre, es un nuevo ser genéticamente distinto a sus progenitores.
Consecuentemente, la ciencia reconoce que el ser humano concebido tiene una determinada
identidad que le es innata, la cual ird desarrollando y enriqueciendo a lo largo de su vida 'y

existencia misma.

En ese contexto, debemos tener en cuenta también lo ocurrido en la préctica profesional.
Como es evidente, € proceso judicial que tiene relevancia en € supuesto de hecho planteado

en el segundo parrafo, es el de “declaracion judicial de paternidad extramatrimonial”. En este
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proceso se acumula, accesoriamente, la pretensién de alimentos a favor del menor. Sin
embargo, se excluye por completo la responsabilidad civil como consecuencia de la actitud

omisiva o pasiva de |os padres para establecer larelacion paterno-filial con su hijo.

Es en ese escenario donde los profesionales del derecho (abogados) deben tener
protagonismo. Por o que, con la presente investigacion, se pretende proponer la pretension
accesoria de “indemnizacion por el dafio moral ocasionado como consecuencia de la
vulneraciéon al derecho a la identidad del menor”, en los procesos de declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial. Para lo cual, es necesario, en un primer momento, definir el
derecho a la identidad biolégica del menor; luego, en un segundo momento explicar la
institucion juridicadelafiliacion extramatrimonial; y, finalmente, identificar las consecuencias
juridicas (responsabilidad civil) de las acciones omisivas y pasivas de |los padres en lafiliacion

extramatrimonial.



CAPITULO 1:

EL DERECHO A LA IDENTIDAD BIOLOGICA DEL MENOR: UNA MIRADA
DESDE LA DOCTRINA, LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA

Cuando se hace referencia a las relaciones paterno-filiaes, indiscutiblemente, en agun
momento se abordard, por un lado, € deber de los padres de reconocer a sus hijosy, por otro
lado, € derecho de los nifios (hijos) a su identidad biolégica. De esta forma, en las relaciones
paterno-filiales, es el derecho alaidentidad € que justificay obliga alos padres areconocer a

sus hijosy realizar todas | as acciones necesarias para satisfacer este derecho.

En ese sentido, en el presente capitul o se desarrollarael derecho en mencion, partiendo desde
una perspectiva genera; es decir, desde e derecho fundamental ala identidad, reconocido en
la Constitucion?, y luego, desarrollando la concepcidn doctrinaria, legislativay jurisprudencial
del derecho a la identidad bioldgica del menor, teniendo en consideracion e aporte juridico

naciona y comparado.

Coné€llo, € derecho alaidentidad biol6gica del menor quedara definido y asi se tendra una
primera perspectiva del tema de investigacion que, posteriormente, sera contrastado con la
vulneracion ocasionada si €l padre realiza acciones negativas o la madre se muestra pasiva,

respecto de larelacion paterno-filial entre los padresy su hijo.

L Articulo 2° inciso 1 de la Constitucion: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, asu identidad, asu integridad
moral, psiquicay fisicay a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece”.

[12]



1.1. Desarrollodoctrinario del derecho alaidentidad

Como se puedeinferir de las lineas introductorias de este capitul o, existen dos derechos que
resultan tener una relacion de género a especie; con €llo se hace referencia a derecho a la
identidad frente a derecho ala identidad bioldgica. Se hace esta mencion porque, mientras el
derecho alaidentidad serefierea “todos los complejos y multiples aspectos de la personalidad,
lo que cada uno realmente es y significa en su proyeccion existencial. Engloba todos sus
atributos, sean ellos positivos 0 negativos. Es asi que todas las notas de la personalidad,
vinculadas esencialmente en la unidad del yo, determinan la identidad personal de cada sujeto™?,
es decir, puede abarcar su identidad cultural, ideoldgica o religiosa; por otro lado, €l derecho a
laidentidad biol 6gicaserefiere aaquellos hechos natural es que, producidos, son inmodificables
y que abarcan los vinculos familiares y afectivos que pertenecen al antecedente historico de una

persona, por lo que, asegura ala persona un puesto en su arbol geneal 6gico®.

Tanto e derecho a la identidad como €l derecho a la identidad biol6gica versan sobre la
personalidad del ser humano y su autodeterminacion como tal. La nota caracteristica entre
ambos es que €l primero abarca a segundo y algunos otros derechos; mientras que e segundo
incide en la “verdad bioldgica” de la persona; por €lo, cuando se hagareferenciaa derecho a
laidentidad biol6gica, no sera otra cosa que hablar de la verdad biol 6gica de la persona. Luego
de este andlisis, conviene puntualizar que, en € desarrollo del presente capitulo y en €
desarrollo de toda lainvestigacion, se harareferenciaa derecho alaidentidad biologica, pues

este es el derecho que cobrarelevanciaen larelacion paterno-filial.

Siendo asi, es menester sefialar el significado reconocido de “identidad” en la doctrina
juridica. Asi tenemos que,

“la identidad podria definirse como €l conjunto de caracteristicas fisicas, juridicasy sociales que
individualizan a una persona en su medio ambiente; entre las caracteristicas fisicas podemos
mencionar la raza, las huellas dactilares, € sexo, € color de ojos, de cabello, etc.; las

caracteristicas juridicas seran el nombre, la nacionalidad, el estado civil, etc.; y las caracteristicas

2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la identidad personal, 22 ed., Brefia, Pacifico Editores, 2015,
p. 107.

3 Cfr. CARDENAS KRENZ, Arturo Ronald. El derecho de las personas concebidas mediante técnicas de
reproduccion asistida a conocer su identidad biolégica, desde una perspectiva biojuridica, Tesis para optar €l
grado de Magister, Chiclayo USAT, 2014, pp. 25 - 29.

[13]



sociales son aquellas que indican la cultura, la profesién, la religion, las convicciones paliticas,

etc.”.
1.1.1. Laverdad biologica como pilar delaidentidad personal

Siguiendo al Dr. Carlos Fernandez Sessarego, la identidad personal “es la consecuencia de
la libertad de cada ser humano y consiste en elaborar su propio proyecto existencial, su
programa de vida, de acuerdo a valores bajo el dictado de su personal vocacion”®. En ese
sentido, cobraprincipal relevanciael autoconocimiento, pues esapartir de este, que laidentidad

de la persona se desarrollara.

Por estarazon, la verdad bioldgica resulta ser € pilar de laidentidad personal, pues sera e
punto de partida del autoconocimiento y serala base sobre la cual |a persona, o parael caso, €
menor, construira su plano psicoldgico, emocional y socia. Esto através de lainvestigacion de
la paternidad, con la que lograra conocer la verdad sobre la relacion filial® que lo une a una

familia, y mediante esta, su reconocimiento en la sociedad.

En esalineadeideas, si reconocemos que lo verdadero es aquello que coincide con lo redl;
entonces, la verdad es la adecuacion con la realidad’. En ese sentido, la verdad biol bgica sera
la realidad genética del menor; es decir, la relacién genética entre progenitores y generados,
que determinan & presupuesto bioldgico o genético de la filiacion®. Entonces, es e derecho a
la identidad bioldgica € que le confiere al menor |la posibilidad de conocer su origen y su
identidad filiatoria; por lo tanto, se consagra asi € derecho de saber quién lo engendrd, con la

finalidad no solo de conocerlo, sino de relacionarse con 4.

Asimismo, debe precisarse que independientemente de la existenciade unafiliacion juridica
o legal, que eslaque & Estado le reconoce a una persona a través de lafiliacion matrimonial y
la filiacion extramatrimonial, con los argumentos antes sefidlados, reconoceriamos

implicitamente una “filiacion real”, que puede o no coincidir con la filiacion juridica o legal.

4 VARELA CACERES, Edison Lucio. La identidad bioldgica y la filiacion: Comentario a la sentencia del
Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional N° 1443 de fecha 14 de agosto de 2008, pp. 221 — 222
[Ubicado el 27.V1.2016]. Obtenido en

http://www.ul piano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/ RDUCV/134/ucv_2009 134 219-269.padf

5 Citado por BOSSIO DAVILA, Fiorella Susana. El moderno tratamiento legal al derecho de impugnacion de
paternidad y maternidad, Tesis para optar €l grado de Abogado, Chiclayo, USAT, 2014, p. 120.

6 Cfr. BOSSIO DAVILA, Fiorella Susana. Ob. Cit., p. 120.

7 Cfr. GARCIA LOPEZ, Jesis. Doctrina de Santo Tomés sobre la verdad: Comentarios a la cuestion I de
Veritate”, Pamplona, RIALP, 1967, p. 131.

8 Cfr. PINELLA VEGA, Vanessa. El interés superior del nifio/nifia vs Principio al debido proceso en la filiacién
extramatrimonial, Tesis paraoptar € grado de Abogado, Chiclayo, USAT, 2014, p. 70.

[14]



Con dllo, también estariamos equiparando € derecho a la identidad bioldgica a un posible
derecho alaverdaderao redl filiacion. Pero, debe precisarse que no esintencion profundizar en

este Ultimo tema.

En ese sentido, lafiliacion real es la base sobre la cual la identidad personal del menor se
desarrollarg, formando su propia personaidad en base a las relaciones paterno-filiales.
Relaciones que lo individualizan en una familia y propenden a su reconocimiento en la
sociedad, reconociéndolo como un individuo Unico eirrepetible. Asi pues, ha de admitirse que
existe una relacion entre identidad personal y la realidad o verdad biologica en derecho a
conocer € propio origen bioldgico; ya que, es através de este Ultimo que la persona encuentra
su pertenencia a una familia, obteniendo e emplazamiento de su estado de acuerdo con su
origen biol6gico. En consecuencia, e derecho a la identidad personal, en tanto identidad

filiatoria, es comiin atoda persona®.

Finalmente, es necesario redondear la idea precisando que a nivel doctrinario se distingue
en laidentidad, dos dimensiones; unaestéticay otradindmica. La primera, esta conformada por
caracteristicas que no varian en € tiempo, tales como & nombre, € sexo, la nacionalidad, €
idioma de origen, €l grado de parentesco y la relacion paterno-filial; en tanto la segunda, se
encuentra conformada, en contraposicion con laanterior, con aquellas caracteristicas que varian

con el transcurso del tiempo, tales como laedad, € entorno socio familiar, entre otros'°.
1.1.2. El derechoalaidentidad biologicay su relacion con el interés superior del nifio

El interés superior del nifio es un principio reconocido por el Pert através dela Convencion
sobre los Derechos del Nifio?, que fue la que introdujo este principio. El cual “significa que el
nifio gozara de una proteccion especia y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado
todo ello por laley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y

dignidad”*2. Por tanto, en virtud de este principio, toda interpretacion o aplicacion de los

9 Cfr. TORRES FLOR, Analucia. Derecho a la identidad y reproduccion humana asistida heter6loga, Arequipa,
Universidad Catélica San Pablo, 2014, pp. 192 — 193.

10 VARGAS MORALES, Rocio del Pilar. El derecho a la identidad del hijo como objeto de proteccion de la
presuncién pater is est, Tesis para optar € grado de Magister, Lima, UNMSM, 2011, p. 111 [Ubicado €
28.V1.2016]. Obtenido en

http://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/cybertesis/1194/1/Vargas mr.pdf

1 Articulo 3° inciso 1) de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio: “En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio”.

12 ANDA ARROY O, César citado por PINELLA VEGA, Vanessa. Ob. Cit., p. 39.
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dispositivos legales, que involucren un cambio en la realidad del nifio, debe hacerse sobre la
base de una nula o minima afectacién de sus derechos e intereses, desde una perspectiva
negativa; y, sobre la base de un maximo favorecimiento a sus derechos, desde una perspectiva

positiva.

En ese sentido, s se ha reconocido que € derecho a la identidad o verdad biolégica del
menor, le confiere “la posibilidad de conocer su origen y su identidad filiatoria”'3, y este
derecho es € pilar de la identidad personal del menor, pues serd la base de su desarrollo
psicol6gico, emocional y social; entonces, en virtud de la interpretacion y aplicacion que
propenda a maximizar |os beneficios que tenga el menor, el Estado debe proteger y preferir el
derecho a la identidad bioldgica del menor sobre cualquier formalidad, presuncién o derecho

contrapuesto de un tercero.

Asimismo, por € derecho alaidentidad o verdad bioldgicadd nifioy en virtud del principio
de interés superior del mismo, se demanda del Estado y de las normas juridicas la no
obstaculizacion para que el menor seatenido |egal mente como hijo de quien biol 6gicamente es
hijo**. En consecuencia, no solo podria reconocerse un caracter complementario entre este
principio y este derecho, sino también de una relacion directa entre ellos; pues, en virtud del
principio es que el derecho tiene vigencia, eficacia y primacia sobre otras situaciones,

formalidades o presunciones.
1.1.3. El derecho de conocer €l origen bioldgico

El derecho a conocer o saber € origen biolégico es una facultad propia y natural del ser
humano que, sustentada en la verdad bioldgica, permite a menor el gercicio de averiguar
quiénes son sus progenitores'® y, consecuentemente, entablar relaciones afectivas, juridicas y
sociales con ellos. Por estarazon, este denominado “derecho”, en realidad es una manifestacion
del derecho alaidentidad bioldgica del menor que, a su vez, es una manifestacion del derecho

alaidentidad personal del ser humano.

Se reconoce también que la identidad “es la imagen de la persona que se proyecta a traves

de rasgos caracteristicos que son inherentes aellay queladiferencian de las demés; estos rasgos

13 |bidem, 71.

14 Cfr. PINELLA VEGA, Vanessa. Ob. Cit., p. 71.

15 Cfr. GASTULO MURO, CinthyacrisaDunyoli y TAY PE VASQUEZ, SandraMarisol. El derecho alaidentidad
y verdad bioldgica de hijo de mujer casada frente a la presuncion de paternidad en el cédigo civil peruano, Tesis
para optar el grado de Abogado, Chiclayo, USAT, 2012, pp. 72 - 73.
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son invariables en e tiempo y permiten alos demas conocer alapersonaen si misma, enlo que
real y especificamente ella es”®. Es asi que, la identidad y el origen bioldgico, “implica el
derecho a conocer |a fuente de donde proviene la vida, la dotacion cromosdmica y genética
particular, asi como los transmisores de ellas (progenitores o padres) y € entorno del medio en
gue se expresan los genes, lo cua importa la definicion del contexto histérico y cultural del
nacimiento o aparicion de la persona en el mundo externo y social”’. Por lo que, € origen

biol6gico del menor resultaimportar a su derecho alaidentidad.

Asimismo, en relacion con este tema, puede agregarse un denominado “derecho a saber y
llevar los apellidos de los progenitores”*®; pues, si se hareconocido que por € origen biol6gico
el menor establece relaciones filiatorias con sus progenitores reales, entonces, es consecuencia
gue se hable de un necesario conocimiento de los apellidos de los progenitores, asi como del
derecho dellevarlos y presentarl os ante la sociedad. También, “se deduce que han sido las ideas
ilustradas sobre la dignidad, la libertad y la igualdad las que lo han ido justificando. De este
modo &l fundamento moral del derecho alaidentidad filiatoria se puede encontrar en laideade
dignidad”?®.

Del mismo modo, resulta consecuente |0 apuntado por el Dr. Mauricio Chacon?, en sulibro:

laintervencion de las personas menores de edad en lafiliacion, cuando puntualiza en que,

“La determinacién de existencia 0 no existencia de una relacion bioldgica entre dos personas,
siendo una de ellas un hijo o una hija, y la otra su eventual padre o madre, es decir la filiacion, es
un derecho a la identidad y, por consiguiente, un derecho a la personalidad y un derecho
fundamental. S hay algo que caracteriza a una determinada persona fisica es, precisamente, que
es distinta de todas las deméas. Desde & momento en que es concebida, esta persona tendra un

determinado y particular material genético que lo distinguira del resto de las personas, actuales,

pasadasy futuras”.

16 MINISTERIO DE LA MUJER Y DESARROLLO SOCIAL. Derecho al nombre. Tener un nombre es mi
derecho, s.f. [Ubicado e 27.V1.2016]. Obtenido en
http://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/mi_nombre/nombre.htm

7 HUAMAN ENRIQUEZ, Georgina Angélica. Andlisisa la luz del derecho comparado de la excepcion de cosa
juzgada en procesos de filiacion, Tesis paraoptar €l grado de Abogado, Chiclayo, USAT, 2015, p. 54.

