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Resumen

Esta investigacion aborda el tema de la indemnizacion por dafios morales en los casos de
vulneracion del derecho a la identidad de los menores ocasionada por la falta de
reconocimiento, por parte de los padres, de un hijo nacido fuera del matrimonio. Esta
omision provoca un dafio que debe ser reparado economicamente, pues influye de manera
directa en la filiacion extramatrimonial. En nuestro pais, ain no es posible reclamar
indemnizacién por el dafio causado por el reconocimiento tardio de la filiacién. En
consecuencia, surge la necesidad de establecer un mecanismo normativo que permita, en
los procesos de reclamacion de filiacion, promover la solicitud de indemnizacion por el
dafo ocasionado. Si bien es cierto que el dafio moral no puede cuantificarse con exactitud,
ello no significa que no pueda ser objeto de compensacion. Para este fin, el juez debe
valorar las circunstancias particulares de cada caso, considerando criterios objetivos y
subjetivos que permitan una evaluacion razonable del perjuicio sufrido. El objetivo
principal es incorporar la indemnizacién por dafios morales en el registro familiar del
Caodigo Civil peruano, en aquellos casos en los que el derecho a la identidad de los
menores haya sido vulnerado por sus padres. La investigacién es de naturaleza cualitativa,
de tipo basica, con un disefio correlacional. Los resultados del estudio evidenciaron que
existe dafio moral en la filiacion tardia, y por lo tanto, es necesaria la compensacion para

reparar la afectacion sufrida en el derecho a la identidad.

Palabras clave: identidad, extramatrimonial, indemnizacién, dafio moral.



Abstract

This research addresses the issue of compensation for moral damages in cases of violation
of the right to identity of minors caused by their parents' failure to recognize their child
born out of wedlock. This failure causes damage that must be compensated financially,
as it directly influences extramarital filiation. In our country, it is not yet possible to claim
compensation for damage caused by late recognition of filiation. Consequently, there is a
need to establish a regulatory mechanism that allows, in filiation claims, the request for
compensation for the damage caused to be promoted. While it is true that moral damage
cannot be quantified exactly, this does not mean that it cannot be compensated. To this
end, the judge must evaluate the particular circumstances of each case, taking into account
objective and subjective criteria that allow for a reasonable assessment of the harm
suffered. The main objective is to incorporate compensation for moral damage into the
family register of the Peruvian Civil Code in cases of violation of the right to identity of
minors caused by their parents. The research is qualitative in nature, basic in type, with a
correlational design. The results obtained reflect that there is moral damage in late
filiation, which is why compensation is necessary to repair the harm suffered in the right
to identity.

Keywords: Identity, Extramarital, compensation, moral damage.



Introduccion

La presente investigacion, verso sobre la incorporacién en nuestro codigo civil
peruano, tuvo como propdsito se establezca una indemnizacion por dafio moral ante la
vulneracion del derecho a la identidad. EI tema de investigacion, de la incorporacion en
nuestro codigo civil peruano, la indemnizacién por dafio moral ante la vulneracion del
derecho a la identidad, no ha sido desarrollado en nuestro pais, y en su momento se
observd que no existian, normas que determinaran la responsabilidad civil
extracontractual, por los dafios causados en las relaciones de familia, como en el caso de
las relaciones entre mujer y varén que no estaban casados, en las que se vulneraba el
derecho a la identidad. Esta situacion no implicaba hacer una presuncion, como si ocurria
con el reconocimiento del hijo nacido dentro del matrimonio. Ello reflejaba una
inconsistencia en la norma, la cual sefialaba que tanto el hijo matrimonial como el
extramatrimonial tenian iguales derechos ante la sociedad y el Estado; sin embargo, en la
practica, se evidenciaba una gran distancia entre lo que establecia la norma y su
aplicacion. Lo mencionado anteriormente no solo tenia efectos a nivel personal del
menor, sino que también se extendia a otros derechos fundamentales inherentes a la
persona humana, como su dignidad, su identidad, su origen bioldgico, sus derechos
sucesorios, y todos aquellos derechos que, en su conjunto, constituyen el fundamento y

la finalidad de la persona como tal.

En el ambito internacional, el tema de la indemnizacion por dafio moral ante la
vulneracién del derecho a la identidad ya ha sido regulado en paises como, Argentina, sin
embargo, en nuestro pais nos falta visualizar el protocolo de dicho tema, més adn si se

tiene en cuenta que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad.

Dentro de la problematica que rodea este tema, destaca la ausencia de una normativa
expresa que obligue al padre a indemnizar al menor por la vulneracion del derecho a la
identidad y el dafio moral ocasionado como consecuencia de ello, por esta razén con el
estudio del tema de Incorporacion en nuestro codigo civil peruano, la indemnizacién
por dafio moral ante la vulneracién del derecho a la identidad, se buscara analizar los
alcances del Derecho a la identidad, establecer los presupuestos de la responsabilidad
civil, y si esa negativa de no reconocer al menor en su debido momento le genera un dafio,

y por ende reparar el dafio mediante una indemnizacion.



Ante este contexto se ha planteado como problema general: ;Cuéles seran los
principales criterios para incorporar en nuestro codigo civil peruano, la indemnizacion
por dafio moral ante la vulneracion del derecho a la identidad? En este trabajo de
investigacion, se explorara la responsabilidad civil que recae sobre aquellos individuos
que, por diversas razones, se abstienen de reconocer voluntariamente la paternidad de un

hijo nacido fuera del matrimonio.

Si el Estado peruano, al igual que los diversos acuerdos internacionales a los que esta
suscrito, reconoce una proteccion especial para los nifios y adolescentes por encontrarse
en una situacion de debilidad, inmadurez o inexperiencia, entonces dicha proteccion no
debe recaer Unicamente en el Estado, sino que también constituye un compromiso ético
y moral de toda la sociedad a fin de contribuir a que este flagelo social disminuya, y de
esta manera, garantizar una proteccion juridica efectiva frente a esta forma de

vulneracion.

La investigacion, busca esclarecer la vulneracion del derecho a la identidad de los
menores de edad, ya que la negativa voluntaria al reconocimiento de la paternidad puede
ocasionar diversos dafios a los hijos no reconocidos. Asi mismo se busca determinad que
tipos de dafios — morales y patrimoniales- deben ser objeto de indemnizacion por parte de
los progenitores. Hasta la fecha, nuestra legislacion no contempla normas que impongan
responsabilidad por los perjuicios causados en el ambito de las relaciones familiares por
falta de reconocimiento, lo que impide reclamar dafios no sélo a nivel personal, sino

también en el plano moral.

Es preciso hacer hincapié, que atribuir una responsabilidad al progenitor que incurre
en la vulneracion del derecho a la identidad, tiene como propésito central a mejorar las
herramientas legales para prevenir o disminuir este tipo de situaciones que dia a dia van
en aumento. De este modo, se protege la dignidad y la integridad moral de la persona, asi
como su posibilidad de crecer y desarrollarse plenamente, de acuerdo con su naturaleza

y conforme a derecho.

Objetivo general. Incorporar en el libro de familia del cddigo civil peruano, la
indemnizacién por dafio moral ante la vulneracion del derecho a la identidad de los
menores causados por sus progenitores. Objetivos especificos: Analizar la situacion

actual de los menores que no han sido reconocidos por sus padres desde la norma y la
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jurisprudencia en el Pert y en el Derecho comparado, y como segundo objetivo, Dilucidar
si el hecho de la vulneracion del derecho a la identidad por si mismo puede ocasionar
dafos en el sujeto no reconocido.

Esta investigacion resulta importante, ya que, con esta incorporacion, por un lado, se
busca promover el reconocimiento del derecho a la identidad, cuya vulneracion puede
generar efectos psicolégicos y sociales irreversibles en la vida del menor. Por otro lado,
si bien es cierto que los sentimientos no pueden ser valorados econémicamente, la
estimacion del dolor a través de una indemnizacion por dafio moral, no pretende sustituir
lo lesionado, sino mas bien satisfacer al ofendido, cumpliendo una funcién aflictivo —
consolatoria, en la cual el dinero no sirva para reparar, pero si para mitigar los efectos del

dafio causado.

