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INTRODUCCION?
La responsabilidad civil ha vivido un avance cientifico

extremadamente vertiginoso en las udltimas décadas. Los factores que
han determinado dicha expansion son de dificil deslindamiento, sobre
todo por la ingente explosion de elementos que siempre coexisten con el
Derecho, como lo son los demograficos, los tecnoldgicos y los sociales,
pero sin perjuicio de que resulta en extremo complejo la busqueda de la
causa precisa que justifique el porqué esta area del Derecho -por mucho
tiempo olvidada-avanzé a nivel exponencial, cierta doctrina® apunta a
que el progreso se produce en gran medida por el redescubrimiento del

dafio como centro y motor del instituto.

En efecto, la responsabilidad civil naci6 muy ligada a la
responsabilidad penal, institucion que centra su desempefio juridico en
el reproche y el juicio de imputacion. La famosa fuente de Ila
responsabilidad civil que es la Lex Aquilia eso demuestra segun no
pocos®. En los tiempos de esta ley las confusiones entre una y otra
responsabilidad fueron bastante marcadas, lo que determiné en gran
medida que la responsabilidad de naturaleza civil siguiere su estudio
muy ligada a una de las posibles perspectivas desde la cual podia
analizarse el estudio de los fendmenos dafiosos en el Derecho: desde el

prisma del dafador.

Lo anterior impregndé la médula del instituto y su

posterior desarrollo, tanto doctrinal, como normativo. Y asi, por

! La referencia al pais de origen de las obras citadas en esta investigacion, asi como la edicién
consultada, se llevara a cabo en la Bibliografia.

2 MOSSET, Jorge, RESPONSABILIDAD CIVIL, Editorial Hammurabi, afio 1.997, pag. 25.

*GOLDEMBERG, Isidoro, INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS, editorial
Hammurabi, afio 1.993, pag. 84.



ejemplo, debemos a esta perspectiva de estudio los ingentes aportes
doctrinarios sobre la culpa civil y todo lo que deriva de ella (apreciacion,
presunciones, estandares, etc.), aspectos que, en general, configuraban
el grueso de los tratados doctrinales al efecto. Y del lado normativo,
basta el simple analisis del Cdédigo Napolebénico y sus herederos
continentales para notar que el eje de la institucion se centra en
configurar un juicio de reproche lo mas justo posible, en vez de un juicio

de reparacion lo mas integro y eficientemente tolerable.

Y, en caso alguno, lo anterior supone un reproche a la
perspectiva bajo la cual se estudié la institucion, sino muy por el
contrario, el rigor cientifico y los aportes inconmensurables a una
materia tan compleja como lo es la responsabilidad civil, configuraron
un analisis serio y muy extenso de la cuestion. Eso si, extenso, pero no

completo.

Fue recién, incipientemente, con el advenimiento de la
tecnologia que aportdé la Revolucion Industrial y la explosion
demogréafica del siglo XIX y XX, que el otro extremo de esta area
juridica comenz6 a ver la luz y ser reconocido y luego ampliamente

tratado: el dafo.

Y se dice incipientemente, porque si bien el abrupto
desarrollo de las tecnologias y el aumento de la poblacién son factores
que permiten contar con un adecuado contexto al momento de estudiar
la evoluciébn de la responsabilidad civil, no puede comprenderse
adecuadamente el porqué el dafo se ha situado a la cabeza del
desarrollo cientifico de la instituciéon sin centrarse en el estudio de la
persona humana, sobre todo en épocas inmediatamente ulteriores a las

atrocidades de las guerras mundiales del siglo XX.



En efecto, para realmente entender por qué el dafio vino
a complementar y luego relevar a la culpa en el avance de la
responsabilidad civil, debe tenerse en cuenta que la persona —y ya no
tanto el patrimonio- pas6 a ser la piedra angular del andlisis juridico,
tanto de la doctrina, como de la ley y la jurisprudencia, ello a partir del
siglo XX. Lo anterior implicé una revolucidon bastante categoérica para la
ciencia juridica —centrada hasta ese entonces mas en lo que la persona
poseia y como ello se vinculaba juridicamente con el entorno, que en lo
que la persona era y como ella se relacionaba con el resto de los
individuos- lo que supuso una subordinacion a la persona como centro

inagotable de derechos e intereses dignos de tutelarse.

Asi, bajo el amparo de aquella premisa —suma, como todo
en el Derecho, de un momento historico, valérico y social imperante- es
que el Derecho complementa antiguas instituciones o, lisa y llanamente,
crea o reconoce otras nuevas en torno a la persona, como por ejemplo
lo son los Derechos Humanos, los Derechos Fundamentales, los
Derechos de la Personalidad, etc. y su pormenorizado y detallado
andlisis; el Derecho se situa al servicio de la persona y cada instituto
que comprende esta ciencia social seguiria al individuo en sus mas
variadas actividades, resguardandolo en su espiritualidad, identidad,
sentimientos, ideales y, en general, en el contenido moral de su

patrimonio.

Por lo tanto, en la época antes dicha y desde el punto de
vista de la responsabilidad civil, antiguo juicio de impugnacidon o
reproche de una conducta, germina un complemento perfeccionador en
su andlisis al afadir a la institucion el vigor y versatilidad que el dafio

ofrecid y ofrece.



Y si bien fue y es determinante, en cualquier analisis
sobre la expansion de la responsabilidad civil, no prescindir de la
diversificacion tecnoldgica del siglo pasado, de la globalizacién que puso
en jaque cualquier frontera que los paises se empefaron en determinar,
de la explosion demografica que generé mucha cercania fisica entre las
personas, aumentando con ello los riesgos y probabilidades de dafios, el
centro y piedra angular de la comentada extension radica en el profundo
estudio de la persona como el méas digno eje de tutela existente, dado
que donde el individuo se desempanare, donde su actividad ejerciere,
en el medio social donde desarrollare sus variadisimos derechos,
portaba un haz espiritual invaluable y el Derecho, y la responsabilidad

civil, debian de ser un blason potente para resguardalo en su desarrollo.