18 PINELLA VEGA, Vanessa. Ob. Cit., p. 72.

19 P_LACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. La evidencia biolégica y la presuncion de paternidad
matrimonial. El reconocimiento extramatrimonial del hijo de mujer casada, s.f., p. 137 [Ubicado el 29.V1.2016].
Obtenido en http://www.revistasacademicas.usmp.edu.pe/_uploads/articul os/ch3a0-12. pdf

2 Citado por GONZALEZ SEPE, Oscar. Responsabilidad y dafios por falta de reconocimiento de hijo
extramatrimonial, 2013 [Ubicado €l 28.V1.2016]. Obtenido en
http://iij.ucr.ac.cr/sites/default/files’"documentos/t13-

responsabilidad_y danos por fata de reconocimiento _de hijo extramatrimonial .pdf
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Relaciona de estamaneralafiliacion con e derecho alaidentidad, afirmando que laprimera
es una manifestacion de este derecho; y, ademés, sentencia diciendo que, la filiacién como
derecho a la identidad, y este ultimo, como un derecho que se desprende del derecho a la

personalidad, viene a ser un derecho fundamental.

Finalmente, cabe aqui precisar que, este derecho puede ser vulnerado de muchas maneras,
gue podrian agruparse en dos grandes formas. Por un lado, puede producirse por accion; es
decir, por un acto humano positivo, que involucra una conducta manifestada en larealidad, por
gjemplo, laadopcion de origen ilicito o con malafe, lainscripcion de nacimiento fal seada, etc.
Por otro lado, puede producirse por una omision; es decir, por una conducta activa o pasiva,
gue a su vez puede ser atribuido a titulo de dolo o culpa, como por gemplo, € no
reconocimiento del hijo, la actitud pasiva o renuente ante e reclamo de emplazamiento

filiatorio, la negativainjustificada a someterse a la prueba genética de ADN, etc.?L.

1.2. Desarrollolegidativo ddl derecho alaidentidad

El derecho alaidentidad tiene reconocimiento constitucional en nuestro pais; asimismo, €
derecho alaidentidad, especificamente del nifio, hasido reconocido internacionalmente através
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio??, que fue ratificada por el Perd el “4 de
setiembre del afio 1990”23, Ademés, teniendo en cuenta que esta Convencion es un tratado de
las “Naciones Unidas” y fue celebrada en el afio 1989, el derecho aludido, junto con la
Convencion misma, han sido aceptados y ratificados por 196 paises del mundo, aunque se debe
puntualizar que Estados Unidos, a pesar de haber firmado la Convencién en € afio 1995, ain
no ha sido ratificada en si misma?*. En consecuencia, € derecho a laidentidad del nifio es un
derecho vigente y reconocido mundia mente.

2L Cfr, RUIZ VELASQUEZ, Max Ulises. “La responsabilidad civil por el dafio moral derivada de la filiacion
extramatrimonial”, Actualidad Juridica, N° 2009, abril 2011, 45— 51, p. 48.

22 La Convencion sobre los Derechos de los Nifios es un tratado internacional del 20 de noviembre de 1989,
acordado por los paises miembros de las Naciones Unidas, que constituye la primera ley internacional
“juridicamente vinculante” sobre los derechos del nifio y la nifia. Esto quiere decir que su cumplimiento es
obligatorio. Asimismo, reline derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales que reflgian las
diferentes situaciones en las que se pueden encontrar 10s nifios, nifias y adolescentes de todo el mundo; los cuales
han sido contemplados a lo largo de los 54 articulos que componen la Convencién. Cfr. UNICEF. Convencion
sobre los Derechos del Nifio [Ubicado el 25.V1.2016]. Obtenido en

http://www.uni cef.org/peru/spani sh/convencion_sobre |os derechos del_nino__final.pdf

2 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Per( a 25 afios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, 2014 [Ubicado
e 25.VI1.2016]. Obtenido en http://www.defensoria.gob.pe/blog/peru-a-25-anos-de-la-convencion-sobre-los-
derechos-del-nino/

2 Cfr. CENTRO DE NOTICIAS ONU. Con Somalia, 196 paises han ratificado ya la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, 2015 [Ubicado el 25.V1.2016]. Obtenido en
http://www.un.org/spanish/News/story.asp?Newsl D=33493#.V 3Q200-cFdc
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1.2.1. El derechoalaidentidad en lalegislacion peruana

El primer cuerpo normativo que debe ser mencionado es sin duda aguna nuestra Carta
Magna. La Constitucion Politica del Pera reconoce este derecho de forma taxativa, pues
establece que toda persona tiene derecho a su identidad?, entendida como aquellos elementos
gue conforman laindividualidad de la persona en sociedad, que no es otra cosa que la manera
de distinguirse de los demas. Por ello, “el articulo 2° inciso 1 de la Constitucion Politica del
Estado consagra el derecho alaidentidad y en virtud del mismo, toda personatiene el derecho
de conocer quiénes son sus progenitores y antecesores, con todos los privilegios que por ello le
pudiera corresponder; encontrandose facultada, para acudir a organo jurisdicciona a fin de

obtener la dilucidacion respectiva”?.

Por otro lado, la identidad personal esta sustentada en la libertad, por €ello, esta es la que
desencadena un proceso existencial autocreativo, en virtud del cual, todas las personas
desarrollan su personalidad en concordancia con sus propias opciones y circunstancias,
logrando asi configurar “su identidad”. En resumidas cuentas, la identidad es el derecho a ser
uNo Mismo Yy no otra persona?’. Asimismo, la identidad tiene relacion directa con la relacion
familiar; es decir, con “su pertenencia a la sociedad porque forma parte de una familia,
institucion natural y fundamental de la sociedad”?8. En ese sentido, se reconoce dos aspectos
del derecho a la identidad, €l derecho a la identidad personal y e derecho a la identidad

biol 6gica.

Asi también, la legislacion peruana tiene una norma que menciona literalmente el derecho
del menor a su identidad, pues € articulo 6° del Codigo de los Nifios y Adolescentes sefiala

que:

“El nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo queincluye el derecho a tener un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus

apellidos. Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad™.

2 Articulo 2° inciso 1 de la Constitucion: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, asuidentidad, a suintegridad
moral, psiquicay fisicay a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece”.

% PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. El derecho del nifio a conocer a sus padresy las limitaciones a
los derechos fundamentales del presunto progenitor — o de los herederos de este — en la investigacién de la
filiacion, s.f. [Ubicado el 28.V1.2016]. Obtenido en http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art44.PDF

27 Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Articulo 2 inciso 1” En La constitucion comentada, Tomo |, Lima,
Gaceta Juridica, 2005, 36; y, BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La constitucion de 1993: Analisis
comparado, 5% ed., Lima, Editora RAO, 1999, p. 95.

2 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Ob. cit., p. 95.
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Esta norma desarrolla parte del contenido del derecho a la identidad. En é incluye, sin
agotarlo, e derecho atener un nombre con el cual identificarse; asimismo, conocer a sus padres
y llevar sus apellidos. Con esto ultimo, el Cadigo de los Nifios y Adolescentes reconocen €l
derecho alaidentidad del menor, pues reconoce como derecho del nifio, conocer su realidad y
verdad biolégica.

Estas dos normas son las que expresan taxativamente el “derecho a la identidad”; sin
embargo, sabiendo que este derecho hace referencia ala autodeterminacién de la personalidad,
son muchas las normas que desarrollan el derecho alaidentidad. Tal es el caso del derecho al
nombre, a la nacionalidad y a la identidad cultural, todos ellos reconocidos como derechos
fundamental es por nuestra constitucion. Por ello, vale decir que nuestro ordenamiento juridico

cuenta con una vasta regulacion del derecho alaidentidad y sus diversas manifestaciones.
1.2.2. El derecho alaidentidad y su reconocimiento inter nacional

El principa instrumento de reconocimiento internaciona y que contempla taxativamente el
derecho alaidentidad del menor es la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, y |o hace
en dos de sus articulos:

Articulo 7°, inciso 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 padresy a

ser cuidado por ellos”.

Si bien es cierto, en este articulo no se hace referencia textual a derecho alaidentidad del
nifio, si se puedeinferir de ellalaalusion que hace al derecho alaidentidad biolgica del nifio;
pues, al igua que nuestro Codigo de los Nifios y Adolescentes, reconoce € derecho del menor
de conocer a sus padresy ser cuidado por los mismos. En ese sentido, se podria decir que hace

referenciaalarelacion paterno-filial.

Asimismo, otra de las normas que reconocen e derecho en mencion es € articulo siguiente

de la Convencién sobre |os Derechos de | os nifios:

Articulo 8°, Inciso 1):
“los Estados Partes se comprometen a respetar €l derecho del nifio a preservar su identidad,

incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley y sin
injerencias ilicitas™”
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(Inciso 2). “Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o
de todos €llos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras

a restablecer rapidamente su identidad”.

Con estos dispositivos normativos se reconoce no solo el derecho a la identidad del nifio,
sino también, se reconoce el deber del Estado de preservar y garantizar la vigencia, eficaciay
validez de este derecho frente a vulneraciones o limitaciones, sea por parte del mismo Estado,

através de sus 6rganos o su legislacion, o sea por parte de cualquier persona.

En este apartado sucede lo mismo que en e anterior, los instrumentos y normatividad
internacional, si bien no reconocen taxativamente el derecho alaidentidad del menor, |o hacen
implicitamente reconociendo agunas de sus manifestaciones. Ta es el caso de la Convencion
Americanasobre Derechos Humanos®, que en su articulo 18° establece que “toda persona tiene
derecho a un nombre propio vy a los apellidos de sus padres”; y, como ya se ha mencionado en
parrafos precedentes, tanto € nombre como |os apellidos conforman el derecho alaidentidad
de la persona. Asi también, podemos incluir a Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos®, que en su articulo 16° regula que “todo ser humano tiene derecho en todas partes al

reconocimiento de su personalidad juridica”.

En consecuencia, este derecho ha sido desarrollado y reconocido en diferentes instrumentos
internacionales que resultan ser fuente de los ordenamientos juridicos de los paises; pues, a
través de laratificacion de estos instrumentos, es que su regulacion tendra plenavigenciaen e

orden interno del pais que ratifica.

A pesar de que muchos de los instrumentos internacionales que reconocen e derecho del
nifio a su identidad y verdad biolégica, son relativamente antiguos, su ratificacion e
implementacion en los diferentes paises ha sido progresiva. Por giemplo, en cuanto a la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el Per( la ratificé el “4 de septiembre de 1990,

2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscritaen la conferencia especializada I nteramericana sobre
Derechos Humanos. San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969 [Ubicado €l 28.V1.2016]. Obtenido en
https.//www.oas.org/dil/esp/tratados B-32 Convencion Americana_sobre_Derechos Humanos.htm

30 pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, adoptado y abierto alafirma, ratificacion y adhesion por la
Asamblea General en su resolucion 2200 A (XX1), del 16 dediciembre de 1966 [Ubicado el 28.V1.2016]. Obtenido
en

http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1966-

Protocol oFacultativoPactoDerechosCivilesyPoliticos.htm
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Bélgicael 16 de diciembre de 1991, Nueva Zelanda €l 6 de abril de 1993 y Haiti € 8 dejunio
de 1995731,

Entonces, |a trascendencia de que sean reconocidos internaciona mente |os derechos de los
nifios, entre ellos e derecho a su identidad y verdad biol 6gica, radica en que poco a poco seva
logrando un criterio uniformizado en cuanto a la proteccion, promocion y desarrollo de los

derechos de estos.

1.3. Antecedentesjurisprudencialesdd derecho alaidentidad

Con todos | os subtemas que anteceden a este punto, ya se tiene laidea definidade o que es
el derecho alaidentidad del nifio y las manifestaciones que posee, por ejemplo, e derecho ala
verdad bioldgica que esté relacionada a la identidad bioldgica del nifio. Siendo asi, en €l
presente punto, mas que conceptualizar este derecho, se busca analizar la aplicacion que hacen
los organos jurisdiccionales del derecho ala identidad del nifio. Por ello, es necesario incidir

no solo en lajurisprudencia nacional, sino también comparada.
1.3.1. Aplicaciéon del derecho alaidentidad del nifio en lajurisprudencia nacional

La jurisprudencia nacional ofrece una vasta aplicacion del derecho ala identidad del nifio.
En referencia a ello, los Magistrados de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justiciade la Republica, sefidlan que:

“el articulo 2° inciso 1 de la Constitucion Palitica del Estado consagra el derecho a la identidad y
en virtud al mismo, toda persona tiene € derecho de conocer quiénes son sus progenitores y

antecesores, con todos los privilegios que por €ello le pudiera corresponder; encontrandose

facultada, para acudir al érgano jurisdiccional afin de obtener la dilucidacion respectiva”32.

En esta sentencia casatoria, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republicainterpretael derecho alaidentidad del articulo 2° inciso 1) de la Constitucion, en su
manifestacion de derecho a la identidad o verdad biolégica; pues, € conocimiento de los
progenitores, ascendientes y antecesores, tienen que ver con larelacion filiatoriay genética del

nifio, por lo que estariamos hablando de que el menor tiene derecho alaverdad biologica.

3L Estados que ratificaron o adhirieron a la Convencion sobre los Derechos del Nifio [Ubicado el 29.V1.2016].
Obtenido en http://www.alaee.org/derechos/listf.html

32 Casacion N° 2675-2001-Lima, de fecha 23 de diciembre de 2002 (Considerando Tercero), publicada €l 30 de
junio de 2003 en €l Diario Oficial El Peruano, paginas 10721 a 10723. [Ubicado €l 26.V1.2016]. Obtenido en
http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art44.PDF
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Enlo que serefiere a control difuso de los Jueces, nuestros Magistrados |o han aplicado en
repetidas oportunidades en materias relacionadas a lafiliacion extramatrimonial y e derecho a
la identidad biolégica del nifio. Por un lado, en un caso ocurrido en € departamento de San

Martin, donde los M agistrados precisaron que:

“(...) Interesa resolver sobre la colision de derechos fundamentales del cual estitular el menor de

edad, en tanto en la actualidad no admite discusion que los menores de edad, detentan un derecho

fundamental a la identidad bioldgica y a conocer y desarrollarse con su familia natural (...)"33.

L os Magistrados reconocen expresamente que el nifio tiene derecho alaidentidad bioldgica
y a conocer a su familia natural, entendida esta como sus progenitores y ascendientes mas
cercanos. Por lo que, ante una posible vulneracion de este derecho producido por € articulo

400° del codigo civil, declararon inaplicable esta Gltima norma, a caso en concreto.

A similar pronunciamiento llegan los Magistrados en la siguiente Consulta, de lalocalidad
Del Santa:

“El derecho a la identidad de todo ser humano conlleva esencialmente la idea de que la persona
sea identificada plenamente dentro de un grupo social, nacional, familiar e incluso étnico, que lo
caracteriza y lo hace Unico, asi como sujeto de una gran diversidad de relaciones juridicas que
implican derechoy deberes. La identidad filiatoria consiste en €l derecho detoda persona a conocer
sus origenes bioldgicos, a pertenecer a una determinada familia y a contar con el registro legal

correspondiente (...).

Asimismo, €l derecho que tiene todo nifio a conocer quiénes son sus padres y que en su partida de

nacimiento aparezca consignado € nombre de sus verdaderos padres, no es otra cosa que la

manifestacion concreta del derecho que tiene todo sujeto a su propia identidad personal (...)"34.

Finalmente, en cuanto ajurisprudencianacional, € Tribunal Constitucional hadado también

luces de lo que se entiende por & derecho alaidentidad biolégica dd nifio:

“Este colegiado ha dejado establecido en su jurisprudencia que la identidad a que se refiere €l
inciso 1) del articulo 2° de la Constitucion ocupa un lugar esencial entre los atributos esenciales

de la persona. Como tal representa e derecho que tiene todo individuo a ser reconocido

33 Consulta Expediente N° 3873-2014-San Martin (Considerando Sexto, punto 6.10.), de fecha 17 de marzo de
2015 [Ubicado € 28.V1.2016]. Obtenido en
https.//www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/9a48ae804b1c0610aaf dab1955d33df0/Resolucion_3873-

2014.pdf?M OD=AJPERES& CA CHEID=9248ae804b1c0610aafdab1955d33df0

34 Consulta Expediente N° 13331-2013-Del Santa (Considerando Sexto y Sétimo), de fecha 24 de abril de 2014
[Ubicado el 26.V1.2016]. Obtenido en

https.//www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/63b8ce804hb1e8c33ad96af 1955d33df O/Resolucion_13331-

2013.pdf?M OD=A JPERES& CA CHEID=63b8ce804b1e8c33ad96af 1955d33df0




estrictamente por lo que es y por € modo como es, encontrandose constituido por diversos
elementos tanto de caréacter objetivo como también de caracter subjetivo. Entre los primeros cabe
mencionar los nombres, los seudénimos, los registros, la herencia genética, las caracteristicas

corporales, etc., mientras que entre los segundos se encuentran la ideologia, la identidad cultural,

los valores, la reputacion, etc. (Exp. N° 2223—2005—PHC/TC)”35.