I. Revision de la literatura.

Seguidamente, se presentan estudios, tanto a nivel nacional como internacional, que
abordan las dos variables objeto de esta investigacion.

1. Antecedentes de estudio.

a. Nacional

Jenny, 0.0 (2019). El dafio moral y la filiacion extramatrimonial en los juzgados de
paz letrado de Ventanilla. La autora de la presente Tesis, sostiene que si bien es cierto
que en nuestra legislacion no permite de forma expresa la adecuacion del resarcimiento
por dafio moral en las pretensiones de filiacion extramatrimonial, en toda indemnizacion
por dafio moral se tiene en cuenta la magnitud y el detrimento que genera en la persona
la transgresion de un bien juridico. De igual manera, al encontrarse un vacio legal en
relacién a la reparacion integral del dafio moral presente en la filiacion tardia, es necesario
la implantacion de una nueva norma o se realice una reforma de los articulos relacionados
con la filiacion extramatrimonial en nuestra legislacion, los mismo que son el articulo
390,1969, 1984 y 1985 del codigo civil.

La investigacion aporta significativamente a nuestro tema, ya que en nuestro pais el
hecho de llevar un nombre y un apellido constituye un atributo esencial de toda persona.
No obstante, existen situaciones en las que este deber juridico y moral es ignorado, lo que
provoca que muchos nifios crezcan sin una verdadera identidad. EI no reconocimiento de

un hijo nacido fuera del matrimonio genera un dafio moral irreversible, que puede
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acompariar al menor durante toda su vida. A pesar de ello, hasta la fecha no existe en
nuestra legislacion una sancion ni una norma que obligue al progenitor responsable a
pagar una indemnizacion por el menoscabo causado a la victima. En ese sentido,
consideramos necesario que se normen y regulen disposiciones especificas en el libro de
familia, a fin de que aquellos progenitores que no reconozcan voluntariamente a sus hijos

menores estén obligados a indemnizarlos econGmicamente.

Rios, M. D. En su estudio obligatoriedad de la prueba del ADN en el proceso de
filiacion extramatrimonial al amparo de la ley 28457. La regulacion de la ley 28457, es
de vital importancia, pero su alcance es limitado ya que no abarca a aquel entorno de
quienes nacen de una relacion extramatrimonial y, lo mas inaceptable radica en el hecho
que sus progenitores se niegan a reconocerlo al menor de manera voluntaria, mientras

tanto el menor carece de una verdadera identidad. (Méndez, 2005).

La regulacion de la ley 28457 esta contribuyendo a disminuir esta realidad social que
en los dltimos afios ha aumentado de manera considerable y esperamos que en un futuro
no muy lejano se incrementen estas iniciativas, en pro y en aras de salvaguardar la
dignidad de la persona. Es innegable que la ley en coment6 es muy importante ya que de
cierta manera obliga a que se establezca el reconocimiento de un hijo extramatrimonial,
pero su alcance es limitado ya que no va mas alla del reconocimiento, quedando el

responsable sin ningun tipo de sancion por el acto antijuridico cometido.

La autora de la presente Tesis afirma que, en el Perd, cada afio aumenta la cantidad de
hijos que no son reconocidos por sus progenitores. Esta situacion genera, por un lado, que
los menores carezcan de un vinculo paterno — filial y, por otro lado, una vulneracién de
derechos fundamentales reconocidos por nuestra constitucion como el derecho a la
identidad. Este derecho, ademas, cuenta con respaldo en tratados internacionales de los
gue nuestro pais es parte, como la convencion sobre los derechos del nifio. Es en virtud
de lo expuesto, resulta urgente que los operadores juridicos aborden esta problematica y
el vacio legal existente, a fin de que en el futuro se reduzca este problema social y se

garantice de manera efectiva el principio del interés superior del nifio. (Lopez, 2018).

Esta investigacion permite comprender de manera mas profunda la realidad social que
enfrentan muchos menores que, dia a dia, crecen sin la presencia de la figura paterna. La

negativa injustificada de un progenitor a reconocer a su hijo implica la vulneracion de
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diversos derechos fundamentales, siendo uno de los mas relevantes el derecho a la
identidad. Este derecho no solo esta reconocido a nivel constitucional, en el articulo 2,
inciso 1, y en el articulo 6 Gltimo péarrafo de nuestra constitucion, sino también en
instrumentos internacionales como el articulo 7 inciso 1, de la Convencion sobre los

Derechos del Nifo.

Hasta la fecha, no existe una forma efectiva de contrarrestar esta problematica social,
la cual afecta no solo al menor, sino también a sus parientes mas cercanos, especialmente
a su madre. En virtud de lo expuesto, resulta urgente y necesario que los operadores
juridicos legislen sobre esta materia, con el fin de proteger los derechos de los menores y

sancionar, mediante una indemnizacién, a quienes ocasionen estos perjuicios.

Segun Torres Maldonado, el dafio que se origina al no reconocer a un hijo, representa
el detrimento de la dignidad “puesto que una de las cuestiones mas transcendentales en la
vida de una persona es el hecho de no saber su ascendencia; es decir, desconocer su
ascendencia. Tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que la falta de
reconocimiento voluntario genera un dafio moral y, en consecuencia, constituye una

trasgresion al derecho a la identidad. “(Torres, 2016, p.291).

Compartimos la postura del autor, dado que la identidad representa un derecho esencial
en la vida de toda persona. Este derecho le permite conocer sus origenes, saber quiénes
son sus progenitores y formar parte de un entorno familiar y cultural, lo cual facilita su
integracion y participacion en la sociedad, otorgandole una posicion constante de estado.
En ese sentido, el reconocimiento de un hijo en el marco de una filiacion fuera del
matrimonio, puede generar en el menor un profundo desconcierto respecto a su identidad,

especialmente por todo el tiempo en que carecio de ella.
b. Internacional

Bustos, M.S. (2018). Responsabilidad civil extracontractual del padre frente al hijo
no reconocido. ElI no reconocimiento de un hijo por parte de su padre es un hecho
antijuridico, que transgrede no solo el derecho a la identidad, sino otros derechos y
deberes del orden familiar en disminucion no solo patrimonial sino también dafio moral,
ya que se vulnera el derecho a la identidad, derivando en una responsabilidad subjetiva
directa y extracontractual, por lo que el juez debe tener en cuenta: la conducta del

progenitor al no reconocer a su menor hijo, el abandono a su pareja en estado de gestacion,
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el rechazo por parte de la sociedad al hijo como a su madre por el abandono sufrido por
parte del progenitor, el menosprecio y la burla del menor por parte de sus compafieros de
la escuela, asi mismo se debera tener en cuenta el dafio moral sufrido por la carencia

paterna.

Esta tesis resulta relevante para nuestra investigacion, ya que permite apreciar que, al
igual que en nuestro pais, en Colombia también existe un vacio legal respecto a la
vulneracion del derecho a la identidad del menor no reconocido. La doctrina internacional
sostiene que la negativa a reconocer a un hijo constituye un acto ilicito que vulnera no
solo el derecho a la identidad, sino también otros derechos y deberes propios de la familia,
y que, por ende, provoca un menoscabo patrimonial y moral en el menor no reconocido,

conllevando a una responsabilidad personal directa del progenitor.