Por lo antes dicho, no resulta excluyente (si relevante,
como posteriormente se indicara en esta tesis, pero no excluyente)
donde la persona esté inserta -su actividad profesional, su rol en la
sociedad, su posicion familiar, etc.- para determinar la procedencia de la
responsabilidad como remedio juridico destinado a tutelarle, preventiva
0 reactivamente, de los dafos, pues la persona, en el lugar fisico o
sociolégico que se encuentre, es titular de la mas completa proteccion
en su patrimonio material y moral. En otras palabras, la responsabilidad
civil acude al resguardo de la persona en cualquier lugar, posicion o
tiempo en que ésta se encuentre, penetrando fronteras que otrora
parecian bastiones inexpugnables, ingresando a dominios donde ayer

hubo oscuridad e impunidad.

En todo caso, y pese a la delimitacién del estudio de este
trabajo, parece conveniente precisar lo sefialado en el sentido que esa

oscuridad e impunidad dista mucho de ser Unica y exclusiva de los
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danos que se gestan en las relaciones filiales (las llamadas inmunidades
patriarcales que ulteriormente se indicaran). Basta para ello pensar en
dos situaciones de extrema frecuencia actual, pero nulas o
excepcionales en el pasado: la responsabilidad de los empresarios y la
responsabilidad del Estado, casos paradigmaticos de dominios donde la
responsabilidad civil no tenia cabida y no la hubiera tenido jamas sino se
traslada el eje de tutela hacia la persona. En efecto, recién con las
atrocidades que supuso la revolucion industrial para con los trabajadores
explotados en las faenas industriales se comenzd a plantear situaciones
donde los empleadores debian de responder por los dafos inferidos. Lo
suyo ocurrid con los dafios que se producian en la actividad estatal,
donde desde épocas en las cuales simplemente existia la mas absoluta
inmunidad de éste (o de los monarcas en épocas mas pretéritas) y era
impensable que las personas pudieran ser resarcidas por aquél, hemos
llegado en la actualidad a una teoria de la responsabilidad del Estado

robusta y seria.

Por lo tanto, en parecer de este investigador, y sin
desconocer los aportes efectuados a la responsabilidad civil por la
perspectiva del dafiador, el juicio de reprochabilidad tenia un punto de
inflexion que marcaba las limitaciones propias del estudio de la disciplina
bajo tal prisma y fue precisamente el analisis centrado en la persona, y
consecuencialmente en el dafo, lo que permitié a la responsabilidad civil
asumir su encomiable labor juridica y asegurar su debida expansion

acorde al desarrollo de la sociedad.

Eso si, valga una precision en este apartado, precision del
todo importante debido a que imbuye el presente trabajo investigativo:

la responsabilidad civil es un todo arménico de ricas interrelaciones
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internas entre sus elementos configurativos, por lo que en caso alguno
debe prescindirse de alguno de ellos a la hora de analizar una nueva
area donde esta disciplina penetra. En otras palabras, y tomando como
referencia los extremos que ofrecen la culpa y el dafo, entre ellos existe
una interaccidon, una simbiosis juridica notablemente armodnica. En
efecto, alld donde la responsabilidad civil es apta para encontrar una
nueva frontera donde el dafio fue capaz de turbar el 6ptimo desempefio
de la persona, se genera un estandar de comportamiento para aquellos
involucrados en los hechos vinculantes, lo que trae consigo que asi
como la culpa no puede prescindir del dafio, el dafio no puede ser
analizado sin estudiar cuidadosamente los estandares de conductas
esperados, 0 en otros términos, la expansion de la responsabilidad civil
en razon del dafio no puede en caso alguno significar que esta disciplina
invada arbitrariamente las constantes actividades que las personas
llevan a cabo y los distintos roles que cumplen en una sociedad, donde
inclusive factores como la tolerancia pueden hacer no siempre reparable

un dano.

Ahora bien, precisado lo anterior, y dejando en claro —
como se dijo- que la responsabilidad civil ha evolucionado; que en torno
a la persona humana se han desarrollado encomiables avances en torno
al descubrimiento o reconocimiento de la mas amplia gama de derechos
fundamentales; que el dafno puede interferir en dichos derechos y que,
por ende, esta rama del Derecho tiene el deber de ingresar a cualquier
actividad donde la persona se desempefie y puedan verse afectados
esos derechos, es que he querido centrarme en una de esas areas
donde la responsabilidad civil ha ingresado y, dentro de dicha area, una

de sus posibles variaciones: las relaciones filiales, mas concretamente,
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las diversas formas del dafio al derecho a la identidad filiatoria o a la

verdad de origen.

En efecto, la responsabilidad civil ha ingresado en
innumerables areas del Derecho, pero en el feudo de las relaciones
filiales ha tenido particulares inconvenientes para desempefar sus
funciones, al menos en nuestro pais. O sea, esa expansion rauda que
indiqué en acapites precedentes ha sido mucho mas pausada -y
discutida- cuando de relaciones familiares se trata. En todo caso,
motivos y fundamentos para un cansino ingreso existen y no de poco
peso, donde uno de los mas poderosos expone que los remedios
especificos que el legislador dispuso en los conflictos parentales son los
idoneos para solucionar problemas que no son de naturaleza

patrimonial.

Si bien en su oportunidad ya se refutaran esos y otros
argumentos, al respecto resta reafirmar lo expuesto en péarrafos
anteriores: la posicion que ocupe el sujeto en algunas de las variadas
facetas que le toca desempenar no excluye en caso alguno la
procedencia de la responsabilidad civii como remedio juridico idéneo
para lograr la prevencion y reparacion de dafios. Puede dicha posicion,
sin duda, influir en los grados de ingreso del derecho a la reparacion,

pero no excluirle en ningdn caso.

Ahora bien, el pausado ingreso de la responsabilidad civil
puede apreciarse en diversas areas de las relaciones de familia, donde

destacan dafios entre cényuges”, dafios entre hermanos, dafios entre

* Al respecto puede leerse a VARGAS, David, DANOS C~IVILES EN EL MATRIMONIOQ, editorial
La Ley, afio 2.009, y a MENDOZA, Pamela, DANOS _MORALES POR INFIDELIDAD
MATRIMONIAL. UN ACERCAMIENTO AL DERECHO ESPANOL, Revista Chilena de Derecho y
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padres e hijos®, etc., los que han tenido particular estudio en otras
latitudes, pero también ha tenido desarrollo —no en nuestro pais, pero si
en naciones cercanas, como Argentina- los dafios que se ocasionan en
una de las zonas —en mi parecer- limitrofes entre el derecho comun y el
derecho de las relaciones filiales: el dafio originado en la privacion de la

identidad filiatoria y de la verdad de origen.