“No menos importante que el derecho a la identidad es, a su vez, €l principio del interés superior
del nifio y el adolescente. Este principio, reconocido primigeniamente en la Declaracién Universal
de los Derechos del Nifio, aprobada por Asamblea General de las Naciones Unidas con fecha 20
de noviembre de 1959 establecio en €l articulo 2° que: El nifio gozara de una proteccion especial y
dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para
gue pueda desarrollarsefisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludabley normal,

asi como en condiciones de libertad y dignidad (...)”36.

Con estos argumentos, e Tribunal Constitucional ha reconocido la prevalencia tanto del
derecho alaidentidad del nifio como el principio de interés superior del nifio, sobre cuaquier
otro dispositivo legal. Si tenemos en consideracion ambas instituciones juridicas, interpretadas
de manera conjunta, estas podrian romper cualquier barrera o limitacién que pretenda
vulnerarlas o detenerlas.

1.3.2. Aplicaciéon del derecho a laidentidad del nifio en la jurisprudencia comparada

Como se ha visto en € punto anterior, € Pert ha desarrollado jurisprudencialmente el
derecho alaidentidad del menor; asi también, debe reconocerse que este reconocimiento se ha
dado en muchos paises del mundo. Esto en virtud del dato mencionado anteriormente; es decir,
gue son 196 paises los que han ratificado la Convencién sobre los Derechos de los Nifios.
Consecuentemente, son 196 paises que reconocen e derecho que tiene @ nifio a su identidad
personal y biolégica. Asi tenemos e gemplo de Chile, quien a través de sus drganos
jurisdiccionales emitio Sentencia del Tribunal Constitucional EOL N° 1.340-09%, de fecha 29
de setiembre de 20009:

“El intérprete constitucional extiende el derecho a laidentidad personal consagrado, a favor delos
nifios, en e articulo 7° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, a todas las personas por

considerarlo un derecho de caréacter personalissmo fundado en la dignidad humana que solo se

35 STC N° 04509-2011-PA/TC-San Martin (Fundamento Nueve), de fecha 11 de julio de 2012 [Ubicado el
25.V1.2016]. Obtenido en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/04509-2011-AA .html

% | bidem.

37 Citado por SANCHEZ GUZMAN, Verénica Amanda. Procedencia de la accion de reclamacion de paternidad
o maternidad cuando el presunto padre o madre ha fallecido: Un estudio doctrinarioy jurisprudencial, Tesis para
optar el grado de Magister, Santiago, Universidad de Chile, 2009, p. 153. [Ubicado €l 28.V1.2016]. Obtenido en
http://repositorio.uchile.cl/tesi s'uchile/2009/de-sanchez v/html/index-frames.html
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afirma cuando la persona goza de la seguridad de conocer su origen y, sobre esa base, puede

aspirar al reconocimiento social que merece” (Considerando 10).

Con esta jurisprudencia, € 6rgano jurisdicciona chileno aporta un dato que no ha sido
mencionado literalmente hasta e momento, y es que, € derecho alaidentidad del menor, no
solo es un derecho personalisimo, sino que, esta intimamente rel acionado con su dignidad como

persona.

Por otro lado, en Venezuela también existen precedentes jurisprudenciales que desarrollan
el derecho alaidentidad del nifio. Por ggemplo, el Tribuna Primero de Primera Instancia de
Juicio de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes®, introdujo algunas precisiones que
requieren ser resaltadas:

“Con fundamento en | o precedentemente expuesto y en pro delafiliacion verdadera, y garantizando

a la adolescente su derecho a llevar su verdadera identidad y ser cuidad por su padre real (...)".

Sin lanecesidad de terminar la citade ladecision alaque arriba el Tribunal de Venezuela,
se puede notar dos afirmaciones que resaltan. Por un lado, € Tribunal hace alusion a derecho
a “llevar la verdadera identidad” y la garantia de ser cuidado por el “padre real”. Con esto, la
jurisprudenciavenezolanareafirmalo que se havenido analizando durante el desarrollo de este
capitulo. Es decir, € nifio tiene e derecho de conocer su verdadera filiacion, lo que
desembocara en una verdadera identidad; asi también, tiene derecho de establecer relaciones

afectivas con su verdadero padre.

En consecuencia, teniendo en cuenta e reconocimiento internacional de los derechos del
nifio, resultaria pretencioso mencionar y analizar cada una de lajurisprudenciade los paises del
mundo. Por €llo, con € andlisis de lajurisprudencia de Chile y Venezuela, se puede concluir
gue cada pais va dando algunas luces del derecho a la identidad del menor, reconociendo su
caracter fundamental e inherente, por estar intimamente relacionado con la dignidad de la

persona.

38 Decision N° 52 de Tribunal Primero de Primera I nstanciade Juicio de Proteccién de Nifios, Nifiasy Adolescentes
delara, defecha03.10.2013, que obraen el Expediente N° KP12-V-2012-000387, sobre Inquisicién de Paternidad
[Ubicado el 27.V1.2016]. Obtenido en
http://app.vlex.com/#WW/search/content_type: 2/derecho+a+la+identidad+de+l os+ni%C3%B10os/vid/470709682
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CAPITULO 2:

LA FILIACION EXTRAMATRIMONIAL: MEDIOSLEGALESQUE TIENEN LOS
PADRES PARA ESTABLECER LA RELACION PATERNO-FILIAL CON SUS
HI1JOS

Como se hamencionado en el capitulo anterior, en todo |o referente alas rel aciones paterno-
filiales, existe un estrecho vinculo entre e deber de los padres de establecer estas relaciones y
el derecho de los hijos a su identidad biol6gica. Por tanto, desde la perspectiva de los padres,
en unafamiliano matrimonial (familiaextramatrimonial o en unaunion de hecho), sus acciones
respecto de los hijos giran en torno a la filiacion extramatrimonial. En ese contexto, se
puntualiza en lafamiliano matrimonial, pues en cuanto alas relaciones paterno-filiales dentro
de un matrimonio se sabe que existe la presuncién de que € hijo de madre casada tiene como
padre a marido de esta.

Nuestro ordenamiento juridico aborda taxativamente esta institucion juridica y lo hace
regulando dos acciones legales para establecer |a relacion paterno-filial entre los padres 'y los
hijos de una familia no matrimonial. Por un lado, se tiene a la accion de “reconocimiento de
paternidad”; y por otro, la accion de “declaracion judicial de paternidad extramatrimonial”. Por
tanto, el padre, la madre y €l hijo tienen derechos y acciones que les permitira establecer las

relaciones entre si.

Bajo este preambul 0 es que en €l presente capitul o abordaremos estas dos accionesfiliatorias
reconocidas en lainstitucion juridica de la filiacion extramatrimonial. Esto con lafinalidad de
explicarla y, posteriormente, reconocer las repercusiones juridicas en esta institucion juridica
por laaccidn negativay la accién pasiva de los padres. Para ello, es necesario iniciar haciendo
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un breve desarrollo de la relacion filiatoria en términos generales; o, también reconocida en
nuestra legislacion, la sociedad paterno-filial.

2.1. Redacion natural vy juridica entre padres e hijos: La Filiacion

El ser humano es un ser socia por naturaleza, no solo porque tiende a relacionarse con los
demés seres de su misma especie, sino también porque su existencia depende de la unién o
sociabilidad de dos seres anteriores a €, con los que se encuentra relacionado
consanguineamente. Entonces, la existencia de la persona humana, que inicia con su
concepcidn, 1o vincula inexorablemente a aguellas personas que o concibieron. Este hecho no
puede ser gjeno al derecho; por tanto, este le reconoce y regulalas relaciones juridicas que de

aquel se desprenden. Una de estas relaciones juridicas es lafiliacion o relacion paterno-filial.

En ese sentido, cabe resaltar que, dentro de las relaciones de parentesco existentes y
reconocidas actuamente, la mas importante es justamente la relacion de filiacion, pues esta
vincula a una persona con todos sus antepasados y descendientes. En consecuencia, y
atendiendo a un criterio restrictivo, vinculaalos padres con los hijos®. Por €llo, se puede decir
guelafiliacién eslare acion de parentesco por antonomasia; y, € derecho reconocey establece

el vinculo juridico existente entre el padre o la madre (y ambos) con sus hijos.

El término filiacidn, que proviene del latin filius que significa hijo, desde una perspectiva
general, sintetiza el conjunto de relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y la
maternidad, vinculan alos padres con los hijos dentro de unafamilia. En ese sentido, desde una
perspectiva amplia, en la filiacidén se sustentan todas aquellas relaciones juridicas familiares
gue tienen como suj etos a los padres respecto delos hijos. Asimismo, desde un sentido estricto,
lafiliacion es la institucion juridica por la que se organizay sustenta el emplazamiento en €l

“estado de familia” que implica la relacion juridica paterno-materno-filial“C.

Por lo tanto, & término filiacion alude y hace referencia directa ala descendencia, a lazo o

rel acion existente entre padres e hijos* que puede también denominarse relacion paterno-filial.

3 Cfr. OLGUIN BRITTO, Ana Maria. "Los derechos de filiacion en las técnicas de fecundacion artificial” en
Jornadas internacionales de derecho de familia. La familia: Naturaleza y régimen juridico en el siglo XXI.
Chiclayo, USAT, 26 — 27 de octubre 2007, p. 12.

40 Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Manual de Derecho de Familia, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas, 2006, pp. 223 — 224.

41 Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. La familia en & cddigo civil peruano, 22 reimpresion, Lima, Ediciones
Legales, 2010, p. 229.
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Asi tenemos que, del hecho mismo de gue la persona deba la existencia — su existencia— a su
procreacion o generacion por un hombre y una mujer, deriva su filiacion biolégica con estos
progenitores, asimismo, de este hecho se deriva su filiacion juridica; consecuencia, estaltima,
de la primera, porque se reconoce que lafiliacion juridica es la expresion, para el Derecho, en
linea de principio, de aquella relacion o filiacion bioldgica*. Por esto se dice que “la
determinacion de la paternidad consiste en e establecimiento juridico de la filiacion
adecuandosele a su fundamento natural: la procreacion”*3. Asi, delafiliacion juridicase deriva
la relacion juridica filiatoria; es decir, la paternidad y la maternidad respecto de otra u otras
personas, los hijos; esto, con e conjunto de deberes, derechos y obligaciones que se derivan
como consecuencia de estarelacion juridica.

Finalmente, respecto de larelacion juridica filiatoria, podemos agregar, sin animo de hacer
un desarrollo doctrinario o legidativo a respecto, que también se reconoce aquella filiacion
juridicagque no es consecuenciade larelacion biol 6gica existente entre |os sujetosinvol ucrados,
sino que es & Derecho € que establece estarelacion; o, mejor dicho, constituye esta relacion.
Con esto se hace referencia a la “adopcién”. Institucion en la cual también se establece una
relacion juridica filiatoria con los consecuentes derecho, deberes y obligaciones, pero sin que
se corresponda necesariamente con la relacion biolégica filiatoria. En suma, es el Derecho €l

que establece el parentesco (padre — hijo) entre unay otra persona.
2.1.1. Determinacion delarelacion filiatoria

En acapites precedentes se ha mencionado y puntualizado en € vinculo que existe entre la
relacion biologica filiatoria y la relacion juridica filiatoria. En ese sentido, tratdndose de la
filiacion por naturaleza o bioldgica, y habida cuenta del principio de la redlidad, es evidente
que e suceso determinante para establecer la relacion juridica filiatoria es la procreacion o
concepcion biologica, siendo esta la causa iuris y fundamento basico de esta institucion
juridica™; excluyendo, claro estd, alaadopcion. Por esta razon, para el establecimiento de la

relacion paterno-filial cobra principal relevancia el hecho biolégico y natural de concepcion y

4 Cfr. LA CRUZ BERDEJO, José Luis; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis y otros. Elementos del
derecho civil, 1V: Familia, 4% ed., Madrid, Dykinson, 2010, p. 299; y, LA CRUZ BERDEJO, José Luis; SANCHO
REBULLIDA, Francisco de Asisy otros. Elementos del derecho civil, 1V: Derecho de familia, 42 ed., Barcelona,
Maria Bosch Editor, 1997, p. 4109.

“ VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. EI moderno tratamiento legal de |a filiacién extramatrimonial en razon de la
Ley 28457 y la accién intimidatoria de paternidad, 2006 [Ubicado e 16.1X.2016]. Obtenido en
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/5/2252/18.pdf, p. 356.

4 Cfr. LA CRUZ BERDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis y otros. Elementos del
derecho civil, IV: Familia..., 2010, Ob. cit., p. 305; y, LA CRUZ BERDEJO, José Luis; SANCHO REBULLIDA,
Francisco de Asisy otros. Elementos del derecho civil, 1V: Derecho de familia..., 1997, Ob. cit., p. 429.
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procreacion humana. Asi setiene que, “la determinacion de la filiacion es la afirmacion juridica

de una realidad bioldgica presunta”™.

Se reconoce también que, establecer € vinculo paterno-filial y la paternidad misma no es
una tarea sencilla, sino compleja; por ello, € ordenamiento juridico reconoce agunas
presunciones legales para suplir la dificultad y complgjidad a momento de establecer este
vinculo. Estas presunciones son aplicadas invocando la proteccion de los derechos tanto de los
padres como de los hijos; esto, en cumplimiento del precepto constitucional gque reconoce la

promocion y proteccion de lafamilia

A pesar de que anivel legidativo la determinacion de lafiliacion esta regulada a través de
lafiliacion matrimonial y extramatrimonial, anivel doctrinario y anivel delapracticajuridica,
podemos reconocer, en términos generaes, tres formas en las que se puede establecer y
determinar la relacion filiatoria o relacion paterno-filial; estas son, legal, judicia y
extrajudicialmente®. Para fines de la presente investigacion, la determinacion de la filiacion
serd estudiada segun esta Ultima clasificacion, dentro de la cual también sera ubicada la

clasificacion que reconoce nuestra legislacion nacional.
> Determinacion legal

En lo contemplado por nuestra legislacion nacional podemos decir que lafiliacion o
relacion paterno-filial puede ser determinada legalmente. Esto es, porque la Ley
reconoce y establece la relacion filiatoria cuando se estd en determinados supuestos.
Aqui se encuentran las presunciones establecidas en los articulos 361° y 362° del codigo
civil*’; pues, es en virtud de la Ley que se establece y determina la relacion filiatoria
entre el hijo y € padre. Por consiguiente, en esta clasificacion se encuentra la
denominada filiacion matrimonial, que en nuestro ordenamiento juridico esta regulada
desde € articulo 361° hasta el articulo 385° del codigo civil; donde, ademés, se regula

también lainstitucion antes mencionada de la adopcion.

4 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Articulo 386. Hijos extramatrimoniales” en Codigo civil comentado, Tomo
Il, Lima, Gaceta Juridica, 2007, p. 525.

4 Cfr. LA CRUZ BERDEJO, José Luis, SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis y otros. Elementos del
derecho civil, 1V: Familia..., 2010, Ob. cit., p. 314.

47 Articulo 361° del Cédigo Civil: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes
a su disolucion tiene por padre al marido”.

Articulo 362° del Cadigo Civil: “El hijo se presume matrimonial aunque la madre declare que no es de su marido
0 sea condenada como adultera”.
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» Determinacion judicial

Acorde con nuestro desarrollo y ordenamiento juridico, se habla de ladeterminacién
del vinculo filiatorio de forma judicial cuando este queda establecido a través de una
sentencia firme, recaida en un proceso civil. En ese sentido, aqui encontramos una de
las acciones legales reconocidas por nuestro codigo civil para la filiacion
extramatrimonial; esto es, ladeclaracionjudicia defiliacion extramatrimonial. Es decir,
la relacion paterno-filial quedara establecida por €l juez a través de una declaracion
judicial, tramitada en un proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial,
reguladas en el articulo 402° del codigo civil y en laLey N° 28457, respectivamente;
esta Ultima, modificada por laLey N° 30628.

Asimismo, €l vinculo filiatorio puede ser establecido judiciamente en la accion de
filiacion, reguladaen € articulo 373° del codigo civil. Accidn que esté reservada para
el menor; es decir, es € hijo quien inicia la accién de filiacion, la cua se tramitara
conjuntamente contrael padrey lamadre o contralos herederos de estos. De este modo,

larelacion paterno-filial seré determinaday establecida por € juez.
> Determinacion extrajudicial

Del mismo subtitulo es sencillo inferir que la determinacion de larelacion filiatoria
también puede establecerse sin la necesidad de una declaracion judicial. Aqui cobran
relevancia los medios legales que nuestro ordenamiento juridico regula para
determinacion larelacion paterno-filial por 1a sola voluntad de |los progenitores. En ese
sentido, dentro de esta forma de determinacion del vinculo juridico entre padres e hijo,
encontramos al reconocimiento de paternidad en |os casos defiliacion extramatrimonial .
El cual “se hace constar en el registro de nacimiento, en escritura publica o en
testamento”#°. En consecuencia, no es necesario hacer gercicio del derecho de accion
paraquelarelacion filiatoria sea establecidapor un juez, sSino que son los mismos padres
los que la establecen a través de su manifestacion de voluntad, que puede hacerse “(...)
en e momento de inscribir € nacimiento o en declaracion posterior mediante acta

firmada por quien lo practica y autorizada por el funcionario correspondiente”.