1.1. Bases tedricas

1.1.2. Laresponsabilidad civil

La persona, haciendo uso de su libertad y consciente de su imperfeccion, muchas veces
atenta contra los derechos de los demas. Tal afectacion, en ciertos casos, no se encuentra
vinculada a un contrato, sino que se presenta por circunstancias de la vida. Estas
afectaciones — derivadas 0 no de un contrato - acarrean una responsabilidad civil que, a
la luz de la doctrina, la norma y la jurisprudencia supone indemnizar por los dafios

ocasionados. (Tamayo 2005, p.23)

Un caso concreto de dafio no vinculado a un contrato es la falta de reconocimiento
voluntario del progenitor hacia su hijo. Esta situacion obliga al menor o a su madre a
someterse a un proceso judicial para obtener dicho reconocimiento, lo cual constituye en
si mismo un dafio, tanto por el trauma psicoldgico generado como por las consecuencias

econdmicas que dicho proceso conlleva.
1.1.3. Concepcidn de la responsabilidad civil

El presente estudio se centra en un problema juridico y social de gran relvancia: la
responsabilidad civil de los progenitores que, con pleno conocimiento de la existencia de
un hijo fuera del matrimonio se niegan a reconocerlo. Esta conducta no solo tiene efectos
legales, sino que también genera consecuencias emocionales y sociales en el menor

afectado. Desde una perspectiva juridica, la negativa injustificada al reconocimiento
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vulnera directamente el derecho fundamental del nifio a la identidad. (De Cupis, A. 1975).
Este derecho abarca no solo el conocimiento de la filiacion bioldgica, sino también el
acceso a una estructura familiar y social que le permita al menor integrarce plenamente

en su entorno. (Espinoza, 2008)

Cuando el perjuicio es consecuencia de la violacion de un compromiso voluntario,
estamos ante una responsabilidad civil contractual u obligacional. Sin embargo, cuando
la afectacion se origina sin que exista ninguna relacién juridica previa entre las partes, o
inclusive existiendo ella, el perjuicio es consecuencia no del incumplimiento de una
obligacion voluntaria, sino del deber juridico genérico de no ocasionar dafio a otro,
estamos ante una responsabilidad civil extracontractual. (Placido, 2002, p.381)

Si recurrimos a nuestro Codigo Civil Peruano y revisamos su articulo 1321,
observamos que este establece lo siguiente: quien no ejecuta sus obligaciones por dolo,
culpa inexcusable o culpa leve, queda sujeto a indemnizacién por dafios y perjuicios. Del
mismo modo, articulo 1969 del mismo cuerpo normativo sefiala que: quien por dolo o
culpa genera un dafio a otro, tiene la obligacion de indemnizarlo. (Codigo Civil 1984)
ambos articulos reflejan el principio general de la responsabilidad civil, ya sea contractual
0 extracontractual, y sirven como base para exigir la reparacion de los dafios generados

por conductas antijuridicas.

Por lo tanto, ya sea por el incumplimiento de una obligacién o por la lesion de un
derecho o interés juridicamente protegido que ocasione un dafio, el Codigo Civil dispone

que la sancion para el causante del perjudicado sera la obligacion de indemnizar.
1.1.4. Clases de responsabilidad civil

Cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria, se
habla en términos doctrinarios de responsabilidad civil contractual, y dentro de la
terminologia del Codigo Civil peruano de responsabilidad derivada de la inejecucion de
obligaciones. Por el contrario, cuando el dafio se produce sin que exista ninguna relacion
juridica previa entre la parte, o incluso existiendo ella, el dafio es consecuencia, no del
incumplimiento de una obligacion voluntaria, sino del deber juridico genérico de no
ocasionar menoscabo a otro, nos encontramos ante la responsabilidad civil
extracontractual. (Taboada, 2012, pp.23-30)
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Nuestro Tribunal Constitucional ha determinado que cuando el dafio causado proviene
del incumplimiento de una obligacién previamente asumida de manera voluntaria por las
partes, la doctrina lo califica como responsabilidad civil contractual. En el marco del
Cdodigo Civil peruano, este tipo de responsabilidad se denomina responsabilidad por
inejecucidn de obligaciones. En cambio, cuando el perjuicio no deriva de una relacién
juridica preexistente, o incluso si esta existiera, pero el dafio no se origina en el
incumplimiento de una obligacion voluntaria, sino en la vulneracion del deber juridico
general de no causar dafio a otro, nos encontramos ante lo que se conoce como
responsabilidad civil extracontractual. Segundo parrafo fundamento 17. (EXP- 00001-
2005- PI/TC. Lima)

a. Contractual

La responsabilidad civil contractual es la obligacion que tiene el deudor de indemnizar
a su acreedor por los dafios que le ha irrogado con la inejecucién culpable de la obligacién
o con el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, tal como lo establece el segundo

parrafo del articulo 1321 de nuestro (cédigo civil, 1984)

Si bien es cierto que los diferentes autores, tienen perspectivas personales en lo que
respecta tanto a la responsabilidad contractual- extracontractual, sin embargo, la gran
mayoria apunta a que una deriva de un acuerdo de voluntades previamente establecidos
mientras que la extracontractual conllevara una sancién por el dafio injustamente

cometido, y se fundamenta en el deber juridico de no causar dafio a otro.
b. Extracontractual

La responsabilidad civil extracontractual es la obligacion de admitir las consecuencias
patrimoniales o extra patrimoniales de un hecho perjudicial. Es un deber, porque el
termino responsabilidad es, necesariamente, el que establece la necesidad juridica de

atender a los efectos del hecho. (Martinez y Martinez, 2003, p.38).

De lo anterior se desprende que para que se configure esta responsabilidad, el hecho
tiene que ser dafoso, es decir originar un menoscabo o detrimento en el interés ajeno, en
donde no se llega a configurar un vinculo previo entre el causante del dafio y la victima,

es decir no existe un acuerdo que establezca la razon por las que se encuentras en contacto.
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El articulo 1969 del codigo civil, regula la responsabilidad extracontractual, " aquel
que por dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo. El descargo por

falta de dolo o culpa corresponde a su autor” Codigo Civil 1969. (Martinez, 2003)

El primer parrafo del articulo mencionado en el Cédigo Civil establece el tratamiento
que corresponde a quien causa un dafio. A su vez, el segundo péarrafo sefiala que, si el
sujeto activo tiene conocimiento de la imputacién y, pese a ello, no formula descargos,
sera considerado responsable del acto que se le atribuye. Asimismo, la nocion de culpa
no solo implica la existencia de una afectacién a la victima, sino que dicha afectacion
debe ser consecuencia directa del dolo o la culpa del autor del hecho dafioso. En caso
contrario, aun cuando se acredite el dafio y la relacion de causalidad, no seria posible

atribuirle responsabilidad civil al presunto causante.

1.1.5. Presupuestos de la responsabilidad civil.
a. Laantijuridicidad.

Un comportamiento es contrario a la ley, no solo cuando va en contra de una norma
prohibitiva, sino también cuando la conducta trasgrede el sistema juridico en su
generalidad, en el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido
construido el sistema juridico. Esto ha llevado a la doctrina a sefialar dichas conductas
deben de ser tipicas, en cuanto previstas en abstracto en supuestos de hechos normativos,
y atipicas, en cuanto a pesar de no estar reguladas en esquemas legales, la produccion de
estas viole o contravenga el ordenamiento juridico. Esto significa en consecuencia, que
en la responsabilidad contractual las conductas que pueden dar lugar a la obligacion legal

de indemnizar son siempre conductas tipificadas legalmente. (Taboada ,2003, pp.32-33)

Es licito lo que es conforme con el ordenamiento juridico, y se entiende como ilicito o
antijuridico a lo que contraviene al ordenamiento juridico por ser contrario a las normas
imperativas, al orden pablico o a las buenas costumbres. No es ilicito, injusto, dedicarse
a las actividades de transporte terrestre, maritimo o aéreo, el derecho no lo prohibe, pero
como conlleva un riesgo para los demas y su patrimonio, su titular esta en la obligacion

de indemnizar los dafios que con ello cause. (Torrez, 2014, p.903)

b. El dafo causado.
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Desde una perspectiva juridica, el dafio es una condicion desfavorable para un sujeto
de derecho que merece ser resarcida, protegida por el ordenamiento, y cuando sea

imputable a otro sujeto, segun un juicio reglamentado por la ley” (Leysser,2004, p.105)

Podemos decir que el dafio es toda lesion 0 menoscabo, que una persona sufre en sus
bienes o derechos como consecuencia de un hecho ilicito o de un incumplimiento, que el

derecho ha considerado merecedores de tutela legal.