En efecto, la identidad ha sido desarrollada como un
Derecho Humano de espectro bastante amplio, abarcando la identidad
nacional, social, histérica y personal, y si bien goza —por el momento-
de una carencia en su limitacion conceptual y en su nitido ingreso desde
el Derecho Humano que configura a la esfera de los concretos derechos
subjetivos, constituye uno de los mas valiosos aportes a la ciencia

juridica, particularmente a la responsabilidad civil.

Este derecho a la identidad puede verse lesionado de
diversas formas y en diferentes ambitos, siendo las relaciones filiales o
cuasi parentales uno de los posibles contextos bajo los que puede
presentarse. Mas concretamente, el derecho a la identidad puede
dafarse cuando se impide a una persona construirse a si misma de la
manera que ella estime acorde con el desempefio de sus Unicas
caracteristicas y de su libertad en general y, ademés, cuando se impide

que esa autoconstruccion sea percibida por el resto tal y como es.

Ciencia Politica, Vol. 2, N° 2, 2.011, ubicado en el siguiente link, visitado el 13-12-2013
http.//dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4036391 .pdf, pags. 41-64.

> Ver a RODRIGUEZ, Alma Maria, RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO DE FAMILIA:
ESPECIAL REFERENCIA AL AMBITO DE LAS RELACIONES PATERNO FILIALES, Editorial
Civitas, afno 2.009.
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La autoconstruccibn es un proceso extenso, segun
algunos abarca toda la vida de las personas. Sin perjuicio de ello, en
parecer de este investigador, es en las etapas tempranas del progreso
del individuo cuando la autoconstruccion marca un momento clave en el
desarrollo, toda vez que aquel que se elabora con bases falsas, llevara a
cabo una identidad que no es la que le corresponde, donde existira una
constante friccion entre lo que el individuo estima como real y lo

exteriormente aparece como tal.

En este proceso extenso, que a no poco andar en su
avance implica interrelaciones con los otros individuos y con el propio
Estado, resulta clave —aunque no excluyente- que el sujeto tenga un
fidedigno acceso a sus origenes biolégicos, a su comienzo bioldgico, lo
que le permitira desarrollar una biografia y un concepto de si mismo
veridico que sera conteste con aquel que se percibe por el resto. Lo suyo

ocurre con el tener la filiacion que le corresponde.

Dicho acceso se ve truncado de muchas formas, algunas
violentas y otras donde impera una multiplicidad de factores que no
pueden ser desatendidos por la responsabilidad civil cuando le toque
actuar con el remedio juridico que porta, y ello puede apreciarse en un
no reconocimiento de un hijo, un reconocimiento hecho sin tener
derecho a ello o también en el inducir a otro a reconocer bajo engafio

creando una relacién de identidad falsa, entre otras hipotesis.

Es precisamente a aquello a lo que esta tesis se abocara.
Esta investigacion busca demostrar que la responsabilidad civil contiene
un centro inmutable protector de las personas que es capaz de penetrar
cualquier posicion que el sujeto desempefie, particularmente las de

naturaleza filial, y que tiene un rol imprescindible a la hora de resarcir
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los gravisimos perjuicios que se suscitan cuando se vulnera el derecho
que toda persona tiene a una adecuada autoconstruccion en razén de su

exacta verdad de origen o bioldgica.

Para lograr tales objetivos resultarad de vital importancia
el analisis tanto del derecho a la identidad -sobre todo en lo relativo a
como desciende de la elevada categoria de derecho humano a la gama
de los derechos subjetivos-, como el estudio del reconocimiento como
un derecho del reconocido, no del reconociente®. Ulteriormente, se
justificara que tanto no reconocer a un hijo como reconocerlo sin
derecho a ello, asi como todo engafio que se efectie en dichos
reconocimientos, entre otras hipotesis, implica actitudes antijuridicas,
ello sin perjuicio de que las relaciones filiales o cuasi filiales pueden
generar particularidades en los estandares de comportamiento,
estandares de los que no puede prescindirse al momento de permitir a
la responsabilidad civil el ingreso a un area particularmente sensible del

desarrollo de la persona.

® La palabra “reconociente” no se encuentra consagrada en el diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola. Pese a ello, es habitualmente empleada por los autores consultados por este
investigador, por lo que se empleard en esta tesis. Lo propio ocurre con otras palabras como
“causacion”, “divorciable”, “suprapatrimonial”, “resarcibilidad”, “comunitaristas”, “identitario”,
entre tantas otras, todas ellas, como se dijo, habitualmente ocupada por la doctrina citada.
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PARTE PRIMERA: Bases Generales
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CAPITULO I: LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LAS RELACIONES
FILIALES
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1) Advertencia del capitulo

La presente investigacion se ocupa de un tema especifico
dentro del amplio espectro de la responsabilidad civil, mas por muy
preciso que resulta el analisis que haya de efectuarse, se torna en
inevitable —e inviable- el prescindir de un apartado general que siente
las bases sobre las cuales se fundamentard la tesitura. Lo anteriormente
expresado obedece, por una parte, a razones practicas, esto es, evitar
las dilaciones que podrian suscitarse al momento de desarrollar los
capitulos especificos y, ademas, por razones de fondo. En estas ultimas
destacan, por una parte, porque entender el derecho a la identidad
filiatoria prescindiendo del fendmeno de Constitucionalizacion del
Derecho es, a juicio de este investigador, insostenible. Luego, porque la
responsabilidad civil, constitucionalizada, porta un remedio juridico que
trasciende al ambito patrimonial. Finalmente, porque el dafio del cual se
ocupa esta tesis, vinculado con los lazos afectivos y filiales, no siempre
supone estar dentro del marco de una familia, al menos en su concepto

tradicional.

Todos los aspectos antes indicados, suponen el contexto
bajo el cual se desarrolla esta nueva manifestacion del dafio en la vida
juridica y el no analizarlos (brevemente) implicaria ingresar a un estudio
en exceso abrupto, con un afan de especificidad que podria ganar
compresion de la obra, pero perder en la claridad del mensaje que la

misma quiere entregar.
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I1) El Derecho de Familia se constitucionaliza por medio de la
responsabilidad civil

Previamente a desarrollar este importante apartado, creo
conveniente sefialar una advertencia: tanto el fendmeno de Ila
Constitucionalizacion del Derecho, como la manifestacion de aquel en la
esfera del Derecho de Familia, excede con creces el ambito de estudio
de esta investigacion, por lo que el presente andlisis se centrara en la
vinculacion causal que este tesista aprecia entre la constitucionalizacion
de la responsabilidad civil y coOmo esta situacion es capaz de llevar a la

familia dicho efecto en lo que se refiere a los dafios’.