48 Articulo 373° del Cadigo Civil: “El hijo puede pedir que se declare su filiacion. Esta accion es imprescriptible
y seintentara conjuntamente contra el padre y la madre o contra sus herederos”.

4 Articulo 390° del Cadigo Civil peruano.

0 Articulo 391° del Cédigo Civil peruano.
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2.1.2. Larelacion juridicafiliatoria en la legislacion nacional

Del acdpite precedente se puede inferir que la relaciéon bioldgica filiatoria importa al
Derecho, por ello, nuestro ordenamiento juridico hareconocido larelacion paterno-filial dentro
de su normativa vigente. Es asi que, nuestro Codigo Civil en su Libro 111, Seccién Tercera,
titulada “Sociedad Paterno-Filial” ha regulado dos instituciones juridicas a través de las cuales
se puede establecer la relacion juridica filiatoria, llamada “relacion paterno-filial”. Por un lado,
lafiliacion matrimonia que opera cuando “el hijo nace dentro del matrimonio o dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion (...)”>. Por otro lado, la filiacion extramatrimonial
que opera cuando los hijos son “concebidos y nacidos fuera del matrimonio”®2, la cual puede
quedar establecida a través del reconocimiento de paternidad o a través de la declaracion
judicia de paternidad extramatrimonial.

Dentro de la filiacién matrimonial, nuestra legislacion regula y reconoce dos instituciones
juridicas a través de las cuales se puede establecer |a relacion paterno-filial. Primero, en los
“hijos matrimoniales” se centra y resume lo que se entiende por filiacion matrimonial, pues
aquellos hijos nacidos dentro de lainstitucion del matrimonio o dentro de los trescientos dias
siguientes a su disolucién, se presume que tienen por padre al marido de lamadre. Por tanto, se
establece € vinculo filiatorio a través de una presuncion legal, que para este caso se trata de
unapresuncion iuristantum; es decir, que admite pruebaen contrario, debido aque, esel mismo
Cadigo Civil € que regula en sus articulos siguientes la accion de negacion de paternidad,

mediante la cual 1os padres pueden contestar la paternidad que se les pretende imputar.

La segunda institucion juridica para establecer la relacion paterno-filial en la filiacion
matrimonia es la adopcion, reconocida como una institucion tutelar del derecho de familia
mediante la cual una persona adquiere de otrala calidad de hijo a pesar de carecer de vinculos
sanguineos con ella. De esta forma, es la ley la que crea una relacion paterno-filial entre
adoptante y adoptado, quien deja de pertenecer a su familia biol gica consanguinea para ser
parte de una nueva familia. Adquiriendo todos los derechos y obligaciones que a un hijo le
corresponden. Siendo asi, larelacion filiatoria queda establecida por ley®3.

Por otro lado en la filiacion extramatrimonial, “la calidad de hijo extramatrimonial se

establece cuando la concepcion y su inmediata consecuencia bioldgica, € nacimiento, se

5L Articulo 361° del Cédigo Civil peruano.

52 Articulo 386° del Cédigo Civil peruano.

3 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Articulo 377. Definicion de adopcion” en Codigo civil comentado, Tomo
I1, Lima, Gaceta Juridica, 2007, p. 499.
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producen fuera del matrimonio”*. Asi, e Cadigo Civil vigente regula dos modalidades bajo
las cuales se puede establecer la relacion juridica filiatoria entre padres e hijos. Esto es,
mediante el reconocimiento de los hijos extramatrimoniales, a través del cual, “el hijo
extramatrimonial puede ser reconocido por € padre y la madre conjuntamente o por uno solo
de ellos”®°. Asimismo, se puede establecer esta relacion juridica a través de una declaracion
judicial de filiacién extramatrimonial, mediante la cual, es € juez quien establecera el vinculo

filiatorio entre e padrey e hijo extramatrimonial.

Asi también, se debe sefidar que no solo e codigo civil peruano vigente reconoce la
ingtitucion juridica de lafiliacion. Pararemarcar larelacion juridicafiliatoria que se establece
en la adopcién que regula agud cuerpo normativo, e cédigo de los nifios y adolescentes
establece que “la adopcidn es una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual,
bajo lavigilanciadel Estado, se establece de manerairrevocable larelacion paterno-filia entre
personas que no latienen por naturaleza. En consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de
hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea”>®. En virtud de ello, nuestra
legislacion nacional reconoce larelevanciajuridica de larelacion biolégicafiliatoria, tal como
ya se ha puntualizado en e acdpite precedente. Asi pues, nuestro ordenamiento juridico
reconoce la relacion juridica que existe entre padres e hijos, estableciendo para ella derechos,

deberes y obligaciones.

2.2. Mecanismos legales para establecer la relacion paterno-filial en una relacion

extramatrimonial

En nuestro ordenamiento juridico, especificamente en & cédigo civil, se reconocen
mecanismos a través de |os cuales se puede establecer larel acién paterno-filial. Por un lado, se
regula el “reconocimiento de los hijos extramatrimoniales” desde el articulo 386° hasta el
articulo 401°. Por otro lado, se regula la “declaracién judicial de filiacion extramatrimonial”
desde e articulo 402° hasta el articulo 414°.

Sin embargo, del andlisis de cada uno delos articulos antes mencionados y del andlisisdela
précticajuridica, se puede establecer una clasificacion de los medios legales y procesales con

los gue cuenta una persona para establecer la relacion paterno-filial. Dglando claro, ademas,

5 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Articulo 386. Hijos extramatrimoniales... Ob. cit., p. 521.
55 Articulo 388° del Cédigo Civil peruano.
%6 Articulo 115° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes — Ley N° 27337.
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gue estos medios serén analizados y estudiados en esta investigacion desde |a perspectiva de
los padres y no de los hijos.

De este modo, tanto del codigo civil como de la préctica juridica procesal, podemos
establecer o reconocer tres medios através delos cual es se puede establecer larelacion paterno-
filial. El primero de €ellos, € reconocimiento de paternidad o reconocimiento de los hijos
extramatrimoniales; es decir, € acto juridico en virtud del cual son los padres (sea el padreo la
madre, en conjunto o individualmente) quienes reconocen €l vinculo con el menor. El segundo
de ellos, la impugnacion del reconocimiento de paternidad; es decir, frente al hecho de un
reconocimiento de la relacion paterno-filial por parte de una persona que no es el padre o la
madre del menor, cabe laimpugnacién de este acto por parte del que se considera la madre o
padre biolégico. Finamente, € tercero de ellos, la declaracion judicial de filiacidn
extramatrimonial; es decir, sera el juez, apedido de parte, quien establezca larelacion paterno-
filial, como consecuencia de las pruebas (examen de ADN) o larenuenciadel presunto padre o

madre para contestar el emplazamiento de la demanda.
2.2.1. Reconocimiento delos hijos extramatrimoniales

El reconocimiento de la relacion paterno-filial entre un padre o una madre y su hijo es un
acto juridico en virtud del cual se reconoce y establece larelacion bioldgica natural entre estas
personas. Reconociéndoles con ello todos los derechos y deberes propios de estarelacion. Este
medio para el establecimiento de larelacion paterno-filial se encuentra regulado en el articulo
388° de nuestro codigo civil, el cual dispone que “el hijo extramatrimonial puede ser reconocido
por €l padre y la madre conjuntamente o por uno solo de ellos”. Evidencidndose, en el citado
articulo, que se trata de un acto juridico voluntario, ya sea del padre y la madre conjuntamente

o solo de alguno de ellos.

Siendo asi, “se trata del reconocimiento que otorga titulo de estado en sentido sustancia y
también formal, de modo que, en virtud de ese reconocimiento, se perfecciona e estado
paterno-filial con los caracteres propios que le son inherente*>’. Ello debido aque, en virtud de
este acto juridico familiar se emplaza a una persona en e estado de hijo y, consecuentemente,
se emplaza a quien afirma la paternidad o maternidad, en €l estado de padre o madre de ese

hijo.

S PLACIDO V., Alex E. Filiacion y patria potestad, Lima, Gaceta Juridica, 2003, p. 139.
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Es asi que, en doctrina se reconocen algunos caracteres del acto juridico del reconocimiento
de paternidad. Es un acto unilateral, pues basta la sola manifestacién de voluntad de quien
reconoce sin la necesidad de la aceptacion del reconocido. Es un acto declarativo y no
constitutivo del estado de familia debido a que tiene efecto retroactivo al momento de la
concepcion. Es un acto que emplaza en € estado de familia de hijo extramatrimonial. ES un
acto puro y simple ya que no puede sujetarse a condicién, modo o plazo. Es un acto individual.
Finalmente, se reconoce que es un acto irrevocable pues esta es consecuencia de la

inalienabilidad del estado de familia que constituye o del cual es su presupuesto®.
2.2.2. Impugnacion del reconocimiento de pater nidad

En este punto conviene hacer una aclaracion. Legalmente, e reconocimiento de paternidad
puede ser impugnado a través de dos medios. Por un lado, mediante la accién de invalidez del
reconocimiento que ataca a acto juridico que contiene e reconocimiento de paternidad por
vicios en sus requisitos de validez. Por otro lado, la impugnacién de paternidad propiamente
dicha que ataca € vinculo mismo de la relacion entre €l que reconoce y el reconocido por no
adecuarse alarealidad biol 6gica™. Estaaclaracion responde alafinalidad de estainvestigacion,
pues parafines del presente trabajo importa laimpugnacion de paternidad propiamente dichay
no laaccion deinvalidez del reconocimiento.

Luego de la precision anterior, se debe observar a la impugnacién de paternidad como un
giercicio del derecho de accidn. Por tanto, la accion de impugnacion del reconocimiento de
paternidad “es la que tiende a atacar el reconocimiento, no por vicios, sino por no concordar
con la realidad bioldgica (...). Es una accion declarativa, de contestacion y desplazamiento del
estado de familia“®® con la que se busca cuestionar y negar que quien reconoce sea el padre o
la madre del reconocido. En muchos casos, con la finalidad de establecer el verdadero vinculo

filiatorio entre e padre o lamadrey € hijo.
2.2.3. Declaracion judicial defiliaciéon extramatrimonial

La propia frase da luces de lo que se refiere este tema. Esta declaracion es un proceso que
ha sido reconocido por la legislacion procesal peruana; pues, como ya Se menciond en un
acépite anterior, la Ley N° 28457, modificada por la Ley N° 30628, regula €l proceso de
filiacion judicia de paternidad extramatrimonial, la cual establece los estandares

8 Cfr. PLACIDOV., Alex E. Ob. Cit., pp. 145 - 161.
% Cfr. PLACIDO V., Alex E. Ob. Cit., pp. 177 - 178.
% | bidem, p. 346.
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procedimentales del proceso de filiacion extramatrimonial; y, estableciendo, ademés, €
“proceso especial” para los casos de la declaracion judicial de filiacion extramatrimonial.

Por tanto, ante & supuesto de que un padre no quiera reconocer la paternidad de su menor
hijo, la madre esta facultada para iniciar este proceso. Logrando con ello que € juez notifique
al padre, quien a su vez tiene dos opciones. Por un lado, puede reconocer voluntariamente la
paternidad del nifio ante lainstitucion pertinente (RENIEC)®L; o, por otro lado, puede oponerse
alademandainiciada 'y someterse a una prueba de ADN. Sin embargo, cabe la posibilidad de
que el padre no readlice ninguna de estas acciones. En tal caso, la mismaLey otorgaa juez la

facultad de establecer judicialmente |a paternidad a través de un mandato judicial %2,

Estas situaciones son recurrentes en la realidad peruana. Por citar algunos g emplos, que
ademas fueron mediéticos, tenemos el caso del futbolista Jefferson Farfan, que en el afio 2009
fue demandado para que reconozca la paternidad de la hija que tuvo con la sefiora Mercedes
Carrasco. Sin embargo, el seleccionado peruano no se presento a juicio y tampoco se someti
alas pruebas de ADN; por lo que, fue € juez quien declard judicialmente su paternidad. Del
mismo modo sucedio con €l caso del periodista Alejandro Guerrero 'y €l muy conocido caso del

expresidente Algjandro Toledo®.

Como se aprecia, la Ley que regula € proceso de filiaciéon judicial de paternidad
extramatrimonial haresultado coherente con lareaidad nacional. En ese sentido y, en resumen,

esta Ley establece el siguiente procedimiento:

Se trata de “un proceso especial para investigar la paternidad extramatrimonial. Se sintetiza en la
presentacion de una demanda ante el Juez de Paz Letrado que, a pedido de parte interesada,
expedira una resolucion declarando la paternidad. La Unica defensa del emplazado es oponerse al
mandato de paternidad sometiéndose a la prueba de ADN (en el plazo de 10 dias siguientes). (...)
Transcurrido el plazo y no habiéndose realizado la pericia por causa injustificada el mandato se

convierte en declaracion de paternidad. Cabe la apelacion en el plazo de tres dias, € Juez de

61 Cabe precisa que el reconocimiento de paternidad extramatrimonial también es posible de realizar atravésdela
via notarial, mediante testamento o escritura publica. Cfr. Perd.com. ¢Como se procede para reconocer a un hijo
nacido fuera del matrimonio?, 2014 [Ubicado el 27.1X.2016]. Obtenido en http://peru.com/actualidad/mi-
ciudad/reni ec-sabes-como-se-procede-reconocer-hij o-naci do-fuera-matrimonio-noticia-220109

62 Cfr. Perti.com. ¢ COmo se procede para reconocer a un hijo nacido fuera del matrimonio?, 2014, Ob. Cit.

83 Cfr. Per(1 21. Ahora es mas facil exigir que se reconozca a hijos negados, 01 de noviembre de 2014 [Ubicado el
27.1X.2016]. Obtenido en http://peru21.pe/actualidad/hijos-negados-ahora-mas-facil-exigir-que-se-reconozca-y-
pase-alimentos-2202810
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Familiatendradiezdiaspararesolver. Por el contrario, si la prueba de ADN descarta la paternidad

la oposicion sera fundada y el demandante condenado en costas y costos (...)”64.

En consecuencia, la declaracion judicial de filiacion (o paternidad) extramatrimonia es un
proceso judicial en virtud del cua lamadre puede establecer € vinculo entre su hijo y € padre
biol6gico del mismo.

2.3. Obligatoriedad del establecimiento dela relacion paterno-filial

Al reconocer y regular nuestro ordenamiento juridico vigente la institucion juridica de la
filiacion y los diferentes medios o mecanismos a través de |os cuales puede ser establecida; vy,
en aplicacion de una deduccién logica, podemos afirmar que son los padres quienes estan
Ilamados a realizar las acciones necesarias para determinar y establecer la relacion paterno-
filial entre ellos y sus hijos. Por lo que, cabe cuestionarse ¢Es obligatorio para los padres €
establecimiento de las relacion paterno-filial de los hijos?

El cuestionamiento cobra relevancia debido a todos los derechos y deberes de orden
constitucional gque se derivan de esta relacion juridica. Entre ellos tenemos, € derecho a la
identidad®; la proteccion del nifio como deber de la sociedad y del Estado®; los deberes y
derechos de los padres frente alos hijos®”, como e de darles seguridad; y, € principio deinterés
superior del nifio®, que también tiene rango constitucional.

Por ello, es conveniente formular nuevamente la pregunta, pero esta vez con un
razonamiento previo. Si el menor tiene derecho a su identidad, para el presente caso, bioldgica;
ademés, si tanto lasociedad y el Estado protegen particularmente a nifio; si 1os padres no solo
tienen el derecho, sino también el deber de dar seguridad a sus hijos; y, finalmente, si en virtud
del principio superior del nifio, este goza de una protecciéon especial; entonces ¢Es posible
hablar de una obligacion de los padres de establecer la relacion paterno-filial de los hijos?

% VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. El nuevo proceso de filiacion. En e nombre del padre, 2005 [Ubicado el
25.1X.2016]. Obtenido en
https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/77a816804678babaa0bce693776efd47/El+nuevo+proceso+detfiliaci %
C3%B3n.pdf?M OD=A JPERES& CA CHEID=77a816804678babaa0bce693776efd47

8 Articulo 2° inciso 1 de la Constitucion: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad (...)”.

% Articulo 4° de la Constitucion: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente (...)”.
57 Articulo 6° de la Constitucion: “(...) Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus
hijos (...)".