En resumen, podemos afirmar que hay uniformidad de criterios en la doctrina al
sostener que el dafio es de dos categorias: extra patrimonial y patrimonial. Respecto del
dafio extra patrimonial en el cddigo civil peruano hace referencia por un lado al dafio
moral y por otro al dafio a la persona, existiendo en la doctrina una mayor influencia a
hablar mas del dafio a la persona. En lo que respecta al dafio patrimonial, es de dos clases
como son: el dafio emergente, que implica la pérdida patrimonial sufrida y el lucro cesante
que es entendida como aquel beneficio o ganancia que se deja de percibir.

c. Relacion de causalidad.

La relacion de causalidad es un componente indispensable de la responsabilidad civil,
puesto que de no existir responsabilidad juridica, causa consecuencia entre el actuar tipico
0 atipico y el menoscabo generado a la victima, no se establecera una responsabilidad
civil de ninguna indole o clase. La diferencia de la normativa legal en el cddigo civil
estriba que en el &mbito extracontractual se ha establecido en el mismo articulo 1985 la
teoria de la causa adecuada, mientras que en la contractual en el mismo articulo 1321 la
teoria de la causa inmediata y directa. Sin embargo, para efectos practicos, las dos teorias

nos llevan al mismo resultado. (Tuesta, 2015)

De lo anterior se puede entender en el sentido que debe de existir una relacion de causa
efecto, es decir que haya una relacion entre la conducta del autor y el dafio causado a la
otra persona, pues de lo contrario no existiria responsabilidad por ejm si una persona se
arroja a las llantas de un camion en marcha, no tendra responsabilidad aun cuando el dafio

ha sido causado por el conductor, ya que es la propia victima quien se ha causado el dafio.
d. Factor de atribucion.

Son aquellos que determinan la existencia de la responsabilidad, una vez que se ha

presentado, un supuesto concreto de un conflicto social, en materia de responsabilidad
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contractual el factor de atribucion es la culpa, mientras que, en el campo extracontractual,
de acuerdo al codigo actual son dos los factores de atribucion: la culpay el riesgo creado.
(Véasquez, 2003, p.151)

En el ambito contractual la culpa se especifica en tres clases: la culpa leve, la culpa
grave o inexcusable y el dolo mientras que en el lado extracontractual se habla Unicamente
de culpa y también de riesgo creado. Estos dos factores de atribucidn se encuentran

consagrados independientemente en los articulos 1969 y 1970 respectivamente.

Nuestro ordenamiento juridico, regula de manera taxativa tanto la responsabilidad civil
contractual como extracontractual. Estas tienen una regulacion diferente. Una se originan
por un incumplimiento de una obligacidn, mientras que la otra radica en el deber genérico
de no causar dafio a nadie, contractual y extracontractual respectivamente. Su
delimitacién de ambas reviste vital importancia, a fin de que el juzgador al momento de

emitir su pronunciamiento este revestido de motivacion. (Cadigo Civil, 1984).

Teniendo en cuenta nuestra Constitucion y los distintos cuerpos normativos, no se
establece ninguna distincién entre hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio. Por lo
tanto, a ambos les corresponde los mismos derechos. En ese sentido, la falta de
reconocimiento de un hijo nacido fuera del matrimonio encaja plenamente dentro de los

elementos que configuran la responsabilidad civil.
2. La filiacion como nocioén juridica.

La filiacién proviene del término latino filius que significa hijo, o aquel que procede
del hijo respecto de los padres, o también la relacion del hijo con sus ascendientes.
sintetizando el conjunto de relaciones juridicas que determinan la paternidad y

maternidad, vinculando a los padres con los hijos dentro de la familia. (Bautista,2006).

La filiacion es la relacion paterna — filial existente entre (padre- madre) y su hijo. Este
vinculo o relacion familiar puede provenir de una realidad natural (bioldgica) o de un acto

juridico como la adopcién.

El regimen de filiacion esta inspirado en dos principios cuya finalidad fundamental es
la tutela de una de las partes, que suele ser la mas débil, de la relacion paterno filial: el
hijo. Nos referimos a los principios de igualdad de filiacién y del favor filii, mediante los

cuales se busca eliminar toda discriminacion entre los hijos que tomen como base la
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filiacién, y protegerlo de las situaciones en que los derechos e intereses de aquellos

puedan verse amenazados, respectivamente.

I1. Filiacion matrimonial

El término de filiacion matrimonial proviene de la voz latina filius y matrimonium, la
cual quiere decir, hijo que procede de padre y madre casado, conocidos como hijos
matrimoniales nacidos de padres que han contraido nupcias de acuerdo al ordenamiento

juridico vigente. Vasquez (1998).

Por lo tanto, podemos afirmar que la filiacion matrimonial es el vinculo juridico que
se establece entre los hijos nacidos dentro del matrimonio y sus progenitores. En nuestro
pais, se presume legalmente que el hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los 300
dias siguientes a su disolucion es hijo del esposo de la madre, conforme el articulo 361

de nuestro cédigo.

La filiacibn matrimonial se prueba y se confirma por una parte a través de las
inscripciones; por la presuncion de paternidad del esposo, basada en los plazos de
gestacion presunta, en cotejo con las fechas que acreditan aquellos asientos (fecha de
nacimiento y fecha de matrimonio); ademas, se prueba y acredita por los mismos
documentos; pero se determina, ademas por el reconocimiento expreso o tacito del
marido, y otras veces se determina por resolucion judicial que, inscrita, origina el mismo
titulo y prueba habitual que la determinada por presuncién legal o por reconocimiento,
ademas de por el matrimonio.( Placido ,2002,P.103)

Entonces podemos afirmar, que filiacidbn matrimonial es una institucion fundamental
ligada al derecho de familia, como aquella relacion paterno filial intimamente ligada al
matrimonio, es decir son hijos matrimoniales aquellos que han nacido de padres que han

contraido matrimonio.
2.1. Filiacion extramatrimonial

Son hijos extramatrimoniales aquellos que son producto de unién entre un varén y una
mujer, sin tener en cuenta el estado civil de los progenitores es considerado hijo
extramatrimonial. A ello agregar que, en esta filiacion los padres carecen de un estado
legal vinculante con respecto a sus hijos, de alli que la voluntad (reconocimiento) o la
imposicion legal (declaracién judicial) son los medios de establecerla. (Varsi,2017,
p.100)
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Actualmente en articulo 386 de nuestro cddigo civil expresa, son hijos
extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del matrimonio, lo que otorga un
mejor alcance tanto al concebido como a los nacidos fuera del matrimonio o dandoles el

mismo tratamiento juridico. (Placido,2002, p.103).

Consideramos que la filiacion al no ser reconocida espontdneamente es reprochable
legalmente, ya que es contraria al deber moral de reconocer al hijo, independientemente
de que la norma lo instaure como una manifestacion voluntaria. El vinculo biologico
involucra un compromiso legal, y quien omite, evita su obligacion legal de reconocer la
filiacion, esta transgrediendo el deber genérico de no perjudicar a otro y asume
responsabilidad por los dafios que cause a quien tenia derecho a esperar el cumplimiento
de ese deber juridico. Por consiguiente, la negativa injustificada del padre de no reconocer
a su menor debe otorgéarsele el derecho al hijo no reconocido a reclamar resarcimiento

por el dafio sufrido.
2.2. El derecho del nifio en la medida de lo posible a conocer a sus padres

En virtud al principio del interés superior del nifio se buscé dar solucion al aumento
considerable de madres solteras, el carente valor ético de los progenitores, lo complejo de
los procesos de paternidad (largos, costosos) y a la gran cantidad de nifios sin padre, es
un problema social, que merece ser tratado con urgencia por la ley tomando en cuenta en
interes familiar y sobre todo del nifio. El interés del nifio debe de ser concebido como una
exigencia para que las normas no se queden en abstracto, sino que las mismas deben de

reflejar en pro de los nifios y adolescentes. (Varsi, 2003, p.9)

Estimamos que el derecho a conocer a los padres, se fundamenta en la necesidad de
establecer juridicamente el vinculo de filiacion, el cual se origina en el hecho biolégico
de la procreacion, es decir en la determinacion legal de la paternidad y maternidad. (CDN,
1988). A partir de este, cada persona tiene la filiacion que realmente le corresponde por
naturaleza, independientemente de que, si sus progenitores se encuentren unidos por
vinculo matrimonial, por lo tanto, es necesario que se le brinde una proteccion positiva a

fin de garantizar y hacer efectivo el cumplimiento de sus derechos fundamentales.