Como se sefald en la introduccion de esta investigacion,
en la actualidad el Derecho se encuentra al servicio de la persona,
siendo ésta el eje de cualquier creacion o interpretacion de las normas.
Lo anterior no siempre fue de esa manera. En efecto, en los regimenes
totalitaristas la persona estaba al servicio completo del Estado, debiendo
sacrificar cualquier tipo de libertad individual a favor del todo social. Mas
atras en el tiempo, lo suyo ocurria con las monarquias o las sociedades

teocraticas respecto del rey o la deidad, segun sea el caso.

Los factores que decantaron en un giro hacia la persona
como émbolo y piedra angular del Derecho son extremadamente
variados, gozando cada uno de ellos de una gran extension y de un
nutrido contenido. Asi, se pueden mencionar, por ejemplo: el cambio en

el rol del sentenciador en su aplicacion de las normas, el fendbmeno de

" Para estos efectos seguiré, fundamentalmente, la claridad de CORRAL, Hernan, ALGUNAS
REFLEXIONES SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PRIVADO, publicado
en Derecho Mayor (Universidad Mayor) N° 3, octubre, afio 2.004, pags. 47-63.

20



descodificacién, la internacionalizacion del Derecho por medio de
tratados internacionales y normas supranacionales Yy el
constitucionalismo del siglo XX®, esta Gltima la respuesta mas nitida a
favor de la persona como centro de la ciencia juridica. En otras palabras,

el viraje fue desde el patrimonio al ser humano®.

En el plano del constitucionalismo, la incidencia de las
guerras mundiales, particularmente la segunda, resulta decisiva para
comprender el porqué de la variacion en el prisma de estudio, toda vez
que en esos tristes afos el individuo fue reducido a un plano netamente
instrumental, meros vehiculos de los fundamentalismos mas extremos.
Lo anterior caldé profundamente en la sociedad de ese entonces,
imbuyendo de inmediato a la ciencia juridica y, dentro de ella, a la
antigua vision del Derecho Publico con su paradigma de rama del
Derecho ocupada netamente de la regulacion del poder. “Las
constituciones europeas posteriores a la Il Guerra Mundial, tratando de
evitar los atropellos a los derechos fundamentales de los regimenes
totalitarios y acogiendo también principios de la llamada democracia
social, abandonan la aproximacion clasica de regular uUnicamente el
funcionamiento del poder, y pasan a explicitar cuales son los principios
morales basicos que sustentan y hacen posible un régimen democratico,
elevan a la categoria de normas constitucionales los derechos

fundamentales de las personas, y, lo que es mas relevante, establecen

® Ibidem, pég. 50.

° Al respecto se ha indicado “La decisién constitucional de priorizar al ser humano en si proprio,
por encima de sus derechos patrimoniales, tiene influencia al momento de adoptar una decisién
frente a una hipotesis de conflicto entre estos valores. Pues, sin la menor hesitacién, la
hermenéutica debe ser in dubio pro homini, siempre en favor del ser humano”. ALFERILLO,
Pascual, EL PROCESO DE CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO CIVIL, publicado en
revista Ratio luris. Revista de Derecho Privado, vol. I, N° |, afio 2.013, pag. 12.
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mecanismos jurisdiccionales especiales para hacer efectivos dichos

derechos”*°.

Asi, la incorporacion en las Cartas Fundamentales de los
valores morales intrinsecos a la persona, sumado a la jerarquia
normativa propia de la mayoria de los sistemas juridicos, implicé que las
Constituciones ocuparen el rol de ente rector de cualesquiera norma (y
aplicacion de las mismas) que un ordenamiento tuviera o creare en lo
sucesivo, lo que implicaba que las distintas y antiguas especialidades del

Derecho debian de adecuarse a esta nueva visién de esta ciencia social.

Dentro de tal marco, la impregnacion de los valores
consagrados en la Constitucion tuvo un paulatino ingreso en las diversas
ramas del Derecho, siendo el Derecho Privado una de las primeras en
ser moldeada a la imagen de la Carta Constitucional. Lo anterior, en
todo caso, no implic6 necesariamente una reforma sustancial del
derecho privatista, sino mas bien su adecuacion a la injerencia que los
valores de la persona aportaban al desarrollo de los vinculos juridicos de
naturaleza privada, o lo que es lo mismo, la complementacion del
antiguo Derecho Privado con los derechos fundamentales de toda
persona. Por lo anterior, Hernan Corral asevera que este proceso de
constitucionalizacion importa que el Derecho Privado: “Intenta mantener
los ideales de igualdad, impersonalidad de las normas, coherencia y
sistematizacion (propias de la codificacion), pero integrandolos en una
comprension mas profunda y real del proceso de creacibn e
interpretacion juridica y una consideracion relevante de fines y principios

morales como la dignidad de la persona, la justicia contractual y los

Y CORRAL, Hernan, op. cit, pag. 52.
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valores de la solidaridad social que parecen insoslayables para

fundamentar y dar legitimidad al sistema”**.

Ahora bien, el ingreso de los valores constitucionales al
Derecho Privado impregné innumerables especialidades del mismo®?,
pero sin duda que una de las mas influenciadas por los principios
morales en cuestion fue la responsabilidad civil o el derecho de dafios,
donde el reconocimiento del dafio moral por parte de las Cartas
Fundamentales, particularmente la chilena, impulsé el analisis al

respecto.

En efecto, previo a la consagracion a nivel supralegal de la
persona y su haz de derechos fundamentales, su patrimonio moral, la
responsabilidad civil llevaba consigo un remedio juridico particularmente
restringido, Ilimitado a los dafios materiales y sus posibles
manifestaciones, ello sin perjuicio de la loable labor de la jurisprudencia
en pos de extender los bienes juridicos tutelados por el ordenamiento vy,

ergo, extender la reparacion.