8 Articulo 3° inciso 1) de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio: “En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio”
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Haciendo, sobre todo, principal hincapié en € hecho de que se esta frente a derecho
fundamental alaidentidad del nifio.

En efecto, si existe laobligacion de los padres de establecer larelacion filiatoriade sus hijos.
Esto, porque lafiliacion esta intimamente relacionada con € derecho a la identidad biol 6gica
del menor, lacual versasobre la personalidad del ser humano y su autodeterminacion como tal.
Ademas de o anterior, es necesario tener en consideracion que se esta haciendo referenciay
trastocando un derecho fundamental del menor, por 1o que, todo andlisis, interpretacion y
aplicacion del derecho debe realizarse bajo el principio de “interés superior del nifio”, el cual

propugna una nula o minima afectacion de los derechos e intereses de este.

24. Criteriosjurisprudencialesrespecto alafiliacion extramatrimonial

Nuestros o6rganos jurisdiccionales se han pronunciado respecto a la filiacion
extramatrimonial y el establecimiento de la relacion paterno-filial. Ellos, a través de la
jurisprudencia, han utilizado criterios que importan ala presente investigacion; y que, ademas,
refuerzan la posicion e hipétesis del acapite anterior; es decir, la obligatoriedad del

establecimiento de larelacion paterno-filial.
24.1. STC N° 227-2011-PA-TC

En el Fundamento 5 de esta sentencia, el Tribunal Constitucional precisalo siguiente:

“Este Colegiado aprecia también que detras de toda pretension de declaracion de paternidad
subyace in vivito el gercicio del derecho fundamental a la identidad, el cual comprende el derecho
a un nombre— conocer a sus padresy conservar sus apellidos—, el relativo a tener una nacionalidad
y la obligacion de que el Estado reconozca su personalidad juridica (Cfr. STC N° 02432-2005-
PHC, Fundamento 4) (...)".

Con dlo, d méximo intérprete de la Constitucion reconoce que, en la filiacion
extramatrimonial, subyace el derecho fundamental alaidentidad del menor, €l cual comprende,
entre otros, € derecho de conocer a sus padres y conservar sus apellidos. Lo cual, refuerzala
ideade laobligatoriedad del establecimiento de la relacion paterno-filial.

2.4.2. Sentencia A.A. N° 4167-2011-Junin

En esta sentencia, conviene tener en cuenta lo que & érgano jurisdicional entiende por

“derecho a la identidad”. En ese sentido, en el Considerando OCTAVO se precisalo siguiente:
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“Asimismo, €l derecho a la identidad debe ser entendido como el derecho quetiene todo ser humano
a ser uno mismo, y a ser reconocido como tal; por ello, el derecho a laidentidad personal deber ser
protegido en sus dos aspectos. €l estatico que estd restringido a la identificacién (fecha de
nacimiento, nombre, apellidoy a un estado civil) y e dinamico que es mas amplio y mas importante
ya que esta referido a que la persona conozca cudl es su especifica verdad personal, pues el ser
humano, en tanto unidad psicosomatica, es complejo y contiene mlltiples aspectos vinculados entre
si, de caracter espiritual, psicolégico o somatico, que lo definen e identifican, asi como existen
aspectos de indole cultural, ideol 6gicos, religiosos o paliticos, que también contribuyen a delimitar
la personalidad de cada sujeto; €l conjunto de éstos mliltiples elementos caracterizan y perfilan el

ser uno mismo, que lo hace diferente a los demas”.

Del mismo modo, este 6rgano jurisdiccional precisae contenido del derecho alaidentidad,

por lo que, en e Considerando NOVENO de |a sentencia precisalo siguiente:

“En ese orden de ideas, €l derecho que tiene toda persona a conocer quiénes son sus padres, y que
en su partida de nacimiento aparezca consignado €l nombre de sus verdaderos padres, no es sino
la manifestacion concreta del derecho que tiene todo sujeto a su propia identidad personal, derecho
gue esta reconocido en el articulo 2 inciso 1) de la Constitucion Politica del Estado, como un
derecho fundamental de la persona, derecho que por ser consustancial a la persona humana, tiene
caracter inalienable, perpetuo y oponible erga omnes, por tanto no admite limites de ninguna

naturaleza sean éstos temporales o materiales (...)".

En esta sentencia se reconoce € caracter inalienable, perpetuo y oponible erga omnes del
derecho alaidentidad de la persona, 10 que le otorga un estatus preponderante a momento de
analizarlo dentro de otras instituciones juridicas. Con €llo, se reafirma que, en virtud de este
derecho, € establecimiento de larelacion paterno-filial es uno de los deberes més importantes

de los padres frente alos hijos.
2.4.3. Casacion N° 2726-2012-Del Santa

La Corte Suprema, en el Considerando OCTAV O de esta sentencia, precisalo siguiente:

“Que, entre los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar primordial €l derecho a la
identidad consagrado en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado, el cual
comprende el derecho a un nombre, a conocer a sus padres y conservar sus apellidos (...). Vale
decir, el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos, esencialmente

de caracter objetivo (...)".

Siguiendo con €l andlisis del derecho alaidentidad, en e Considerando NOVENO de esta

casacion, la Corte Suprema puntualizalo siguiente:



“Que, el derecho a la identidad, debe protegerse de modo preferente, atendiendo a que “la vida, la
libertad y la identidad conforman una trilogia de intereses que podemos calificar como esenciales
entre los esenciales, por ello, merecen una privilegiada y eficaz tutela juridica™ [Fernandez
Sessarego, Carlos. Derecho a la identidad personal, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina
22",

En consecuencia, €l derecho alaidentidad tiene un lugar privilegiado al momento de realizar
cualquier andlisis, interpretacion o aplicacion del derecho; y, teniendo en cuenta que, el primer
momento en el que se puede hacer efectivo este derecho es en e momento del nacimiento, se
vuelve a caer en cuenta de laobligacion que tienen los padres de establecer |arelacion paterno-

filial de sus hijos.
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CAPITULO 3:

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN LA FILIACION
EXTRAMATRIMONIAL: UNA CONSECUENCIA JURIDICA POR EL DANO
MORAL OCASIONADO

Dado que los padres cuentan con mecanismos legales idoneos y eficaces para establecer €l
vinculo filiatorio con sus hijos; si aguellos, con una actitud omisiva por parte del padre o una
actitud pasiva por parte de lamadre, no inician |os procedimientos para determinar y establecer
estas relaciones paterno-filiales; definitivamente afectan e derecho a la identidad del menor.

De este modo, esa afectacion se traduce en un dano moral ocasionado a menor.

En virtud de €elo, y teniendo en cuenta la regla genérica prevista en nuestro ordenamiento
juridico, la cual establece que agquel que causa dafio a otro esta obligado a indemnizarlo, es
vadlido & cuestionamiento referente a la indemnizacion por los dafios ocasionados como
consecuencia de la aludida afectacion o vulneracion — conducta omisiva o pasiva de los padres

— al derecho alaidentidad del menor.

Por lo tanto, en alusion al articulo 1969° del codigo civil, “aquel que por dolo o culpa causa
un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo (...)”, la vulneracién o afectacion del derecho ala
identidad del menor deviene en una responsabilidad civil extracontractual del agente que
ocasiona dicho dafio. Para € caso de la presente investigacion, la responsabilidad civil
extracontractual por la conducta omisiva del padre y la responsabilidad civil extracontractual
por la conducta pasiva de la madre, ambos supuestos respecto al establecimiento de larelacion

paterno-filial con el menor.
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Asimismo, debe tenerse en cuenta que, para efectos de la presente investigacion, la
responsabilidad civil extracontractual no serarelacionadacon el dafio patrimonial; es decir, con
el lucro cesante y € dafio emergente; sino, se incidira en que la vulneracion o afectacion del
derecho antes mencionado (derecho a la identidad), ocasiona un dafio mora a nifio. En
consecuencia, en el presente capitul o se desarrollaralainstitucion juridicade laresponsabilidad
civil, haciendo hincapié en laresponsabilidad civil extracontractual, asi como en los elementos

0 presupuestos que esta contempla.

3.1. Desarrollodoctrinarioy juridico delaresponsabilidad civil

En general, la palabra "responsabilidad” tiene un contenido de ancho espectro; pues, existe
una responsabilidad de tipo ético, una responsabilidad a nivel social, una responsabilidad de
orden religioso, una responsabilidad de naturaleza juridica, entre tantas otras. Por 10 que, para
efectos de la presente investigacion, resulta relevante andizar la responsabilidad juridica; y,
dentro de ella, laresponsabilidad civil, entendida como aguellaresponsabilidad que “surge (...)

de un acto ilicito civil”®®,

Por tanto, en el ambito juridico y, especificamente, “(...) en derecho civil la expresion
responsabilidad no se define por su fundamento que puede variar, sino por su resultado, esdecir,
por las consecuencias juridicas que € hecho acarrea para € autor. En este sentido se dice que
un individuo es responsable cuando esta obligado a indemnizar € dafio. En derecho civil hay
responsabilidad cada vez que una persona debe reparar € perjuicio o dano sufrido por otra.
Puede definirsela diciendo que es la obligacion que pesa sobre una persona de indemnizar el

dafio sufrido por otra”".

Efectivamente, mediante las reglas de la responsabilidad civil se busca reparar € dafo
injustamente causado, bien sea como consecuencia del incumplimiento de un contrato
(responsabilidad contractual) o de la comision de un hecho ilicito (responsabilidad

extracontractual), imponiendo al autor del dafio la obligacion de pagar una indemnizacion, la

8 ALPA, Guido. Nuevo tratado de la responsabilidad civil, traducido por Leysser L. Ledn, Lima, Jurista Editores,
2006, p. 158.

0 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil, Santiago de
Chile, Imprenta Universal, 1981, p. 10.
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mismaque debe ser integraafin de colocar alavictimaen lamismasituacion que se encontraba

antes de producirse el dafio’.

Entonces, "(...) la responsabilidad civil estéa referida al aspecto fundamental de
indemnizacion por dafios ocasionados en la vida de relacion alos particulares, bien se trate de
dafios producidos como consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria
(principal mente contractual), o0 como resultado de una conducta, sin que exista entre 10s sujetos
ninguin vinculo de orden obligaciona"?, denominada esta Ultima como responsabilidad civil
extracontractual ; institucion juridica aplicable en €l caso de la presente investigacion, toda vez
que la responsabilidad civil en la filiacién extramatrimonial, por carecer de una relacion

contractual, es una de carécter extracontractual .
3.1.1. Elementoso presupuestos de la responsabilidad civil

Tanto en la responsabilidad civil contractual como en la extracontractual, los elementos o
presupuestos que, segun tradicion, deben concurrir para que nazca una obligacion de
indemnizar son los siguientes: una conducta activay omisiva de la persona a quien se reclama
la reparacion, denominada “antijuridicidad”; la existencia de un dafio injusto que lesione un
derecho juridicamente tutelable, denominado “dafio” ; la existencia de una relacion causal entre
aquella conducta y € dafio, denominada “nexo de causalidad”; y, un criterio de imputacion
(culpa, riego, beneficio, etc.), denominado “factor de atribucion” . Por tanto, conviene hacer
una estudio y andlisis de cada uno de estos presupuestos, con la finalidad de, posteriormente,
volver a tratarlos, pero esta vez, relacionados a la responsabilidad civil en la filiacion

extramatrimonial.
» Antijuridicidad

En términos generales, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, se reconoce
gue una conducta es antijuridicano solo cuando contraviene unanormaprohibitiva, sino
también, cuando esta conductaviola el sistemajuridico en su totalidad, en €l sentido de

afectar los valores y principios sobre los cuales ha sido construido € sistemajuridico’™.

L Cfr. SOTO COAGUILA, Carlos. “La responsabilidad civil en el cddigo civil peruano de 1984” en Tratado de
responsabilidad civil contractual y extracontractual: Comentario a las normas del cddigo civil, Vol. |
Responsabilidad contractual, Brefia, Pacifico Editores, 2015, 29 — 40, p 29.

2TABOADA CORDOVA, Lizardo. Elementos dela responsabilidad civil, 22ed., Lima, Editorial JuridicaGrijley,
2003, p. 34.

3 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. Fernando y otros. Lecciones de responsabilidad civil, Navarra, Editorial
Aranzadi, 2002, pp. 34 — 35.

™ Cfr. TABOADA CORDOVA, Lizardo citado por TUESTA VASQUEZ, Fatima Suley, Ob. Cit., p. 51.
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Por lo tanto, quedara satisfecho este presupuesto en tanto la conducta vulnere un

derecho, viole un principio o0 sea contrario a una norma prohibitiva.

En efecto, laantijuridicidad es un presupuesto o elemento de laresponsabilidad civil
gue quedara evidenciado o configurado al transgredir, justamente, la norma impuesta
por e derechoy, en determinados supuestos, a contravenir los valores delaconvivencia
o cuando se presenta una situacion de injusticia’™. Por lo tanto, laantijuridicidad abarca
a las variantes de ilegalidad, ilicitud, incumplimiento y abuso. Ilegalidad cuando una
accion se encuentra expresamente prohibida por laley; ilicitud cuando un acto se gjecuta
sin derecho, constituyendo una infraccion a un deber juridico genérico o especifico; y,

abusivo cuando un acto esirregular o sobrepasalo permitido’™.
» Daio

El elemento o presupuesto “dafio”, es “el trastorno, menoscabo o lesion de un bien,
un derecho o de un patrimonio en su aspecto econdmico, pecuniario o material, 0 en su
aspecto emociona o fisioldgico, es un elemento indispensable para configurar la
responsabilidad juridico-civil. Si no hay dafio no hay responsabilidad civil, porque este
es un elemento esencial y determinante”’’. En suma, € dafio es toda lesion, detrimento
0 perjuicio que sufre una persona o su patrimonio, €l cual, ademés, debe ser cierto y no
eventual o hipotético’®.

En cuanto a la responsabilidad civil extracontractual, que es la que importa para la
presente investigacion, en € articulo 1985° de nuestro Codigo Civil”®, e dafio es
reconocido en sus variantes de dafio emergente, lucro cesante, dafio ala personay dafio
moral. Los cuales pueden ser agrupados en dos categorias. Por un lado, los dafios
patrimoniales, que incluyen el dafio emergente y el lucro cesante. Por otro lado, los

danos extrapatrimoniales, que incluyen el dafio alapersonay € dafio moral.

Dentro de los dafos patrimoniales, e dafio emergente es entendido como e

empobrecimiento del patrimonio del acreedor o, entendido también, como las pérdidas

5 Cfr. ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la responsabilidad civil, Lima, Pacifico Editores, 2016, p. 120.
76 Cfr. SOTO COAGUILA, Carlos. Ob. Cit., p. 36.

" MARTINEZ RAVE, Gilbertoy MARTINEZ TAMAY O, Catalina. Responsabilidad civil extracontractual, 112
ed., Bogota, Editorial Temis S.A., 2003, p. 20

8 Cfr. SOTO COAGUILA, Carlos. Ob. Cit., p. 37.

® Articulo 1985° del Cédigo Civil: “La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accién u
omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral (...)".
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econdmicas que sufre el acreedor®®, “el coste de la reparacion necesaria del dafio
causado y los gastos en los que se ha incurrido con ocasion del perjuicio”t; y, por otro
lado, €l lucro cesante es entendido como “(...) aquello que ha sido o serad dejado de
ganar acausadel acto dafiino”® o, entendido también, como e | egitimo enriquecimiento

que se havisto frustrado®,

En cuanto a los dafios extrapatrimoniales, €l dafio a la persona es “(...) la lesién a
los derechos existenciales o no patrimoniales de las personas”8, cuyos efecto recaen en
el ser de estas, consideradas en si mismas, como suj etos de derecho, desde la concepcion
hastala muerte; y, por otro lado, el dafio moral es “(...) la lesion a los sentimientos de
lavictimay que produce un gran dolo o afliccion o sufrimiento en la victima”®®, por lo
que, las consecuencias del dafio afectan “directamente a la unidad psicosomatica de la
persona, més precisamente y como esta dicho, a la esfera psiquico-emocional,

generalmente de caracter no patoldgico”®.
» Nexo de causalidad

El nexo de causalidad o, también llamado, relacion de causalidad, es entendido como
“(...) larelacion o vinculo que debe existir entre el hecho y el correspondiente dafo. Si
no hay nexo causal no surge responsabilidad civil, porque € dafio no puede imputarse
sino aquien ejecutd el hecho®”. De este modo, doctrinariamente, en la relacion causal
puede distinguirse entre la causalidad natura y juridica. La primera de ellas es aquella
gue se produce en larealidad y vincula, directamente, alavictimacon e autor del dafio;
y, la segunda, es aquella que se genera por imperio de la norma u ordenamiento

juridico®,

8 Cfr. OSTERLING PARODI, Felipe. “Estudio preliminar de la responsabilidad civil contractual” en Tratado de
responsabilidad civil contractual y extracontractual: Comentario a las normas del codigo civil, Vol. |
Responsabilidad contractual, Brefia, Pacifico Editores, 2015, 51 - 72, p. 58.