2.3. Analisis de Jurisprudencia nacional y comparada, en relacion al dafio moral
ante la vulneracion del derecho a la identidad

2.3.1. Jurisprudencia nacional
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Nuestra normativa reconoce los perjuicios que pueden derivarse de las relaciones
familiares, como en el caso del dafio moral que puede sufrir un menor ante la vulneracion
de su derecho a la identidad.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en sefialar que, en diversas ramas
del derecho, el dafio moral es susceptible de ser indemnizado econémicamente (dafio por
despido laboral, dafio a la salud, dafio al honor). Sin embargo, hasta el momento, la
jurisprudencia peruana no se ha pronunciado de manera especifica sobre la indemnizacién
por dafio moral derivado de la vulneracion del derecho a la identidad. Esta falta de
desarrollo jurisprudencial evidencia la necesidad de avanzar en la proteccion efectiva de
dicho derecho fundamental. En ese sentido, resulta relevante tomar referencia la
experiencia de paises como Argentina, donde este tema ya ha sido regulado y abordado
por su jurisprudencia, permitiendo una mejor orientacion para resolver casos similares en

nuestro pais.

Corte Suprema de Justicia de la Republica Civil Permanente

En nuestro pais, la jurisprudencia destaca la prevalencia de los derechos
constitucionales, sobre las normas imperativas, por medio del control difuso. En cuanto
al resarcimiento por dafio moral en otros institutos del derecho, existe una variedad de
fallos, dependiendo del caso en concreto, asi como también de la discrecionalidad del
juez. El dafio moral, debido a que lesiona la faz interna del sujeto, y la imposibilidad de
cuantificarle, queda a merced del juzgador, es decir el monto indemnizatorio sera fijado,
segun el leal saber y entender del juez.

Es pertinente sefialar que la Corte Suprema en la Casacion N° 2673-2010. Lima...
define al dafio moral como el perjuicio, menoscabo, molestia o dolor que sufre una
persona o su patrimonio, por culpa de otro sujeto y que puede ser generado por dolo, por
culpa o de manera fortuita.

Del mismo modo, nos remitimos a la sentencia N° 48013-2009 Lima... en su
fundamento undecimo, sostiene que el dafio moral incide en la esfera afectiva o
sentimental de una persona, es decir le genera una afliccién, un sufrimiento de lo cual
resulta imposible probarlo y mas adn poder cuantificarlo en su verdadera dimension, ya
que el monto que se asigne no va a resarcir el dafio moral.

Si bien es cierto que nuestro codigo regula el dafio moral, como aquel monto por

concepto de indemnizacion que debe de dar el causante del menoscabo a la victima, sin
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embargo, no hace una mencion especifica del monto por dicho menoscabo. Con esta
afirmacion entendemos que deja a criterio de los operadores juridicos pronunciarse de

manera independiente dependiendo de cada caso en concreto. (Cardenas, 2013)

Criterios para cuantificar el dafio moral en la jurisprudencia nacional

Los argumentos de la Sala Suprema. En la Casacion 850-2016 lima

se basan en:

» El dafio moral ha sido, ha sido fijado de acuerdo al leal saber y entender del juez,
puesto que esta referido al dolor, al sufrimiento u otros conceptos analogos, los que
por su naturaleza no pueden determinarse bajo una tabla determinada.

» La Sala Suprema dice, si bien es cierto hay deficiente motivacion, sin embargo, lo
dispuesto por la Sala Superior, es correcta, pues este acto ha generado en sus
familiares, pena angustia, afliccion y sufrimiento, por lo tanto, presumimos que hay
dafio moral.

Tercer Pleno Casatorio Civil. En la Casacion N° 4664-2010 Puno

Se basan en:

» El monto indemnizatorio debe de fijarse con criterio equitativo y sobre ciertos
elementos de conviccion.

» Que el monto indemnizatorio, no sea simbdlico o irrisorio, pero que tampoco la
indemnizacidn pueda constituir un enriquecimiento injusto.

» Tampoco debe de establecerse, un monto minimo ¢ un maximo, sino que debe de
estar acorde con el caso en concreto, sus circunstancias y la gravedad del dafio moral.

Pleno jurisdiccional de Lima de 1997. Para indemnizar por dafio moral.

Se debe de tener en cuenta:

» Para la estimacién del dafio moral, debe tenerse en cuenta las cualidades personales
de la victima.

» Los dafios morales se prueban a través de la prueba directa y prueba indirecta.

» Para acreditar el dafio moral y su estimacion, basta la prueba indirecta.

El honor y la reputacion comprenden dos componentes fundamentales. EI primero es
de caracter subjetivo y se relaciona con aspectos morales de la persona como, los
sentimientos y la percepcion interna de la dignidad. EI segundo componente es de
naturaleza objetiva, y hace referencia a la imagen que la persona proyecta ante la
sociedad.
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Actualmente existen miles de nifios que carecen de su verdadera identidad, lo que en
muchas ocasiones los convierten en objeto de burla y discriminacion social. Por esta
razon, buscamos contribuir a disminuir estas situaciones, promoviendo el reconocimiento
y valoracion de los nifios, nifias y adolescentes como personas titulares de derechos, en

igualdad de condiciones con los demas.

2.3.2. Criterios para cuantificar el reconocimiento tardio, dafio moral y perdida de

chance en la jurisprudencia argentina

Los argumentos se basan en:

v La conducta adoptada por el progenitor antes y después del nacimiento, es decir su
actuar, como, por ejemplo: si neg6 haber tenido una relacion intima con la madre, de
corroborarse esa relacion, entonces él pudo advertir la posibilidad de su paternidad.

v Analizar los perjuicios sufridos al menor por la falta de reconocimiento, no solo a
nivel moral, sino también en cuanto a su capacidad econémica como, por ejemplo, si
su progenitor a la fecha, goza de una buena solvencia econémica.

v Analizar el tiempo transcurrido desde el nacimiento hasta el reconocimiento, ya que
el dafio moral serd mayor en la medida que el menor tenga mas afos sin que se
determine su filiacion

v' El dafio moral, se presume in re ipsa, por tener que iniciar un proceso de filiacion, ya
que para el nifio es un derecho y para el padre un deber.

v" Examen psicol6gico del menor, para determinar como le ha afectado moralmente la
ausencia de su progenitor, o si esta padeciendo un dafio patoldgico, por la ausencia de
la figura paterna. Y tal ausencia paterna puede conllevar a que sea una persona
insegura, inestable y con dependencia a la depresion.

v A efectos de estimar el dafio moral, se le concede los placeres compensatorios.

2.3.4. Resarcimiento por dafio moral en Brasil.

En el ordenamiento brasilefio, existe una controversia a nivel doctrinario y
jurisprudencia en cuanto a la fijacién del quantum indemnizatorio por vulneracion de
dafios morales, pues no disponen de un dispositivo legal concreto que haga referencia al
calculo objetivo del dafio moral. (Bodin, 2003, p.157)

En este pais la fijacion del quantum indemnizatorio queda sujeto al prudente arbitrio

de los jueces, respetando los principios generales del derecho y de la doctrina, y por regla
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general los dafios morales no necesitan prueba, ya que estos se presumen al tratarse de
una modalidad de damnum in re ipsa, es decir dafio derivado de la propia conducta.
(Filho, 2008, p.86)

En el sistema brasilefio no existe un criterio objetivo ni practico para la cuantificacion
del dafio moral. La determinacion del monto de la indemnizacion se realiza mediante
arbitraje, que se lleva a cabo de la via judicial, ya que es imposible la restitucién al status
quo anterior de la victima.