Son aquellos afios pre Constitucion, sobre todo la del afio
1980 vy, aun anteriormente, previos a los reconocimientos
jurisprudenciales de la existencia de bienes espirituales susceptibles de
ser dafados, donde la responsabilidad civil efectivamente estaba
limitada a un ambito netamente patrimonial, donde dificilmente podia
sostenerse que poseia un contenido tuitivo de dafios que se gestaban en

ambitos externos a lo material.

Lidem.

12 Contratos, derecho sucesorio, derechos reales, entre otros, ibidem, pag. 53.
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La Constitucion del afio 80, y la afosa labor de los
tribunales reconociendo el dafo moral, vienen a revitalizar una
institucion creada al socaire de las relaciones meramente patrimoniales,
pues vienen en incorporar en la responsabilidad civil todo un nuevo
contenido vinculado con un aspecto hasta ese entonces desconocido: los

Derechos Fundamentales de la persona.

Y si bien nuestra Constitucion no goza de los términos
explicitos que alguna doctrina trasandina le atribuye a su propia Carta
Fundamental’®, la articulaci6n de varios preceptos de nuestra
Constitucion nos permiten colegir, incluso a nivel de garantia
constitucional implicita, un derecho a no ser dafado, con el
correspondiente derecho a exigir la reparacion del perjuicio. Se ha dicho

[13

al respecto “... aunque la Constitucion Politica de la Republica de Chile

no comprende expresamente el principio neminem non laedere, es un

3 “En Argentina, el planteamiento ha desbordado el &mbito civil, pues alli est4 consagrado
constitucionalmente el deber de no dafar y el correlativo derecho a no ser dafiado, mediante la
interpretacion ad contrario del articulo 19 de la Constitucion de 1994', NOVALES, Aranzazu
RESPONSABILIDADES ESPECIALES. ¢ DEBERIA HABER EN EL DERECHO MATRIMONIAL
MECANISMOS REPARATORIOS?, en Regimenes especiales de responsabilidad civil, Cuadernos
de Anadlisis Juridicos, Ediciones Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, Coleccion
Derecho Privado 1V, afio 2.008, pag. 121. El articulo en cuestion dispone “Las acciones privadas
de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral pablica, ni perjudiquen a un
tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun
habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”. Asi, en base a tal precepto, la jurisprudencia argentina ha consolidado un principio supra
legal en materia de responsabilidad civil “...la responsabilidad que fijan los arts. 1109 y 1113 del
Codigo Civil s6lo consagra el principio general establecido en el art. 19 de la Constitucion
Nacional que prohibe a los —hombresl perjudicar los derechos de un tercerol. Razén por la cual
—Ila reglamentacion que hace el Cddigo Civil en cuanto a las personas y las responsabilidades
consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que
expresa un principio general que regula cualquier disciplina juridica”, por lo que “...la
hermenéutica de la Corte Federal, no s6lo reconoce origen constitucional al deber de no dafiar
sino que determiné el caracter de norma reglamentaria de la Constitucion que tenia el Cédigo
Civil, razéon por la cual la normativa privada expande su influencia a las otras disciplinas
juridicas”, ALFERILLO, Pascual, op.cit. pag. 25.
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principio general que inspira la regulacion de la responsabilidad civil. Y
es claro que el derecho de la persona a no ser dafada y el correlativo
deber juridico de no dafiar a otro hace a la dignidad y a la integridad
fisica y moral del ser humano y obliga a eliminar todo dafio, tanto
patrimonial como moral, ocasionado en el seno de la familia y entre

familiares™.

Asi, la tuicion que la Constitucion le otorga a la persona,
ya no solo en su patrimonio, sino en su yo, manifestado por la garantia
de la integridad fisica y psiquica como matriz de la justificacion, importa
que toda persona tiene derecho a mantener la integridad de su ser, la
inviolabilidad de su yo, o lo que es lo mismo soélo que con otras
palabras, tiene derecho a que no se le dafie, pero ademas y dado que
todo derecho puede verse infraccionado por la libertad humana, tiene
derecho a ver solucionado el perjuicio, ya no solo el material, sino el que
le afecte como persona, el dafno moral, lo que queda claro en variadas
normas Constitucionales y viene siendo reconocido hace bastante
tiempo por nuestra doctrina. Asi, por ejemplo, Diez indica: “Las ultimas
constituciones han reconocido expresamente la existencia de los
perjuicios morales. La Constitucidon de 1980 hace un aporte significativo
al elevar a rango constitucional la reparacion de ciertas especies de
dafios morales, como son los atentados contra la vida e integridad fisica
y psiquica de la persona y el derecho al honor (art. 19, niumeros 1° Y 4°

de ese texto). Por consiguiente, hoy no podra desconocerse su

“ NOVALES, Aréanzazu, op.cit., pag. 135.
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reparacion en cualquier ambito de la responsabilidad civil, so pena de

incurrir en infracciéon a las normas constitucionales”®.

Por lo tanto, la responsabilidad civil se encuentra
constitucionalizada, lo que significa que el origen de la institucién y su
contenido, ademas de su consiguiente extension, tiene un
reconocimiento, pero sobre todo, un impulso constitucional. Este
impulso implica que no puede, so excusa de supuestos vacios
normativos, justificar dafios sin justa reparacion o la existencia de
feudos de impunidad ante los perjuicios. En otras palabras, no existe
area del Derecho ajena a la reparacion de los dafos en su esfera de
desenvolvimiento, pues la reparacion sigue a la persona sea cual sea la

posicion que ésta ocupe.

Dejando de lado, momentaneamente, el Derecho Privado y
la responsabilidad civil constitucionalizada, conviene centrarse en el
efecto que la Constitucion ha generado en el Derecho de Familia. Al
respecto debe indicarse que esta area juridica también se encuentra
constitucionalizada, sin perjuicio de que nuestra Carta Suprema no es lo
especifica que si lo son otras al respecto’®. Ademas, tampoco existe

claridad en el concepto que ha de tenerse de la misma (de la familia), lo

> DIEZ, José Luis, EL DANO EXTRACONTRACTUAL, JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA,
Editorial Juridica de Chile, afio 2.002, pag. 275.