8L VICENTE DOMINGO, Elenay otros. Lecciones de responsabilidad civil, Navarra, Editorial Aranzadi, 2002,
p. 75.

8 DE TRAZEGNIES, Fernando. La responsabilidad extracontractual, Tomo I, 4 ed., Vol. 1V, Lima, Fondo
Editorial de laPontificia Universidad Catélicadel Perd, 1990, p. 37.

8 Cfr. OSTERLING PARODI, Felipe. Ob. Cit., p. 58.

8 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. Cit., p. 302.

8 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit., pp. 59 — 59.

8 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Articulo 1984°. Dafio moral” en Tratado de responsabilidad civil
contractual y extracontractual: Comentario a las normas del cédigo civil, Vol. | Responsabilidad contractual,
Brefia, Pacifico Editores, 2015, 245 — 294, p. 266.

8 MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAY O, Catalina. Ob. Cit., 236.

8 Cfr. SOTO COAGUILA, Carlos. Ob. Cit., p. 39.
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Del mismo modo, ladoctrinahaestructurado diversasteorias sobre larelacion o nexo
de causalidad, destacando lateoria de la equivalencia de las condiciones, lateoriade la
causa proximay lateoria de la causa adecuada, entre otras. Sin embargo, pese a todas
estas teorias, conviene centrarnos en la teoria que resulta méas importante paralos fines
de la presente investigacion. Siendo esto asi, la teoria de la causa adecuada cobra
relevancia debido a que se refiere a nexo causal en la responsabilidad civil

extracontractual .

Lateoria de la causalidad adecuada sostiene que los fendmenos que concurren a un
resultado son de varias categorias. Unos que inciden de forma manifiesta que denomina
“causas” y otros de incidencia menos determinante que califica como “condiciones”.
Dentro de las verdaderas causas, debe seleccionarse la mas adecuada a resultado,

teniendo en cuenta | as circunstancias especificas que rodean cada caso®.

Por otro lado, debe precisarse también que, dentro del presupuesto “nexo de
causalidad”, existen los denominados “supuestos de ruptura del nexo causal”, definidos
como “causas extrafias o ajenas (...) que desvirtian o excluyen la presunta
responsabilidad de un sujeto por la generacion de dafios”®. Los cuales son, seguiin la
doctrina y legislacion nacional, € caso fortuito o fuerza mayor, € hecho determinante

detercero y & hecho delapropiavictimao del acreedor.
» Factor deatribucion

Doctrinariamente, el factor de atribucion puede ser objetivo o subjetivo®. El primero
estareferido alaculpay “pretende establecer una relacion entre el hecho y la voluntad
o querer del presunto responsable”®?, que a su vez comprende tanto ala culpa como a
dolo. El segundo, se establece en abstracto, o sea cuando se compara con otra conducta
patrén, la cual, ademas, se diferencia de lallamada culpa subjetiva, que la establece en
concreto, es decir, analizando las circunstancias personales y subjetivas del causante®;

es decir, para €l factor de atribucion objetivo importa la realizacion de determinadas

8 Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilbertoy MARTINEZ TAMAY O, Catalina. Ob. Cit., p. 237.
% ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. Cit., p. 277.

9L Cfr. SOTO COAGUILA, Carlos. Ob. Cit., p. 40.

%2 MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAY O, Catalina. Ob. Cit., p. 19.

% Cfr. MARTINEZ RAVE, Gilbertoy MARTINEZ TAMAY O, Catalina. Ob. Cit., p. 219.



conductas o situaciones a los que € ordenamiento juridico les atribuye responsabilidad

civil®,
3.1.2. Responsabilidad civil en el derecho de familia

Todo lo tratado en el presente capitulo respecto a la responsabilidad civil, en particular, los
principios generales que en esta se encuentran, se extiende en su aplicacion alas distintas ramas
del derecho, entre ellas, también a derecho de familia®, por lo que, en coherencia con la
finalidad de la presente investigacion, corresponde analizar esta institucion juridica dentro del

ambito del derecho de familia

En este contexto, es necesario reconocer que nuestro ordenamiento juridico reconoce y
relacionaambasinstitucionesjuridicas; esdecir, € derecho defamiliay laresponsabilidad civil.
Sin embargo, también debe reconocerse que, dada las circunstancias sociales y procesales dela
actualidad®, deberia existir unaregulacion expresay detallada de la responsabilidad civil en €
derecho de familia; pues, en referencia a esta relacion, nuestra legislacion nacional resulta
insuficiente; pero, no por ello deberia existir desproteccién de las personas que conforman la
relacion familiar, debido aque, lainstitucion juridica de laresponsabilidad civil permite, como
se menciond al principio de este parrafo, la aplicacion de sus principios generales alas demas

ramas del derecho.

En ese sentido, haciendo unarelacién entre unay otrainstitucion juridica, concluimos que,
la responsabilidad civil derivada de las relaciones familiares se ubica dentro de la
responsabilidad extracontractual; puesto que, se origina por e incumplimiento de un deber
general (el no causar dafio aotro) y no como consecuencia de unarelacion contractual®’. Por lo
tanto, para estos casos, resultan de aplicacion las reglas generales de la responsabilidad civil,

siendo e principio rector lo dispuesto en € articulo 1969°% del Codigo Civil.

% Cfr. ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. Cit., p. 183.

% Cfr. ARCE ESPINOZA, Carla. Lafiliacion extramatrimonial y la responsabilidad civil, Tesis paraoptar € titulo
profesional de Abogado, Ayacucho, Universidad Nacional San Cristébal de Huamanga, 2015, p. 105, [Ubicado el
15.1X.2017]. Obtenido en
http://repositorio.unsch.edu.pe/bitstream/handle/UNSCH/803/Tesi s%20D53_Arc.pdf?sequence=1& isAllowed=y
% |a préactica juridica y una breve investigacion nos Ilevan a concluir que los procesos de filiacion y alimentos
constituyen la mayor carga procesal de |os juzgados.

9 Cfr. MOSSET ITURRASPE, Jorge. Los factores subjetivos y objetivos de atribucion de responsabilidad civil
en las relaciones de familia, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2011, p. 11.

% Articulo 1969° del Cdédigo Civil: “Aquel que por dolo o culpa causa dafio a otro esta obligado aindemnizarlo.
El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”.
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Finalmente, conviene hacer un recuento de los articul os pertinentes de nuestro Caodigo Civil
gue abarcan € temade la responsabilidad civil en € derecho de familia:

» Articulo 240°: “Si la promesa de matrimonio se formaliza indubitablemente entre
personas |egalmente aptas para casarse y se deja de cumplir por culpa exclusiva de uno
de los promitentes, ocasionando con €ello dafios y perjuicios a otro o aterceros, aquél

estard obligado aindemnizarlos.

La accion debe interponerse dentro del plazo de un afio a partir de la ruptura de la

promesa.

Dentro del mismo plazo, cada uno de los prometidos puede revocar las donaciones que
haya hecho en favor dél otro por razén del matrimonio proyectado. Cuando sea posible

la restitucion, se observa lo prescrito en el articulo 1635”.

» Articulo 283°: “Son aplicables a la invalidez del matrimonio las disposiciones
establecidas para el caso del divorcio en lo que serefiere alaindemnizacion de dafiosy

perjuicios”.

» Articulo 324°: “En caso de separacion de hecho, el conyuge culpable pierde el derecho

a gananciales proporcionalmente a la duracién de la separacion”.

> Articulo 343°: “El cdnyuge separado por culpa suya pierde los derechos hereditarios
que le corresponden”.

> Articulo 345°-A: “Para invocar el supuesto del inciso 12 del Articulo 333 el
demandante debera acreditar que se encuentra a dia en € pago de sus obligaciones

alimentarias u otras que hayan sido pactadas por |os conyuges de mutuo acuerdo.

El juez velara por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefidlar una indemnizacion por
dafos, incluyendo el dafio personal u ordenar |a adjudicacion preferente de bienes de la
sociedad conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera

corresponder.

Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas perjudicado por la separacion de
hecho, las disposiciones contenidas en los Articulo 323, 324, 342, 343, 351 y 352, en

cuanto sean pertinentes”.



» Articulo 351°: “Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen
gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente, € juez podra concederle

una suma de dinero por concepto de reparacion del dafio moral”.

> Articulo 352°: “El cényuge divorciado por su culpa perderd los gananciales que

procedan de los bienes del otro”.

Como se puede apreciar de lalecturay andlisis de los articul os antes resefiados, todos ellos
se refieren ala responsabilidad civil por los dafios ocasionados entre varén y mujer; es decir,
en larelacion de pargja. Limitédndose solo a ello cuando, como hemos mencionado, larealidad
social y procesal nos demuestra que la mayor carga procesal y, por ende, e mayor perjuicio

(dafno) causado esta dentro de | as relaciones paterno-filiales.
3.1.3. Dafiosen e derecho defamilia

Los dafios intrafamiliares o los dafios en € derecho de familia, como hechos con relevancia
juridica, han sido recientemente aceptados; pues, fue largo e tiempo donde € concepto de
generacion de darios dentro del nucleo familiar era rechazado. La doctrinay lajurisprudencia
mantuvo una posiciodn cerrada respecto alaindemnizacién de los dafios y perjuicios derivados
delasrelacionesfamiliares. Esapartir delasegundamitad del siglo XIX cuando este escenario
cambia, siendo lareforma de 1941 en Francia una de las primeras en consagrar expresamente
la posibilidad de conceder los dafios e interés por e perjuicio causado a conyuge por la
disolucion matrimonial®®; y, esto también se ha visto reflgjado en e Perti, por gjemplo, en €
articulo 345°-A del Cadigo Civil®, e cual obligaa juez avelar por la estabilidad econémica

del conyuge perjudicado, debiendo fijar unaindemnizacion por |os dafios sufridos.

Es conveniente precisar que, en la legislacion nacional como a nivel doctrinario, el tema
referido a los darios en las relaciones familiares tiene un tratamiento insuficiente. Pese a que,
en agunos articulos del Libro de Derecho de Familia de nuestro Cédigo Civil, se hace alusion
a los dafios dentro de estas y, ademés, a las consecuencias juridicas de los mismos; debemos

precisar que, esta regulacion, se limita alas relaciones entre las parejas; es decir, entre varon y

% Crf. DUTTO, Ricardo J. Darios ocasionados en las relaciones de familia, Buenos Aires, Editorial Hammurabi
S.R.L., 2006, p. 37.

100 Articulo 345°-A del Cédigo Civil: “(...) El juez velara por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte
perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera fijar una indemnizacion por dafios,
incluyen €l dafio personal u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera corresponder (...)".
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muijer, dgjando totalmente de lado los dafios que podrian suscitarse en las relaciones paterno-
filiales.

Lo anterior, no se condice con la doctrina y legislacion comparada mayoritaria de estos
tiempos; pues, si tenemos en cuenta que, “(...) el sujeto familiar es, por sobre todas las cosas,
unapersona, y no existe ningunaprerrogativafamiliar que permitaque un miembro delafamilia
cause dafio dolosa o culposamente a otro y se exima de responder en virtud del vinculo
familiar’1%!, deberiamos tener una regulacion més detallada y especifica respecto a los dafios

102

ocasionados dentro del ndcleo familiar, més aln si es la misma Constitucion=“ que reconoce

en el Estado la obligacion de proteger alafamiliay a sus miembros.

Sin embargo, “el hecho de que no haya una normativa expresa que describa los distintos
supuestos en que pueden generarse dafios en las relaciones familiares no quiere decir que exista
una falta de regulacién per se, pues por lo general se regulan los distintos escenarios de
responsabilidad y dafios en e Derecho de Familia con base en los principios generales del
Derecho™1%, En ese sentido, corresponde apelar al principio y prohibicion genérica, reconocido

en nuestra legislacion nacional, de que nadie debe causar dafio alos demés'®,

Evidencia de lo anterior es la cantidad considerable de pretensiones relativas a la
responsabilidad civil en temas familiares que son pedidas en los juzgados de todo € pais. Sin
embargo, |os escenarios mas frecuentes de dafios y perjuicios solicitados son aguellos derivados
del divorcio'®. Esto, muchas veces, como consecuencia de la falta de conocimientos de los
litigantes y abogados sobre la posibilidad de solicitar, principal 0 accesoriamente, una
indemnizacion ante determinadas circunstancias; pero, también podria ser consecuencia de la
falta de regulacién expresa en nuestralegislacion.

En referencia a la falta de regulacion expresa, esto queda evidenciado en |o concerniente a
lafiliacion matrimonial y extramatrimonial. Es decir, laregulacion de los dafios en e derecho

de familia en relacion con lafiliacion matrimonial y extramatrimonia es inexistente; pues, la

101 MEDINA, Graciela. Darios en € derecho de familia. 2da edicién, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
2008, p. 21.

102 Articulo 4° de la Constitucion: “La comunidad y €l Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, ala
madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio (...)".
103 GONZALES SEPE, Oscar. Responsabilidad y dafios por falta de reconocimiento de hijo extramatrimonial,
Tesis paraoptar € grado de Licenciado en Derecho, San José, Universidad de Costa Rica, 2013, p. 84, [Ubicado
el 15.1X.2017]. Obtenido en http://iij.ucr.ac.cr/wp-content/upl oads/bsk-pdf-manager/2017/06/Responsabilidad-y-
da%C3%B10s-por-falta-de-reconoci miento-de-hijo-extramatrimonial.pdf

104 Esta prohibicion esta reconocida en el articulo 1969° del Cadigo Civil, el cual establece que “aquel que por
dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo (...)".

105 Cfr. ARCE ESPINOZA, Carla, Ob. Cit., pp. 109 - 110.
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regul acion de dafios, minima e insuficiente, se circunscribe solo al ambito de pargja o relacién
entre varon y mujer, dejando de lado los indudables dafios que se ocasionan en las relaciones
paterno-filiales; que, para fines de la presente investigacion, se abarcaran solo los dafios

ocasionados en la filiacion extramatrimonial .

En este escenario y en la realidad actual, “indudablemente existe una extensa lista de
pretensiones y dafos que pueden generarse en €l ambito familiar. Estas no son pedidas, quizas
por la falta de regulacion expresa en nuestros cuerpos legales”1%; por lo que, los abogados no
se atreven a pedirlas, dgjando con €ello sin la posibilidad de hacer un reclamo vdlido, legal y
justo a sus clientes. Por lo tanto, es consecuente concluir que, existe una falencia préctico-

procesal por parte de los abogados litigantes.

3.2. Responsabilidad en € establecimiento de las r elaciones pater no-filiales

Como se ha visto en los acapites precedentes, la institucion juridica de la responsabilidad
civil es una cuyos principios generales pueden ser aplicados a las demas ramas del derecho,
entre ellas, al derecho de familia. Por 1o que, para fines de la presente investigacién, importa
hacer un andlisis de la responsabilidad civil que podria surgir en € establecimiento de las
rel aciones paterno-filial es; especificamente, en lafiliacion extramatrimonial. Esto debido aque,
en el ambito delafiliacién, cobra principal relevanciay protagonismo € derecho alaidentidad
del menor.

En ese contexto, desde |a perspectivadel menor, es posible hablar de laresponsabilidad civil
de los progenitores ante la falta del reconocimiento de aquel. Cuestion que incluye tanto los
supuestos en los que e padre omite voluntariamente reconocer a su descendencia, como
también, los supuestos en los que la madre, a través de una conducta que le es imputable,
obstaculiza el reconocimiento o identificacion del padre o, simplemente, no gerce laaccion de

filiacion en representacion de su menor hijo'®’,

Como se menciond en € primer parrafo de este acapite, el tema merece principal atencion
porgue esta intimamente relacionado con el derecho alaidentidad. El cual, en efecto, ante la

conducta omisiva del padre o pasiva de la madre, queda violentado, ocasionando con ello un

106 | bidem, p. 110.

107 Cfr, TUESTA VASQUEZ, Fétima Suley. Responsabilidad civil derivada de la negacion del reconocimiento
de la paternidad extramatrimonial, Tesis para optar € titulo de Abogado, Lima, Universidad Auténomadel Perq,
2015, p. 46 [Ubicado el 15.1X.2017]. Obtenido en
http://repositorio.autonoma.edu.pe/bitstream/AUTONOMA/161/1/TUESTA %20V ASQUEZ . pdf
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dafio en e menor. Ademés, debemos tener presente que, tal derecho, aparece consagrado no
solo en nuestra Constitucién, especificamente en el articulo 2° inciso 1'%, sino también, en los
articulos 7°1% y 8°119 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, los que confieren alos

menores e derecho a conocer a sus progenitores 'y atener su identidad.