En Brasil los jueces al momento de emitir sus pronunciamientos deberan de auxiliarse de
pareceres técnicos (una opinion juridica de un abogado, de un perito o de jurisprudencia
con cierta similitud al caso a resolver). Del mismo modo, se tiene en cuenta los medios
probatorios aportados por las partes con la finalidad de determinar la vinculacion entre el
dafio causado y la fijacion del quantum indemnizatorio.

El criterio objetivo que se deberéa tener en cuenta al momento de establecer el dafio moral
es el nivel econémico de la victima. Caso contrario, atribuir el monto indemnizatorio por
dafio moral en un valor mucho més alla de la capacidad econémica de la victima

constituiria un enriquecimiento ilicito. (Filho, 2008, p.93)

2.3.4. Resarcimiento por dafio moral en Espafia

Espafia otorga un tratamiento diferente en comparacion con los sistemas
latinoamericanos mencionados anteriormente, la normativa espafiola, ofrece un mismo
tratamiento en lo que respecta a los dafios de tipo material y los dafios de tipo moral, sin
tener en cuenta si estos presentan un origen de tipo contractual o extracontractual.
(Calabresi, 2004).

En Espafia, no hay una regla automatica bajo la cual se indemnice el dafio moral ante
la vulneracion del derecho a la identidad, es por ello que segun el tribunal supremo
espanol el quatum indemnizatorio, esta reservado al prudente arbitro de los jueces, al no
a ver reglas precisas para su cuantificacion, salvo que, en los accidentes de transito, el

mismo que esta regulado bajo un baremo.

En la jurisprudencia espariola, se establece que el hecho de que se trate de enjuiciar
una posible lesion de intereses protegidos constitucionalmente no puede derivar en la
creencia de que se tenga el dafio probado, es decir el dafio moral lo presumen. Esta

presuncion se extiende tanto al sufrimiento del hijo nacido fuera del matrimonio como al
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de la madre, cuando se produce una falta de reconocimiento voluntario por parte del
progenitor. (Varsi, 2001, p.226)

Criterios para la cuantificacion del dafio moral en Espafia

v’ La estimacion del dafio moral es atribuida al juzgador segun las exigencias de la
equidad, habiéndose de valorar por dicho juzgador de forma discrecional, teniendo en
cuenta solo a las circunstancias del caso concreto, debiendo de tener en cuenta, por lo
tanto, la totalidad de las circunstancias concurrentes.

v Lagravedad de la conducta del progenitor (intencionalidad)

v Laedad y el tiempo que el afectado ha permanecido de forma injusta sin su verdadera
identidad.

v" Que la indemnizacion no sea desproporcionada ni excesiva, guardando proporcion
con otras indemnizaciones en casos similares.

v" La angustia, el sufrimiento por el cual ha tenido que pasar al verse limitado de su
verdad bioldgica. (Lopez, 2018, p. 36)

El Cddigo Civil espafol regula el reconocimiento de la filiacion y establece las
obligaciones de los progenitores. La Constitucion Espafiola y tratados internacionales,
como la Convencion sobre los Derechos del Nifio, garantizan el derecho de todo nifio a
conocer a sus progenitores y ser reconocido. El incumplimiento de estas normativas

conlleva sanciones legales y la obligacion de compensar al hijo por los dafios sufridos.
I11. Materiales y métodos
Disefio de investigacién

la investigacion realizada se desarrolld bajo un enfoque cualitativo, teniendo como
objetivo principal proponer la indemnizacién por dafio moral como mecanismo de
compensacion ante la vulneracion del derecho a la identidad del menor no reconocido por
su progenitor. Asimismo, se buscé establecer ciertos criterios que los jueces deberian
aplicar al momento de emitir su fallo, con el fin de no depender exclusivamente de su
discrecionalidad. De esta manera se contribuiria a garantizar una adecuada imparticion

de justicia con equidad.
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El prototipo es basico dado que se establecera las correlaciones tedrico-doctrinarias
del propdsito de la investigacion; y descriptiva ya que se mostrara con veracidad las

particularidades mas resaltantes de la realidad materia de estudio.

Metodologia

Lo que se busca con la presente investigacion, es hacer un andlisis de las variables que
demarcan nuestro problema y que en nuestro caso son: responsabilidad civil y filiacion
extramatrimonial, precisando y definiendo su magnitud y caracteristicas, y de esta manera
no haya dudas respecto de nuestros objetivos propuestos en la investigacion, todo esto,
con la finalidad de alcanzar y lograr dar una respuesta a nuestra pregunta. Cabe destacar
la tarea de comparacidn con otras investigaciones llamadas antecedentes de estudio, las
mismas que han contribuido a determinar el estado actual del tema, en relacion del tema

elegido.

Respecto al uso de los métodos para el desarrollo de la presente investigacion, se
efectué un andlisis documental y doctrinario, para poder obtener los datos que nos

permitan encontrar los resultados con una mejor investigacion.
Resultados y discusion

Actualmente, muchos paises presentan un vacio legal respecto a la indemnizacion por
dafio moral derivado de la vulneracion al derecho a la identidad, y nuestro pais no es la
excepcion. Esta situacion se refleja en la falta de una normativa clara y en la necesidad
de establecer criterios objetivos que orienten al juez en la estimacién del dafio moral. En
este sentido, mediante la presente investigacion se propone contribuir a la formulacién de
dichos criterios, con el proposito de prevenir y disminuir la conducta antijuridica asociada

a la negacion del derecho a la identidad.

3.1. Derecho a la Identidad

De acuerdo con el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru, establece
que el derecho a la identidad constituye uno de los pilares basicos de la sociedad en la
medida que en ella radica el reconocimiento de la persona como tal sujeta de derechos y
deberes. La falta de este reconocimiento implicaria que las personas no estarian formando

parte del grupo social. (Placido,2015, p.334)
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La identidad constituye un derecho fundamental inherente a toda persona, y representa,
en esencia, el reconocimiento pleno del individuo dentro de un determinado grupo social,
nacional, cultural o étnico. Este reconocimiento no solo lo distingue y lo hace unico, sino
que también lo configura como sujeto titular de derechos y portador de deberes frente a

la sociedad y el Estado.

Nuestro Tribunal Constitucional, definio la identidad personal como la suma de rasgos
objetivos (nombre, caracteristicas fisicas, huellas genéticas) y rasgos subjetivos
(ideologia, valores, comportamiento), cimentado este derecho en la dignidad humana.
Reconoci6 que el Estado tiene el deber de proteger este derecho. (sentencia 2273 — 2005
—PHC/ TC. Abril- 2006)

Al respecto, el maestro Fernandez Sessarego sostiene que la identidad personal debe
de entenderse como un conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar
a la persona dentro de la sociedad. Segun las palabras, la identidad personal es todo lo
que hace que cada cual sea lo que es y permite a los demas conocer a la persona, a cierta

persona en su intimidad, en lo que ella es, en cuanto especifico ser humano.

Como lo manifiesta el autor, la identidad personal implica el reconocimiento de la
persona como tal, lo cual permite que seamos conocidos en la sociedad no solo por
nuestros rasgos o caracteristicas fisicas, sino también en nuestra dimension intima, es
decir, por nuestra capacidad de experimentar y recibir sentimientos como el aprecio y el
afecto de los demas.