1 Es el ejemplo de la Constitucién de Colombia, que inclusive indica cémo se constituye la familia
“Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por voluntad responsable de conformarla” art. 42. Un Extenso analisis de la
familia ante la carta fundamental colombiana puede encontrarse ALVAREZ, Alicia,
CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA, publicado en Revista Juridicas
CUC, Numero 7, Barranquilla, Colombia, afio 2.011, pags. 27 — 51.
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que ha generado intensos debates a nivel nacional'’. Sin perjuicio de lo
anterior, se ha sostenido que la Constituciéon nacional ha influido de
variadas formas al Derecho de Familia, sobre todo desde la creacion de
leyes que toman como principios matrices las declaraciones formuladas
en distintos preceptos constitucionales, asi como los tratados vigentes y
ratificados por nuestro pais, como por ejemplo la Convencion de los
Derechos del Nifo, lo que ha trasuntado en la dictacibn de normas
adecuadas a las garantias fundamentales y a la tutela que el Estado le
debe a Ila familia, eliminandose, entre otros lastres juridicos,
discriminaciones para con los miembros de la misma. Se ha sostenido al
respecto: “..toda la regulacion de la familia esta justificada sobre la
base de la declaracion constitucional de que ella es el nucleo
fundamental de la sociedad (art. 1 inc. 2) y que el Estado tiene frente a
ella un especial deber de proteccion y fortalecimiento (art. 1 inc. 5). La
discusion sobre temas tan relevantes como la imposiciéon del modelo de
matrimonio divorciable, la regulacion de la filiacion, la adopcion y las
llamadas técnicas de reproduccion asistida, la mantencion de la sociedad
conyugal o su reemplazo por un régimen de separacion con participacion
diferida en los gananciales, tienen su raiz en la forma en que se

entienden los referidos preceptos constitucionales”*®.

A nivel nacional, y por un concepto amplio de Familia se encuentran, entre otros, Susan Turner,
Carlos Pefia, Gonzalo Figueroa Yéafiez, En la otra vereda, los que estan por un concepto restringido
vinculado estrechamente al matrimonio, se encuentra Hernan Corral Talciani, Sergio Diaz Urzla, y
José Luis Cea. Un analisis — y refutacién- de sus argumentos, puede encontrarse en BECKER,
Sebastian, EL CONCEPTO FAMILIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO, ubicado
en el siguiente link, visitado el 23-11-2013,
http://www.academia.edu/3080995/E| concepto familia_en_el ordenamiento juridico chileno,
pags.18 y siguientes.

8 CORRAL , Hernén, op. cit, pag. 53.
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Ademas, y sin perjuicio de lo que se sefalara en parrafos
posteriores, el Derecho de Familia se ha constitucionalizado a nivel de
hermenéutica, donde los pasajes oscuros que pueden presentar las
normas filiales se interpretan de la forma que parezca mas conforme a
los valores fundamentales, presentando particular fuerza el denominado

interés superior del nifio*®.

Con todo, sin perjuicio de que el Derecho de Familia se
encuentra para muchos constitucionalizado, el hecho de que carezca,
segun otros, de una tutela resarcitoria de los dafios que se generan en
el seno de los vinculos filiares -0 a proposito de los nexos de afecto-,
puede llevar a ser mas cautelosos al afirmar una influencia tan radical
de la Constitucion en la legislacion de familia, lo que mas hace pensar
en la existencia de un proceso de constitucionalizacion®, ello sin
perjuicio de la posible constitucionalizacion indirecta que puede lograrse

segun se expondra en los parrafos siguientes.

Ahora bien, sea el Derecho Privado, sea el Derecho de
Familia, la forma como el proceso de constitucionalizacion del Derecho
se manifiesta se encuentra en latente pugna, donde se pueden

reconocer posiciones radicales y otras mas mesuradas. Corral?® las

19 Este principio ha tenido gran influencia en el proceso de constitucionalizacion en Argentina,
donde inclusive no son pocas las tensiones que ha causado a nivel de hermenéutica cuando
colisiona con intereses de otros miembros de la familia, ALFERILLO, Pascual, op.cit. pag. 13 y
siguientes.

% Otros son méas radicales. Por ejemplo TAPIA, Mauricio, CON$TITUCIONALIZACION DEL
DERECHO DE FAMILIA (S). EL CASO CHILENO: LAS RETORICAS DECLARACIONES

CONSTITUCIONALES FRENTE A LA LENTA EVOLUCION SOCIAL, publicado en Revista
Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, afio 2.007, N°8, pags. 155 y siguientes.

I CORRAL, Hernén, op. cit. péag. 54.
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sintetiza de forma particularmente clarificadora: la primera de ellas es
radical e importa que la Constitucion tiene el poder de reformar leyes
desde el poder legislativo, informando los institutos juridicos con los
valores y derechos fundamentales de la persona; otra postura, no
incompatible con la anterior, se asila en la hermenéutica como via de
constitucionalizacion. Dentro de ella, una posicion moderada postula que

esta interpretacion “...consiste en privilegiar como lectura de un texto
legal aquella en que se aprecie mejor su compatibilidad con los valores y
normas constitucionales. lgualmente se aplica esta via, cuando el
intérprete se encuentra con clausulas generales o abiertas en la
descripcion de los supuestos de hecho de las normas”?; la posicién
radical sefiala que “... la Constitucion y sus principios no deben influir en
el Derecho civil, ‘desde’ fuera’ a la manera en que es externa la luz al
libro cuya ‘relectura’ se pretende-, sino que debe penetrar en el interior
mismo del sistema, y desde ahi vitalizar enteramente el Derecho civil,
constituyéndose en la fuerza interna inspiradora de la aplicacion e

»23  Finalmente, otra forma de

interpretacion de las normas civiles
constitucionalizacién del Derecho se vincula con la aplicacion directa de
los preceptos de la Carta Fundamental. Esta aplicaciéon, a su turno,
puede ser de dos formas: ante la inexistencia de un texto infra
constitucional que regule una materia o, de forma més estricta, inclusive

contra leyes que explicitamente norman una situacion juridica, pero

2 jdem.

2 [dem.

29



cuya regulacion no se adecula a los valores fundamentales de la Carta
Suprema?®.