En consecuencia, al tratarse de un ser en permanente formacion y perfeccionamiento, €l nifio
busca su propia determinacién (autodeterminacion) e identidad, y toda frustracion o
entorpecimiento en esta blsgueda repercute negativamente en su persona, en tanto laidentidad
es €l presupuesto que se refiere a sus origenes como personay a su pertenencia, abarcando su
nombre, filiacion, nacionalidad, idioma, costumbres, culturay demas componentes de su propio

“ser” 111,

3.2.1. Fundamento delaresponsabilidad civil en lafiliacion extramatrimonial: Derecho

alaidentidad y € interés superior del nifio

Antes de ingresar en e fundamento de la responsabilidad civil en la filiacion
extramatrimonial se debe tener en cuenta que, doctrinariamente, existen dos tesis respecto ala
inclusion o reconocimiento de la responsabilidad civil en € derecho de familia; estas son, la
tesis positivay latesis negativa. Por 10 que, conviene repasar, brevemente, |o que aportalatesis
negativa, pues, por obvias razones, en la presente investigacion se defiende la tesis positiva
respecto alainclusion o reconocimiento de la responsabilidad civil en € derecho de familia

» Tesisnegativa

Aunque sobra decir que, para los partidarios de esta tesis, no es posible aplicar los
principios delaresponsabilidad civil en el derecho defamilia; si esnecesario puntualizar

gue esta corriente o tesis es minoritaria. Segun la cual, no cabe la aplicacion de los

108 Articulo 2° inciso 1 de la Constitucion: “Toda persona tiene derecho: 1. A lavida, asuidentidad, asuintegridad
moral, psiquicay fisicay a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece”.

109 Articulo 7° de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio: “El nifio serd 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 padresy a ser cuidado por ellos.

Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislaciéon naciona y las
obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinente en esta esfera, sobre
todo cuando el nifio resulta de otro modo apatrida”.

110 Articulo 8° de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, €l nombre y las relaciones familiares de
conformidad con laley sininjerenciasilicitas. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elementos
de suidentidad o de todos ellos, |0s Estados Partes deberan prestar laasistenciay proteccion apropiadas con miras
a restablecer rapidamente su identidad”.

11 Cfr, TUESTA VASQUEZ, Fétima Suley, Ob. Cit., pp. 46 — 47.
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principios de una institucién juridica en la otra, porque € hijo no reconocido puede
perfectamente iniciar las acciones de filiacion unavez alcanzadalamayoriaedad y que,
ademés, con € reconocimiento de la responsabilidad civil en la filiacion
extramatrimonial se estaria obstaculizando el surgimiento de lazos de amor entre padre
e hijo, como consecuencia del conflicto judicial. Para sustentar, finalmente, que es

inmoral que se lucre a costa de un reclamo indemnizatorio a otro miembro de lafamilia
112

Siento esto asi, corresponde hacer un comentario refutando los argumentos de estatesis
gue, en efecto, no compartimos. Por un lado, porque e sustento de que una
indemnizacion deba negarse solo por considerar inmoral demandar a un miembro de la
propiafamiliano tiene asidero legdl; y, por otro lado, porgue consideramos que tanto el
padre como la madre tienen la misma responsabilidad y obligacion en cuanto a la
determinacion de larelacion paterno-filial del menor. Que, aunque no existe unanorma
legal taxativa que obligue alos padres a determinar larelacion filiatoria, si debe tenerse
en consideracion que, producto del desinterés o irresponsabilidad de los padres se pueda
causar graves dafios en los hijos.

Unavez agregado este antecedente, se puede continuar con € andlisis del fundamento dela
responsabilidad civil en lafiliacidn extramatrimonial; o, dicho de otro modo, e fundamento de
lainclusion y reconocimiento de laresponsabilidad civil en €l establecimiento de las relaciones

paterno-filiales, incluyendo tanto las acciones y actitud del padre, como de la madre.

En ese sentido, doctrinariamente se reconoce que e fundamento de la aplicacion de los
principios de unainstitucion juridica en la otra, o encontramos en € principio constitucional
alterum non laedere!'?; la cua, ademas, se complementa, en el supuesto sujeto a andlisis, con
la vigencia de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, cuyo principio rector es el interés
superior del nifio''4. Entonces, para una parte de la doctrina, € fundamento se encuentra en €

principio y deber genérico de “no dafiar a otro”.

112 Cfr, GONZALES SEPE, Oscar. Ob. Cit., pp. 94— 95.

113 Principio de “no dafiar a otro”, que también es reconocido como un deber

114 Cfr. OLORTEGUI DELGADO, Rosa |sabel. Responsabilidad civil por omision de reconocimiento voluntario
de la paternidad extramatrimonial, Tesis para optar € grado de Magister en Derecho con Mencién en Derecho
Civil y Comercial, Lima, Universidad Mayor de San Marcos, 2010, p. 140, [Ubicado el 20.V1.2016]. Obtenido en
http://cybertesis.unmsm.edu.pe/xmlui/bitstream/handle/cybertesis/193/Olortequi_dr.pdf ?sequence=1
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Sin embargo, sin perjuicio delo resefiado precedentemente, el sustento de laresponsabilidad
civil en este supuesto no solo se agota en este principio-deber; puesto que, € principal
fundamento de la inclusién o reconocimiento de la responsabilidad civil en la filiacion
extramatrimonial se encuentraen € derecho alaidentidad del menor y el interés superior del
nifio, los cuales se ven vulnerados y violentados con las acciones omisivas 0 pasivas de los
padres al momento de determinar las relaciones paterno-filiales. Quienes, a su vez, tienen no
solo derechos, sino también deberes frente a sus hijos, sobre todo, €l deber de reconocerlos, tal
como se puede inferir de cuerpos normativos vincul antes e internacional es como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, |la Declaracion Universal de la ONU, €
Pacto de San José, la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, entre otros™®.

En efecto, e fundamento de laresponsabilidad civil delos padres en e ambito delafiliacién
extramatrimonial es la proteccion del derecho fundamental y constitucional del menor a su
identidad; pues, “(...) desde el momento de su primer grito, él ya posee antecedentes, pasado,
historia; unaherenciaoriginal, familiar, socia y cultura quelo distingue delos otros. El acceso
a la vida juridica debe traducir esa identificacion”*®, Por lo que, la responsabilidad civil delos
padres se sustenta en lavulneracion y violacion directa a derecho alaidentidad del menor.

Este argumento toma preponderancia pues, al tratarse de un ser en permanente formacion,
el menor busca su propiaidentidad y toda frustraci 6n en esta blsgueda repercute negativamente
en su persona, en tanto laidentidad es €l presupuesto que serefiere a sus origenes como persona.
Lo cual, ademas, esta intimamente relacionado con la libertad individual del menor, toda vez
que, parapoder ser g ercida, presupone siempre la posesion de la propiaidentidad. Por lo tanto,
tal afirmacion evidencia la magnitud que reviste aquel derecho fundamental (derecho a la
identidad) .

Asimismo, para sustentar que e fundamento de la responsabilidad civil de los padres es €l
derecho alaidentidad del menor y con laintencion de refutar 1a tesis negativa, debemos traer

a colacién el principio de Interés Superior del Nifio, en virtud del cual “(...) el nifio gozara de

115 Cfr. MARIA CORBO, Carlos. Responsabilidad civil por falta de reconocimiento espontaneo de hijo
extramatrimonial, sf., pp. 4 - 5, [Ubicado el 25.X.2017]. Obtenido en
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/arti cul os/artresponsabilidacivil porfal tedereconoci mientodehi/at_downl oad/fil
e

116 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “Los dilemas de la responsabilidad civil”, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 28, Numero 4, 2001, 671 - 679, p. 674, [Ubicado el 15.1X.2017]. Obtenido en
https.//dial net.unirioja.es/descarga/arti cul 0o/2650297. pdf

117 Cfr. MOSSET ITURRASPE, Jorge y otros. Responsabilidad de los padres, tutores y guardadores, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 1998, p. 224.
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una proteccioén especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la
ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad” 18,
Por lo tanto, cualquier interpretacion o aplicacion del sistema juridico debe realizarse con la

finalidad de conseguir la proteccién del menor.
3.2.2. Procedencia delaresponsabilidad civil en lafiliacién extramatrimonial

La solicitud de una indemnizacion por los dafios ocasionados como consecuencia de la
accién omisiva o0 pasiva de los padres para establecer la relacion paterno-filial; o, que es lo
mismo, la demanda de responsabilidad civil de los padres en e establecimiento de la relacion
filiatoria, tiene una condicion sine qua non; esto es, la declaracion, a través de un proceso
(mediante el proceso de paternidad extramatrimonial) de filiacion. Es decir, para que proceda
la peticion de una indemnizacion por los dafios ocasionados en e menor, debe primero
acreditarse la relacion filiatoria a través del denominado proceso de “declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial”’; en donde, a traves de una prueba de ADNI o por renuencia del

padre a practicarse esta prueba, se declaralafiliacion entre el padrey el menor.

En ese sentido, |0 méas conveniente seria optar por la acumulacién de procesos. Es decir, en
el mismo proceso de declaracién judicial de paternidad extramatrimonial, se puede acumular,
accesoriamente, la pretension de indemnizacion por los dafios ocasionado como consecuencia

de laaccion omisiva o pasiva de los padres para establ ecer 1os vinculos filiatorios.

3.2.3. Responsabilidad civil por la conducta omisiva del padrey la conducta pasivadela

madre en € establecimiento delarelacion paterno-filial del menor

El supuesto hecho que sirve de sustento para la presente investigacion es el siguiente: “un
padre “X”, en su oportunidad, no quiso reconocer a su hijo “Y”, pese a tener conocimiento y
tener la certeza, a través de su pareja (la madre) “Z”, que el nifio era suyo. Debido a ello, la
madre “Z” decide inscribir a su hijo “Y” con los apellidos de ella misma; y, esta situacion, se

prolonga hasta que “Y” alcanza la mayoria de edad”.

En este contexto, son dos las conductas relevantes que deben ser analizadas, incluso, por
separado. Por unlado, laconductaomisivadel padre que, pese atener lacertezade que el menor

es su hijo, no realiza & reconocimiento voluntario de este ultimo. Por otro lado, la conducta

1181 ANDA ARROY O, César citado por PINELLA VEGA, Vanessa. Ob. Cit., p. 39.
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pasiva de la madre gue, pese atener conocimiento y posibilidad fisicay juridica, no inicialas

acciones legales para establecer larelacion paterno-filial entre el padrey su hijo.

Sin embargo, aunque ambas conductas estan circunscritas a la filiacion extramatrimonial,

cada unade €ellas tiene sus particul aridades. Las cuales merecen ser revisadas individua mente.
» Responsabilidad civil por la conducta omisiva del padre

Como se ha venido estudiando y analizando, la conducta omisiva del padre en la
filiacion extramatrimonial vulnera el derecho alaidentidad del menor (su hijo), lo que
trae como consecuencia la generacion de un dafio moral en este Ultimo, todavez que, la
identidad de una persona es €l presupuesto para el autoconocimiento y ladiferenciacién
respecto de las demas personas. Por |o tanto, ante este supuesto, corresponde atribuir
responsabilidad civil a padre que no realiza €l reconocimiento voluntario de su hijo,

pese atener conocimiento y certeza respecto a su relacion filiatoria con el menor.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta las causas eximentes o atenuantes de
responsabilidad del padre; pues, en e ambito de la responsabilidad civil, también se
reconocen causales que pueden reducir o librar de responsabilidad a padre, aun cuando

no haya realizado el reconocimiento voluntario del menor.

Dentro de las causas eximentes que comunmente se mencionan en la doctrina,
destaca el supuesto en el que el padre tiene fundadas dudas sobre su paternidad “(...)
por e hecho de haber la madre vivido o tenido relaciones sexuales con terceros en la
época de la concepcion (...)"*°. Lo cua debe ser sustentado con medios probatorios
idéneos y, ademés, debe valorarse la conducta del padre en € proceso defiliacion en e
gue sele emplace (conducta procesal); es decir, se debera evaluar también, por gemplo,
la predisposicion del padre para redlizarse la prueba de ADN que se realiza dentro de
este tipo de procesos.

Otro de los supuestos de hecho reconocido como causal eximente de responsabilidad
del padre lo desarrolla Medina Graciela, quien expone los “supuestos de imposibilidad
en el reconocimiento de la paternidad”, “lo que ocurre cuando el hijo no pude ser

reconocido por el verdadero padre por estar la madre casada con otro hombre”!?,

119 SAMBRIZZI, Eduardo A. Darios en €l derecho de familia, Buenos Aires, Editorial LaLey S.A., 2001, p. 190.
120 MEDICA, Gracielacitada por SAMBRIZZI, Eduardo A., Ob. Cit., p. 190.



Supuesto en €l que operaria la presuncion de hijo matrimonial, tal como lo dispone €
articulo 361° de nuestro Codigo Civil*2,

Finalmente, debemos concluir que, “no constituye un eximente de responsabilidad el
haber brindado afecto y atencién material a hijo, cuando se le niega e emplazamiento
familiar, porgue este constituye un derecho constitucional mas amplio que & apoyo
asistencial y sentimental por parte del progenitor, constituido entre otro por €l derecho
al nombre y reconocimiento publico del vinculo filiatorio”?2. Por lo tanto, lo
indispensable en las relaciones entre padre e hijo, es e establecimiento de la relacion

paterno-filial.
» Responsabilidad civil por la conducta pasiva delamadre

Respecto a la atribucion de responsabilidad civil por la conducta pasiva de la madre
en € establecimiento de larelacion filiatoria de su hijo, existe una posicion doctrinaria
gue niegalaresponsabilidad delamadre en lafiliacion extramatrimonial . El fundamento
de esta oposicién se centra en que se atribuye € factor de atribucién en la culpa del
padrey no en lademoradelamadre, por |0 que e dafio se considera causado por lafalta
de reconocimiento, mas no por la fata de accionar judicial de la madre; pues, €
resguardo del derecho a laidentidad del nifio se cumple con no ocultar a su hijo su
realidad biol 6gical?.

No obstante, existe unamayoriadoctrinariaque sustentaque si existe responsabilidad
civil delamadre en lafiliacion extramatrimonial, como consecuencia de no iniciar las
acciones legales que € ordenamiento juridico ofrece ante los supuestos de falta de
reconocimiento por parte del padre. Esto debido aque, lamadre, con su conducta pasiva,
esta contribuyendo a generar un dafio mayor a su hijo, producto de la fata de

reconocimiento paterno'?,

Esta afirmacion cobra sentido cuando se hace un andlisis de la situacion desde la
perspectiva del interés superior del nifio; pues, los derechos del menor, desde cual quier

perspectiva 0 en cualquier situacion, tienen preferencia frente a las de otra persona

121 Articulo 361° del Cddigo Civil: “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes
a su disolucion tiene por padre al marido”.

12 MEDINA, Graciela. Ob. Cit., p. 156.

123 Cfr. MEDINA, Graciela. Ob. Cit., p. 157.

124 Cfr. GONZALEZ SEPE, Oscar. Ob. Cit., p. 111.
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adulta; y, dado que en € presente caso se habla, nada més y nada menos, del derecho a
la identidad de un nifio, no es factible hablar o discutir respecto de s € inicio de las
acciones filiatorias son facultativas u obligatorias. Simplemente debe evaluarse qué es
lo mejor para é menor. Obviamente, conocer su identidad respecto a su pasado
bioldgico; por lo tanto, € inicio de las acciones legales que procuren la filiaciéon del
menor con su padre, es una obligacion también de la madre.

Sin embargo, es necesario mencionar, a igua que en el punto anterior, que en este
supuesto también deben ser consideradas causales de eximente y atenuacion de la
responsabilidad civil. Una de estas causales se evidencia ante € supuesto de que la
madre haya sufrido una violacion sexua y, dadas las circunstancias, desconozca quién

es el padre de su hijo.

Finalmente, conviene citar textualmente lo resefiado por Medica Graciela

“Asi como el reconocimiento del hijo esun deber paterno, también esun deber dela madre

la oportuna promocién de la accién de reclamacion del derecho a la identidad del hijo,

conforme a lo dispuesto por la Convencién Sobre los Derechos del Ni fio” 125,

3.2.4. Presupuestosdelaresponsabilidad civil en lafiliacion extramatrimonial

Del mismo modo que fueron desarrollados los presupuestos de la responsabilidad civil en
general, corresponde desarrollar, analizar y aplicar estos presupuestos en el caso en concreto;
es decir, los presupuestos de la responsabilidad civil de los padres por la vulneracién del
derecho alaidentidad de sus hijos en lafiliacion extramatrimonial .