El derecho a la identidad comprende dos dimensiones fundamentales. Por un lado, la
identidad estética se refiere a aquellos elementos permanentes de la persona que, en
principio, no pueden ser modificadas, salvo en casos debidamente justificados. Por
ejemplo, es posible solicitar el cambio de prenombre, pero no del apellido, cuando este
coincide con el de personas vinculadas a hechos socialmente denigrantes, como
criminales o personajes de alta peligrosidad. Por otro lado, la identidad dinamica abarca
aspectos que pueden evolucionar a lo largo del tiempo, como el patrimonio cultural, las
convicciones politicas o las creencias religiosas. Estos componentes son susceptibles de

cambio, sin que ello implique una vulneracion del derecho a la identidad.

3.2. Dafio moral
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El dafio moral, en nuestra reglamentacion actual se encuentra regulado, sin embargo,
no se establece una definicion concreta del mismo, por ello es preciso acudir a la doctrina
para entender su alcance. En nuestro codigo civil de 1852, injerenciado por el enfoque
napolednico, prevalecio la reparacion de dafios materiales y no se establecia
explicitamente el dafio moral debido a que no tenia un contenido econémico. Sin
embargo, se determind que en casos de injuria era admisible requerir un resarcimiento
equivalente a la ofensa (Jiménez, 2006, p. 16).

Si bien el dafio moral estd contemplado en la normativa vigente, esta no ofrece una
definicion precisa del concepto, lo que obliga a recurrir a la doctrina para comprender su
verdadero alcance. Tradicionalmente, la reparacion del dafio se limitaba exclusivamente
al ambito patrimonial, ya que el dafio moral no era reconocido como resarcible al carecer
de un contenido econémico concreto y cuantificable.

En nuestro pais, se ha dado uno de los primeros pasos para incorporar el dafio moral o
extra patrimonial, enfatizando la posibilidad de regular el resarcimiento de manera
equivalente al perjuicio o dafio sufrido. Esto ha permitido considerar y cuantificar de
manera independiente los dafios materiales en caso de coexistir con el dafio moral. Es a
través de la jurisprudencia nacional donde se reconocié de manera mas frecuente la
existencia del dafio moral, como se evidencia en numerosas Ejecutorias Supremas. (Chan,
2014, p. 24).

Inicialmente, se interpretd que la indemnizacion por dafio moral solo era posible
cuando se acreditaba un dafio material que compensar, dandole asi un caracter subsidiario.
Sin embargo, nuestro cddigo civil determino en la exposicion de motivos que no es
preciso que la afectaciéon sea de indole patrimonial o extra patrimonial, ya que puede
tratarse de perjuicios de bienes inmateriales que originan sufrimiento, angustia afliccion
0 perjuicio (Castro, 2008, p. 366).

La concepcion del dafio moral debe entenderse en un sentido amplio, abarcando no
solo la angustia o el sufrimiento interno, sin o también todos los aspectos de los dafios
extrapatrimoniales, conforme a lo establecido en el Codigo Civil. Si bien es cierto que el
dafio moral no puede ser reparado de manera integra, sin embargo hasta la fecha el dinero
ha sido el mecanismo mas idéneo para compensarlo. Aungue esta compensacion
econdémica no elimina el menoscabo sufrido, proporciona al afectado una forma de

satisfaccion o alivio. Por lo tanto, resulta necesario indemnizar a las victimas por dafio
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moral, con el fin de restablecer en parte su situacion y otorgarles un beneficio econémico
como forma de equilibrar el perjuicio padecido.

El dafio moral, en su acepcion estricta, se entiende como la afectacion al estado
emocional de la persona, manifestada en un sufrimiento interno, angustia o perturbacion
emocional que surge como consecuencia de un hecho que genera responsabilidad civil.
Este tipo de dafio se materializa en la afectacion a los sentimientos y afectos de la victima,
reflejandose en el dolor o malestar que debe soportar a raiz de un acontecimiento lesivo
en su contra. (Ledn, 2017, p.348)

Nuestra Corte Suprema ha definido el dafio moral como aquella lesion a los derechos
de la personalidad, dolor, pena, angustia, que, aunque inestimable, puede y debe ser
compensado econdémicamente. Casacion 4045-2016 lima.

Concluimos que el dafio moral, aunque en principio resulte inestimable, puede ser
objeto de cuantificacion por parte del juzgador, quien debera valorar las circunstancias
del caso conforme a su criterio.

En lo que respecta a analizar la situacion actual de los menores que no han sido
reconocidos por sus padres desde la norma y la jurisprudencia en el Per( y en el Derecho

comparado.

Nuestra jurisprudencia nacional, aunque ain no ha desarrollado una linea uniforme y
especifica sobre la indemnizacion por dafio moral derivado de la falta de reconocimiento
de un hijo, si ha abordado el tema desde la proteccion de derechos fundamentales del
menor, especialmente el derecho a la identidad, la dignidad, la integridad emocional y el

desarrollo personal. (Lloveras,1998)

Si bien las normas formales imponen limitaciones, la Corte Suprema ha venido
adoptando un enfoque mas flexible en la interpretacion legal, con el fin de priorizar el
conocimiento del origen biologico y garantizar el interés superior del nifio. En
consecuencia, hoy los menores tienen mayores herramientas legales para obtener

reconocimiento y acceder plenamente a los derechos derivados de su filiacion.

En el ambito internacional por ejemplo Colombia, persiste un vacio normativo en
relacién con la proteccion del derecho a la identidad del menor no reconocido, lo cual
genera importantes implicancias juridicas y sociales. La doctrina internacional ha
advertido que la negativa de un progenitor a reconocer voluntariamente a su hijo no solo

vulnera el derecho fundamental a la identidad, sino que ademas afecta otros derechos
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intrinsecos a la vida familiar, como el derecho a conocer el propio origen, la dignidad y
el derecho al desarrollo integral. (Arévalo, 2019). Esta omision deliberada constituye un
acto ilicito que produce tanto un perjuicio patrimonial como un dafio moral en el menor,

lo que implica una responsabilidad directa y personal del progenitor.

Tal como lo sefiala el maestro Fernandez Sessarego, la identidad personal debe
entenderse como el conjunto de rasgos, atributos y cualidades que individualicen al ser
humano dentro de la sociedad. No se trata solo de un nombre o un apellido, sino de todo
aquello que define a una persona como Unica e irrepetible, en su dimension interior y
social. Desde esta perspectiva, el desconocimiento voluntario de un hijo priva al menor
de una parte fundamental de su identidad: la filiacion bioldgica y afectiva, lo cual afecta
su desarrollo emocional, su integracion social y su sentido de pertenencia. (Sessarego,
1992, p.172).

En lo que se refiere a la discusion en este estudio este resultado se contrasta, con
nuestro antecedente donde se toman en cuenta que la negativa a reconocer a un hijo
constituye un acto ilicito que vulnera no solo el derecho a la identidad, sino también otros
derechos y deberes propios de la familia, y que, por ende, provoca un menoscabo
patrimonial y moral en el menor no reconocido, conllevando a una responsabilidad

personal directa del progenitor

Por ello, aunque en el presente trabajo no se aborden de forma detallada las
circunstancias agravantes — como el abandono de la madre gestante, la negacion
injustificada o la conducta manifiestamente contraria a las obligaciones paternas- es
imprescindible que tales elementos sean valorados por los jueces al momento de emitir

sus decisiones (Camargo, 2017).

Las consecuencias para el menor, como el dafio moral, la estigmatizacion social, el
sufrimiento psicoldgico y la ausencia de una figura paterna refuerzan la necesidad de
otorgar una proteccion reforzada al derecho a la identidad, entendido como un pilar
esencial de la personalidad juridica y la dignidad humana.

Con relacion a dilucidar si el hecho de la falta de reconocimiento voluntario de la

paternidad puede por si mismo ocasionar dafios en el sujeto no reconocido.

El autor, sostiene que, si bien es cierto que nuestra legislacion no establece de manera

explicita la posibilidad de adaptar el resarcimiento por dafio moral en los procesos de
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filiacion extramatrimonial, es evidente que en toda indemnizacion por este tipo de dafio
debe considerarse la magnitud del perjuicio ocasionado a la persona como consecuencia
de la vulneracion del derecho a la identidad. En esta linea el concepto del dafio moral
debe entenderse en un sentido amplio, abarcando no solo el sufrimiento emocional o
psicolégico, sino también todos los efectos extrapatrimoniales que afectan la integridad
personal del individuo. (Castro, 2008, p. 366).