En relacion con lo antes dicho, este investigador sigue la
posicion defendida por Corral, ello circunscrito a los vacios normativos,
con las siguientes especialidades: la Constitucion requiere de normas
operativas de los valores fundamentales que son reconocidos por
aquella, por lo tanto lo primero que debe definirse es en realidad si,
complementada una norma existente con los principios constitucionales
respectivos, ésta es capaz de desempefarse en su ambito mas alla de
su original concepcion. Si lo logra, no existe un vacio normativo, toda
vez que la ley constitucionalizada es idonea y no forzada para
adentrarse en materias para las que primigeniamente no se tuvo en
vista; debe entenderse que siempre fue concebida para regular la
materia a donde se extiende. Por el contrario, si se complementa le ley
con los valores morales del la Constitucion y, pese a ello, su extension a
una zona vacia resulta particularmente agresiva y no es posible sopesar
importantes factores operativos, estaremos en presencia de un cierto

vacio juridico, el que debera ser colmado por parte del legislador.

Por lo antes dicho, ¢puede una disciplina
constitucionalizada suplir un pseudo vacio normativo de otra disciplina,
constitucionalizando en ese rubro? O mas concretamente, ¢puede la
responsabilidad civil constitucionalizada y, ergo, ampliada, ingresar a

una zona aparentemente vacia como lo es los dafios en las relaciones

% Corral es particularmente opositor de esta postura dado que irfa contra el principio de legalidad,
pero inclusive cuestiona como la otra manifestacion, la aplicacion segun ley, puede generar cierta
autarquia de la constitucion. Explica que el mecanismo es la generacion de lagunas legales
justificando la no procedencia de las normas de derecho privado. Posteriormente se recurre e la
carta fundamental para solucionar dichos vacios, recurriendo a una interpretaciéon ad hoc con los
intereses extensivos del intérprete, CORRAL, Hernan, ibidem, pag. 58.
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filiales y regular dichos perjuicios, constitucionalizando en ese aspecto
dicha zona ausente de norma? Mi respuesta es afirmativa. En la
actualidad, la responsabilidad civil se encuentra imbuida de los valores
constitucionales, se encuentra complementada por los derechos
suprapatrimoniales y con ello adquiere un ambito de desenvolvimiento
mucho mas amplio de aquel que originalmente se estimo.
Consecuencialmente, una vez constitucionalizado el derecho de dafos,
éste debe proseguir su influencia en el resto del ambito donde se
desenvuelve, complementando otras areas tal y como ella fue
complementada por la Constitucion. No es, por ende, una opciéon de la
responsabilidad civil influir zonas aparentemente vacias, sino un
imperativo. En otras palabras, alla donde el dafo pueda manifestarse
debe ir la responsabilidad civil, ya no s6lo como una forma de restaurar
un equilibrio juridico, sino como una herramienta de la expansion de los
valores constitucionales. Por lo antes indicado, el derecho de dafos es

un vehiculo de constitucionalizacion de la ciencia juridica.

Ahora bien, el resto del razonamiento me parece del todo
espontaneo: si la responsabilidad civili es un vehiculo de
constitucionalizacion del Derecho, ésta ha de informar -con los valores
que porta- cualquier manifestacion del dafio, sea cual sea el d&mbito
donde éste se presente, sin que exista razon para excluir los
detrimentos que se gestan en un contexto familiar o en el marco de las
variaciones de las relaciones filiales o de afecto; si la responsabilidad
porta una tuicibn a la persona y sus valores constitucionalmente
reconocidos, entonces tiene la obligacion de llevar ese remedio a las

situaciones donde el individuo ve su ser perjudicado.
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Asi, siguiendo todo el razonamiento antes indicado, este
investigador no aprecia un vacio normativo radical®® en la materia de los
danos en las relaciones filiales. En efecto, las instituciones de la
responsabilidad civil, una vez constitucionalizadas, han incorporado en
su estructura las particularidades del Derecho de Familia
(particularidades del dafio, estAndares de comportamientos, etc.), ello
por medio de los Derechos Fundamentales allegados por el proceso de
constitucionalizacion, por lo que configuran el régimen juridico idoneo
para solucionar los conflictos dafiosos que se gestan en las relaciones
afectivas. Por lo tanto, no puede afirmarse que se esta transponiendo
una institucién juridica a otra ajena, sino que se esta empleando la

existente, vitalizada por la Constitucion, en el &mbito que le es propio.

Por lo deméas, lo antes indicado resulta apropiado para
enfrentar a quienes entienden que los remedios del derecho patrimonial
no son adecuados en el Derecho de Familia o, lo que es lo mismo, para
confrontar a quienes ven entre el derecho patrimonial y el de las
relaciones filiales wun irreconciliable antagonismo, una antonimia
insoslayable, toda vez que ya no se trata de una simple, arbitraria y
brusca transposicion de normas de una disciplina a otra, sino que se
trata del ingreso de la proteccion constitucional a través de un medio
idéneo para tal fin. De hecho, es la constitucionalizacion del Derecho de
danos, impregnada de los principios constitucionales y los Derechos
Fundamentales, lo que garantiza que llevar la responsabilidad civil a los
perjuicios que se engendran en los vinculos afectivos sea, ademas de un

imperativo como se dijo, un proceso que, no exento de particularidades,

% Sin perjuicio de que si se aprecian ciertas zonas vacias que desvela la responsabilidad civil
cuando ingresa a las relaciones filiales, vacios no esenciales, pero si importantes a nivel de
operatividad del sistema, como se expondra posteriormente.
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desempefie idoneamente la tutela de la persona en sus derechos

vitalisimos.

En sintesis, afirmo que la constitucionalizaciéon del Derecho
es un proceso en plena marcha y que puede llevarse a cabo de varias
formas, algunas categoéricas y explicitas, y también de formas indirectas.
Es precisamente de esta forma como el Derecho de Familia, en uno de
sus aspectos, se constitucionaliza por medio del derecho de dafos, el
cual a su vez, ya se encuentra en franca adecuacion al marco
constitucional. Ademéas, adecuadamente llevada esta forma indirecta de
constitucionalizacion, debe dejar atras las antiguas dicotomias entre el
derecho patrimonial y el Derecho de Familia o, al menos, deberia
propender a atenuarlas y a reformular las oOpticas bajo las cuales se

analizan éstas y otras materias.
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I11) Del Negacionismo histérico-socioléqgico de la influencia de la
responsabilidad civil en las relaciones filiales a la limitacién de
su injerencia. Breve evolucién

Sin perjuicio de que hoy en dia la influencia del
constitucionalismo en las ramas del Derecho es wuna cuestion
ampliamente aceptada, persisten zonas tensas, sobre todo cuando se
insiste en oponer instituciones supuestamente vinculadas de forma
exclusiva al &mbito patrimonial (en concreto, la responsabilidad civil),
con otras de naturaleza disimil, y mas aun, cuando se ve en ciertas
disciplinas un estricto caracter cerrado y autosuficiente como lo es,
segun algunos, el Derecho de Familia. Lo anterior genera notables
obstaculos a la hora de reconocer que los principios que informan el
area patrimonial, complementados y ampliados por el proceso de
constitucionalizacion, tienen un rol directo en los conflictos de familia
(particularmente los dafios), mas antes de ingresar en fundamentos
estrictamente juridicos, por mucho tiempo ni siquiera se concibid la
posibilidad de que en el ambito de las relaciones parentales, los
miembros de la particular comunidad que constituye la familia pudieran
emplear remedios normativos para solucionar los conflictos que se
generaban en su seno. De hecho, y en realidad, lo no tolerado era la

inmiscusién del Estado en las relaciones intimas de las personas.