» Antijuridicidad

En doctrina, es ampliamente aceptado que € reconocimiento de un hijo
(extramatrimonial) es voluntario; sin embargo, “ello no implica que pueda ser
considerado un discrecional o que el padre puedarealizarlo asu libre arbitrio”*?%; o, que
la madre pueda retrasar 0 entorpecer €l establecimiento de lafiliacion de su hijo. Esto,

debido a que €l nifio tiene un derecho constitucional, fundamental y supranaciona a

125 MEDINA, Graciela. Ob. Cit., p. 159.

126 GUERRA ZERPA, Raquel Corina. La responsabilidad civil como consecuencia del no reconocimiento
voluntario de paternidad extramatrimonial en Huancavelina, Tesis para optar € titulo profesional de Abogado,
Huancavelina, Universidad Nacional de Huancavelica, 2015, p. 47. [Ubicado el 20.X.2017]. Obtenido en
http://repositorio.unh.edu.pe/bitstream/handl e/l UNH/646/T P%20-

%20UNH%20DERECH0%200044.pdf ?sequence=1& isAllowed=y
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conocer su realidad biolégica, a tener una filiacién; y, en resumidas cuentas, tiene €
derecho a la identidad. Siendo este derecho, € fundamento que sustenta la

responsabilidad civil en lafiliacion extramatrimonial .

Entonces, se puede concluir que la conducta omisiva o pasiva de los padres
transgrede el deber de paternidad responsable, reconocido en e articulo 6° de la
Constitucidn, el cual establece que, “(...) es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos (...)”. Entendido este Gltimo, apelando al principio
de interés superior del nifio, como un deber que incluye la “seguridad juridica” de los

hijos; por 1o que, constituye un deber juridico, emplazar alos hijos en € estado detal.
» Daio

Tanto la conducta omisiva del padre, como la conducta pasiva de la madre en la
filiacion extramatrimonial, se traduce en un menoscabo “que se confunde con la
existencia misma de la persona, con claras e indiscutibles repercusiones. e hijo se ha
visto impedido de gjercer los derechos que son inherentes al estado de familia (no contar
con la asistencia del progenitor, no haber sido considerado su hijo en € ambito de las
relaciones juridicas, etc.)”*?’. Por lo tanto, las conductas de los padres, ocasionan un
dafio moral en el menor, todavez que lavulneracion asu derecho alaidentidad, produce
una afectacion en su estado animico y en su tranquilidad psicol dgica.

En este mismo sentido, Eduardo Sambrizzi sentencia que, como consecuencia de la
lesion a un bien juridico extrapatrimonial (derecho a la identidad) y basado en €
principio de la reparacion integral de los dafios causados, la doctrina mayoritaria ha
admitido la indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio material, asi como el dafio
moral sufrido por & hijo con motivo de la conducta, omisiva o pasiva, de los padres'?®
al momento de establecer las relaciones paterno-filiales.

Sin embargo, debe anotarse también que, corresponde a quien alega los dafios,
evauar cada caso concreto con la finalidad de sustentar €l dafio emergente y lucro
cesante; pues, “esta lesion o menoscabo a un bien juridico fundamental, como es el

derecho alaidentidad, o dafio alavida de relacion, pueden desencadenar juridicamente

127 GUERRA ZERPA, Raguel Corina. Ob. Cit., p. 50.
128 SAMBRIZZI, Eduardo A. Ob. Cit., p. 192.



no solo dafios e intereses extrapatrimoniales, sino también a intereses patrimoniales”*?°;

y, como sedijo en un principio, estos deberan ser evaluados y sustentados caso por caso.
» Nexo de causalidad

Dado que estamos ante un supuesto de responsabilidad civil extracontractual,
corresponde analizar el nexo causal o relacion de causalidad “adecuada”, tal como lo
dispone e articulo 1985° de nuestro Cadigo Civil**°. Esto significa, que debe haber una
relacion de causalidad entre la conducta pasiva u omisiva de los padres y € dafio
reclamado por el hijo; es decir, € dafio moral como consecuencia alavulneracién de su
derecho alaidentidad.

En consecuencia, corresponde hacer un analisis contrario sensu. Si los padres
realizan las acciones pertinentes para establecer € vinculo filiatorio con sus hijos;
entonces, este Ultimo gozara plenamente de su derecho alaidentidad; pues, conocera su
realidad bioldgica y sera reconocido con su correspondiente estado de familia en la
sociedad. Por lo tanto, queda evidenciado € nexo de causalidad existente entre la
conducta pasiva u omisiva de los padres (accién dafiosa) y € dafio moral en e menor

como consecuencia de la vulneracion a su derecho alaidentidad (dafios ocasionado).
» Factor deatribucion

Laconductaomisivay pasivadelos padresimportaun factor de atribucion subjetivo;
y, dentro de este, la posibilidad tanto de culpa como de dolo. “Habra un comportamiento
doloso si conforme alas circunstancias de las personas, del tiempo y lugar, € supuesto
padre no hubiera adoptado aguellas diligencias que exigiere la naturaleza de esta
obligacion de origen legal, tendientes a esclarecimiento de la verdadera identidad del
menor en cuestion. Por el contrario, habra un comportamiento doloso cuando el acto
ilicito de la falta de reconocimiento es gjecutado a sabiendas y con intencion de dafiar

la persona o los derechos del otro”*32,

128 ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia, Tomo |1, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1998, p. 397.

130 Articulo 1985° del Cdédigo Civil: “La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u
omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio ala personay €l dafio moral, debiendo existir
una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido (...)".

131 OLORTEGUI DELGADO, Rosa Isabel. Ob. Cit., p. 116.
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En consecuencia, corresponde a la persona que solicita la indemnizacion, demostrar
el actuar doloso o culposo de los padres, con lafinalidad de establecer y determinar el

factor de atribucion.

En definitiva, se puede concluir que, luego del analisis precedente, quedan satisfechos todos
los presupuestos de la responsabilidad civil, por |o que, corresponde atribuir responsabilidad
civil alos padres por sus conductas omisivas 0 pasivas en € establecimiento de las relaciones
paterno-filiales; y, consecuentemente, es factible solicitar unaindemnizacion por € dafio moral

ocasionado por lavulneracion del derecho alaidentidad del menor.

Tal es asi que, podriaincluso modificarse e incorporarse un parrafo en € articulo 1° de la
Ley N° 28457, modificada por la Ley N° 30628, que procure e incentive la pretension de
indemnizacion por la responsabilidad civil en los procesos de filiacion extramatrimonial, con
la finalidad de que los profesionales del derecho tengan conocimiento de la posibilidad de
plantear estaindemnizacién como pretension accesoria.

El actual articulo 1° delaLey N° 28457, modificada por laLey N° 30628, tiene lasiguiente

redaccion:
“Articulo 1°.- Demanda, acumulacidn de pretensiones y juez competente

Quien tenga legitimo interés en obtener una declaracién de paternidad puede pedir

al juzgado de paz letrado que expida resolucion declarando lafiliacion demandada.

En este mismo proceso podra acumularse como pretension accesoria, lafijacion de
unapension alimentaria, de conformidad con o establecido en € Ultimo parrafo del
articulo 85 del Cédigo Procesa Civil. En este caso, € juzgado correra traslado a
emplazado de la pretension de declaracion de paternidad extramatrimonia y de la

pretension de alimentos.

El emplazado tiene un plazo no mayor a diez dias de haber sido notificado
vadlidamente para oponerse a la declaratoria de paternidad extramatrimonia y
absolver €l traslado de la pretension de alimentos sujetandose alo establecido en e
articulo 565 del Cédigo Procesal Civil.

Si @ emplazado no formula oposicion dentro del plazo de diez dias de haber sido
notificado validamente, el juzgado declarala paternidad extramatrimonial y dictara

sentencia pronunciandose ademés sobre la pretension de alimentos”.
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Con lamencionada modificacion e incorporacién de un parrafo referente alaindemnizacion,
el articulo 1° de la Ley N° 28457, modificada por la Ley N° 30628, quedaria redactado de la

siguiente manera:
“Articulo 1°.- Demanda, acumulacion de pretensiones y juez competente

Quien tenga legitimo interés en obtener una declaracion de paternidad puede pedir

al juzgado de paz letrado que expida resolucion declarando lafiliacion demandada.

En este mismo proceso podra acumularse como pretension accesoria, lafijacion de
unapension alimentaria, de conformidad con o establecido en € Ultimo parrafo del
articulo 85 del Cédigo Procesa Civil. En este caso, € juzgado correra traslado a
emplazado de la pretension de declaracion de paternidad extramatrimonial y de la

pretension de alimentos.

Asimismo, podr d acumular se como pr etension accesor ia, laindemnizacion por

los dafios y perjuicios ocasionados en € menor como consecuencia de falta de

reconocimiento de paternidad o como consecuencia de retardo en €

establecimiento de la relacion filiatoria, ssempre y cuando & monto

indemnizatorio no supere las 100 unidades de referencia procesal, €lo de
conformidad con lo establecido en el articulo 85 del Cédigo Procesal Civil.

El emplazado tiene un plazo no mayor a diez dias de haber sido notificado
védlidamente para oponerse a la declaratoria de paternidad extramatrimonial,

absolver € tradado dela pretension de alimentos sujetandose a lo establecido

en @ articulo 565 del Codigo Procesal Civil v absolver € tradado de la

pretension indemnizatoria.

Si e emplazado no formula oposicion dentro del plazo de diez dias de haber sido
notificado validamente, el juzgado declarala paternidad extramatrimonial y dictara

sentencia pronunciandose ademas sobre la pretension de aimentosy |a pretension

indemnizatoria”.
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CONCLUSIONES

1. Dentro del derecho a la identidad, la verdad biologica resulta ser € pilar de la identidad
personal; pues, es e punto de partida del autoconocimiento y es la base sobre la cua €
menor construira su plano psicoldgico, emocional y social. Esto através de lainvestigacion
de la paternidad, con la que lograra conocer la verdad sobre la relacién filial que lo une a

unafamilia, y mediante esta, su reconocimiento dentro de la sociedad.

2. Envirtud del principio de Interés Superior del Nifio, todainterpretacion o aplicacion de los
dispositivos legales, que involucren un cambio en larealidad del nifio, debe hacerse sobre
la base de una nula o0 minima afectacion de sus derechos e intereses, desde una perspectiva
negativa; y, sobre la base de un méximo favorecimiento a sus derechos, desde una

perspectiva positiva.

3. Nuestro ordenamiento juridico aborda, taxativamente, lainstitucion juridica de lafiliacion
extramatrimonial. Dentro de esta, regula dos acciones 0 mecanismos legal es para establecer
la relacion paterno-filial entre los padres y los hijos. Por un lado, se tiene la accion de
“reconocimiento de paternidad”; y por otro, la accion de “declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial”. Por tanto, el padrey lamadre | as acciones 0 mecanismos necesarios que

les permitira establecer las relaciones juridicas entre estos y sus hijos.

4. Definitivamente existe la obligacion de los padres de establecer |a relacion paterno-filial
con sus hijos. Esto, porque la filiacion esta intimamente relacionada con el derecho a la
identidad biolégica del menor, la cua versa sobre la personalidad del ser humano y su
autodeterminacion como tal. Ademas, en este contexto se esta haciendo referencia y
trastocando un derecho fundamental del menor, por lo que, todo andlisis, interpretacion y
aplicacion del derecho debe realizarse bajo el principio de “interés superior del nifio”, el

cua propugna una nula o minima afectacion de los derechos e intereses de este.
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5. La conducta omisiva del padre en la filiacién extramatrimonial vulnera el derecho a la
identidad del menor (su hijo), lo que trae como consecuencia la generacion de un dafio
moral en este Ultimo, toda vez que, la identidad de una persona es el presupuesto para €l
autoconocimiento y ladiferenciaciOn respecto de las demas personas. Por |o tanto, ante este
hecho, corresponde atribuir responsabilidad civil a padre que no realiza el reconocimiento
voluntario de su hijo, pese atener conocimiento y certeza respecto a su relacion filiatoria

con & menor.

6. La madre tiene responsabilidad civil en la filiacion extramatrimonial; esto como
consecuenciade no iniciar las acciones legales que & ordenamiento juridico ofrece ante los
supuestos de falta de reconocimiento por parte del padre. Debido a que, la madre, con su
conducta pasiva, esta contribuyendo a generar un dafio mayor a su hijo, producto de lafalta

de reconocimiento paterno.

7. El fundamento de la responsabilidad civil de los padres en el &mbito de la filiacion
extramatrimonial es la proteccion del derecho fundamental y constitucional del menor a su
identidad; pues, desde el primer momento, desde su concepcion, € menor tiene un pasado
biol 6gico, antecedentesy su identificacidn con unafamilia. El acceso alavidajuridicadebe
traducir esa identificacion. Por lo que, la responsabilidad civil de los padres se sustenta en

lavulneracion y violacion directaa derecho alaidentidad del menor.



RECOMENDACIONES

El desarrollo de la presente investigacion y, sobre la base, principamente, de las conclusiones
arribadas, posibilita formular como premisa central |a plena procedencia de la responsabilidad
civil y, por ende, la obligacion de resarcimiento, ante la negativa o conducta omisiva de un
padre a reconocer de manera voluntaria 'y oportuna a un hijo, pese atener pleno conocimiento
del entroncamiento o relacion paterno filial existente con este. Del mismo modo, es procedente
laresponsabilidad civil y la obligacion de resarcimiento, ante la conducta pasivade lamadre a
no iniciar los mecanismos legales que ofrece nuestro ordenamiento juridico para establecer la

filiacion de su hijo.
En consecuencia, se propone la siguiente recomendacion:

» En los procesos de “declaracion judicial de paternidad extramatrimonial”, ademas de la
pretension accesoria de alimentos en favor del menor, puede incluirse como “pretension
acumulativa objetiva originaria accesoria” la INDEMNIZACION POR EL DANO
MORAL OCASIONADO COMO CONSECUENCIA DE LA VULNERACION DEL
DERECHO A LA IDENTIDAD DEL MENOR; esto, siempre que & monto

indemnizatorio solicitado no sobrepase las 100 unidades de referencia procesal.

Precisandose ademas que, pese al posible cuestionamiento respecto a la competencia del
juez por razon de la materia, teniendo en cuenta que la pretension de declaracion judicia
de paternidad extramatrimonia se tramita ante el Juez de Paz Letrado de Familia vy,
ordinariamente, lapretension indemnizatoriapor responsabilidad civil en general setramita
ante los Jueces Civiles (sea de Paz Letrado o Especializado seguin la cuantia), es posible la
recomendada acumulacién toda vez que la pretension indemnizatoria gira en torno a

andlisis de las relaciones familiares, especificamente, €l andisis de la vulneracion del
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derecho alaidentidad del menor en lafiliacion extramatrimonial. Siendo esta Ultima, una
institucion juridica comprendida en €l Derecho de Familia

Laprecision y limite establecido en lasolicitud del monto indemnizatorio son redlizadas a
amparo del inciso 7 del articulo 546° y del tercer parrafo del articulo 547°, ambos del
Cadigo Procesal Civil, los cuales estdn comprendidos dentro del proceso sumarisimo; ya
que, € Juez de Paz Letrado es competente para conocer de las pretensiones cuya cuantia
sean hasta 100 unidades de referencia procesal.

Si el monto solicitado como indemnizacién superalas 100 unidades de referencia procesal,
no podria acumularse la pretension indemnizatoria a la pretension de declaracion judicial
de paternidad extramatrimonial; esto responde a un razonamiento basico, debido a la
cuantia de la pretension indemnizatoria, esta debera ser tramitada en la via del proceso
abreviado (sino superalas 1000 URP) o de conocimiento (s superalas 1000 URP), porque
su tramitacion requiere de un proceso mas lato donde, ademés, se respeten las garantia del

debido proceso y selogre un andlisis concienzudo de los medios probatorios aportados.

Por lo tanto, si e monto indemnizatorio dela pretension de responsabilidad civil superalas
100 unidades de referencia procesal, esta pretension debera tramitarse en un proceso
independiente, claro esta, luego de ser declarada la paternidad en €l proceso de declaracién
judicia de paternidad extramatrimonial. Este proceso debera ser tramitado ante el Juez de
Paz Letrado, si 1a cuantia no supera las 500 unidades de referencia procesal, o ante & Juez
Especializado, si la cuantia supera las 500 unidades de referencia procesal; esto al amparo
del inciso 7 del articulo 486°, de articulo 488° y del inciso 2 del articulo 475°, todos del
Cadigo Procesal Civil.
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