Cuando el reconocimiento de la filiacion se realiza de forma tardia o no se produce en
absoluto, se configura un dafio moral significativo para el hijo afectado. A pesar de este
dafio evidente, no existe en la legislacion actual ninguna norma que imponga una sancion
o0 establezca una indemnizacion al progenitor que incumple este deber. La falta de una
regulacién especifica que contemple una reparacion integral en estos casos coloca a la
persona afectada en una situacion de indefensién juridica. Esta carencia normativa pone
de manifiesto la urgencia de una reforma legal que incorpore instrumentos adecuados de
resarcimiento, reconociendo de forma expresa el derecho a ser indemnizado por el

perjuicio derivado de la omision del reconocimiento paterno.

En cuanto al apartado de la discusion de este estudio, los resultados obtenidos se
contrastan con nuestro antecedente, en el cual se considera que existe el vacio legal con
la reparacion integral del dafio moral en los casos de filiacion tardia. Ante esta carencia
normativa, se considera necesaria la implementacion de una nueva norma que obligue al
progenitor a indemnizar econémicamente, no solo por la vulneracién del derecho a la
identidad, sino también por el dafio moral ocasionado. Esto se justifica en el hecho de
que, cuando un nifio crece sin el reconocimiento legal de su identidad, se ve privado de
su historia personal, lo que puede afectar negativamente su desarrollo emocional, su
autoestima y su integracion social. Esta situacion genera un dafio moral que trasciende lo

juridico y se manifiesta en el &mbito psicologico y afectivo del menor.

La individualizacion y el reconocimiento de la persona ante la sociedad sera posible
en la medida que los nifios tengan una identidad, independientemente si son hijos
matrimoniales o extramatrimoniales como es el caso que nos ha conllevado a realizar esta
investigacion; tales circunstancias no representen una barrera que les impida gozar de los
mismos derechos en comparacion con nifios nacidos dentro del matrimonio. Esto lo
ratifica nuestra constitucion en su articulo 2 inciso 1. La cual sefiala que toda persona

tiene derecho a su identidad, del mismo modo, el Articulo 6 Gltimo parrafo del mismo
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cuerpo normativo prescribe que: todos los hijos tienen iguales derechos y deberes.
Constitucion politica del Pert (1993)

3.3. Proponer incorporacion normativa

Luego de haber analizado la doctrina comparada, la jurisprudencia, y conforme al
marco normativo de la legislacion peruana, se concluye que resulta necesario incorporar
en el Libro de Familia del Codigo Civil la figura de la indemnizacion por dafio moral

derivada de la vulneracion del derecho a la identidad.

Esta incorporacion debe realizarse con un enfoque centrado en la dignidad de la
persona humana, principio fundamental reconocido por el ordenamiento juridico, a fin de
dar respuesta a la hipdtesis de investigacion y garantizar una proteccion efectiva de los

derechos del menor no reconocido.

Como aporte se propone la Incorporacion en el libro de familia del codigo civil
peruano la indemnizacion por dafio moral ante la vulneracion del derecho a la identidad
de los menores causados por sus progenitores. En consecuencia, se debe tipificar lo
siguiente:

Art. 1. El progenitor que se niega voluntariamente a reconocer a su hijo nacido fuera
del matrimonio, tiene la obligacion no solo de asumir dicho reconocimiento, sino también
de indemnizarlo econdmicamente al menor por el dafio ocasionado.

Art. 2. El juez, haciendo uso no sélo de su discrecionalidad, sino también considerando
criterios objetivos, debera fijar un monto indemnizatorio a favor del nifio no reconocido
por su progenitor, en atencion a que dicha conducta constituye una vulneracion al derecho

a la identidad, afectando de manera negativa el desarrollo integral de la persona humana.
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Conclusiones

Conforme a los objetivos especificos logrados y en base a la teoria desarrollada, se
propone la Incorporacion en el libro de familia del codigo civil peruano, la indemnizacion

por dafio moral ante la vulneracion del derecho a la identidad.

Hasta la actualidad, la situacién en nuestro pais es alarmante, ya que una gran cantidad
de nifios que no cuentan con el apellido de su progenitor. Tal limitacion contribuye a que
no cuenten con una proteccion juridica integral, impidiéndole gozar a cabalidad sus
derechos fundamentales. Esta problematica, nos impulsa a plantear una apropiada
regulacion en nuestro cédigo civil peruano, para abordar los casos en los que no se
reconoce voluntariamente la paternidad de un hijo fuera del matrimonio. En
consecuencia, la iniciativa de incorporar la indemnizar por dafio moral por vulnerar el
derecho a la identidad, no solo tiene una finalidad mitigadora, sino también persuasiva y
preventiva, al contribuir a disminuir esta problematica, que afecta no solo el &mbito social

sino también juridico.

La evolucion de los derechos humanos ha permitido garantizar el goce y ejercicio de la
mayoria de derechos, algunos de los cuales son derechos necesarios como medio
operativo para el ejercicio de otros tantos derechos. Entre estos se encuentra el derecho a
la identidad y al libre desarrollo de la personalidad, sin los cuales seria imposible ejerces
plenamente los derechos del orden civil, personales y familiares de todo individuo. Por
consiguiente, la limitacion del derecho a la identidad en el menor le genera dafios, no solo
de tipo moral (al privarlo del conocimiento sobre su origen bioldgico, lo cual puede
desencadenar, angustia y sufrimiento en su esfera interna) sino también patrimoniales. al
afectar sus derechos sucesorios, alimentarios u otros beneficios legales derivados de la
filiacion. En consecuencia, no sélo nuestra norma fundamental, sino también diversas
instituciones de caracter internacional promueven y regulan el derecho a la identidad

como expresion esencial de dignidad de la persona humana.
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Recomendaciones

Esta modificacion podria, por un lado, proporcionar una solucién unificada a la
controversia; y por otro, evitar que la decision quede sujeta a la discrecionalidad de los
jueces, quienes muchas veces, teniendo casos similares sus resoluciones son muy

dispares.

Es importante destacar que contamos con diversos cuerpos normativos como la
(constitucidn politica del Pert art 2, cddigo civil art. 388, 818) que protegen la dignidad
de la persona. No obstante, hasta el momento no existe una norma especifica que regule
de manera expresa la responsabilidad civil derivada de la omision en el reconocimiento
voluntario de la paternidad extramatrimonial. Por ello, resulta urgente que los operadores
juridicos aborden este vacio legal y establezcan mecanismos sancionadores frente a

conductas que vulneran el proyecto de vida de nifios y nifias en nuestro pais.

Por otra parte, cuando se deja de lado el respeto y consideracion en las relaciones
interpersonales trae como consecuencias actos ilicitos que mellan la dignidad de la
persona, es por ello que no debemos esperar que nos conminen con una denuncia o
demanda para que nuestros actos sean conforme a derecho y a nuestros valores como
persona, ya que no podemos permitir la impunidad de quienes trasgreden las leyes y los
principios del derecho.

En nuestro Pais, el Estado adopta un enfoque garantista en diversos, lo cual se evidencia
cuando, ante una afectacion - sea de naturaleza moral o patrimonial - patrimonial, se
reconoce el derecho de la victima a ser indemnizada. Sin embargo, resulta contradictorio
gue no se otorgue una indemnizacién econdémica a los nifios que no han sido reconocidos
por sus progenitores, en virtud al principio constitucional de igualdad ante la ley, es decir
recibir un mismo trato juridico por parte del Estado, en igualdad de condiciones y
oportunidades.
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Anexos
Casaciones Nacionales
Casacion N° 2673-2010. Lima.
Casacion 850-2016 lima.
Casacion N° 4664-2010 Puno.
Casacion 4045-2016 lima.
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