Lo anterior se justific6 en argumentos histéricos vy
sociolégicos de gran relevancia para efectos de comprender la evoluciéon
de la materia en tratamiento, donde destacan con particular fuerza el
caracter intimo que goza la familia y la no injerencia que el Estado debe

en dicha forma de comunidad; el reproche moral y social en las
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demandas entre miembros de las familias; la originaria constitucion
patriarcal y autoritaria con el cual la familia se gest6 en el transcurso del
tiempo, lo que derivd en las denominadas inmunidades familiares,
también denominadas inmunidades endofamiliares®®; la convivencia
entre los miembros de la familia como factor de distorsion de los
modelos de conducta. También destaca, en la familia del Common Law,

la llamada “unidad patriarcal”®’. Los expondré brevemente.

Asi, por una parte, la familia implica un vinculo de
personas que ingresan a un circulo bien distinto de aquellos de
desconfianza y reticencia existentes en otro tipo de asociaciones u
organizaciones. Es un circulo de fe, de confianza, donde la intimidad de
la cual gozan los sujetos resulta vital para su desarrollo espontaneo y
también para su autorregulacion valorica. Lo anterior implica que “...La
intimidad, la armonia, los afectos familiares, entre otros, eran los que
por sobre todo se resguardaban, frente a cualquier circunstancia de
intromision, no sin que ello pudiese provocar ciertas circunstancias de
injusticia, frente al orden individual. Es decir se priorizaba un sistema
cerrado, donde el interés familiar estaba por encima de cualquier otro

128

interés”®. Asi, es dable aceptar que en la familia, en su seno mas

% \/IVAS, Inmaculada, DANOS EN LAS RELACIONES FAMILIARES, publicado en Cuestiones
actuales en materia de Responsabilidad Civil, XV Jornadas de la Asociacion de Profesores de
Derecho civil, afio 2.011, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, pags. 337 y
siguientes.

2 DE LA CRUZ, Laura, EL RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL OCASIONADO POR EL
INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES CONYUGALES, publicado en Idret Persona y Familia,
revista para el analisis del Derecho, N°4, afio 2.013, ubicado en el siguiente link, visitado el 05-10-
2013, http://www.indret.com/pdf/783_es.pdf, pag. 5.

% BERBERE, Jorge, DERECHO DE FAMILIA Y RESPONSABILIDAD CIVIL PRINCIPALES
SUPUESTOS E INTERACCIONES MUTUAS, ubicado en el siguiente link, visitado el 05-11-2013,
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profundo, puedan existir dafios sin responsabilidad, con el objeto de

resguardar la intimidad de la misma, su preservaciéon y su armonia.

Intimamente relacionado con lo anterior se encuentra el
denominado status familiar, esto es, el simple —y rudimentario- hecho
de que el mero rol de padre, madre o hijo excluye cualquier tipo de
inmiscusién del Derecho en los dafios que puedan ocasionarse en sus
vinculos. Se ha expresado al respecto: “En su version clasica, en la que
la inmunidad es absoluta, la mera condicién de conyuge, padre o madre
determina la exencion de responsabilidad, prescindiendo de cualquier
otra circunstancia, como la intencionalidad de la conducta dafiosa, la
naturaleza de la actividad en el curso de la cual se producen los dafios o
la tipologia de éstos. Esta forma de inmunidad es una regla simple de
administrar judicialmente pero muy rudimentaria, propia de un derecho
de danos poco depurado. Historicamente, se corresponde con una
ideologia patriarcal de la familia, basada en relaciones de poder y
sumision entre sus miembros, que el derecho reafirma bajo Ila
pretension de preservar la paz y la privacidad familiar y de evitar que se
litiguen dafios de bagatela™®. Lo anterior implica, sin duda, una postura
reduccionista de la actividad del Estado (jueces y, mas aun, el
legislador), toda vez que se aprecia en el individuo y su proyecciéon

familiar una comunidad autosuficiente, iddbneamente posicionada para

http://www.afamse.org.ar/DERECHO_DE_FAMILIA_Y_RESPONSABILIDAD_CIVIL.pdf, pég.
2

® FERRER, Josep, RELACIONES FAMILIARES Y LIMITES DEL DERECHO DE DANOS,
publicado en Idret Persona y Familia, revista para el analisis del Derecho, N°4, afio 2.013, ubicado
en el siguiente link, visitado el 07-05-2013, http://www.indret.com/pdf/065_es.pdf, pag. 9.
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solucionar en concreto y con sus particularidades cualquier conflicto que

se suscite en su seno, ello sin injerencias externas®°.

Lo antes indicado, ademas, se refrendd por aspectos
practicos, donde muy pocos conflictos familiares que implicaban dafios
entre los miembros de la misma llegaban a tribunales y abandonaban la
intimidad y el delicado seno filial. Lo anterior guarda estrecho vinculo
con las barreras morales —existentes hasta nuestros dias, mitigadas,
pero aun férreamente asentadas en la sociedad- que debe sopesar
cualquier individuo que decide llevar a estrados un conflicto de
naturaleza intima, que lo expone al escrutinio publico y al mismo

reproche de la sociedad.

Por otra parte, pero también contribuyendo a potenciar la
imposibilidad de la regulacion estatal de los dafos en el interior de las
familias, se encuentra los roles de tolerancia que existen en ella y que

suelen distorsionar los estandares de conductas que pueden aparecer

% Desde el punto de vista comunitarista, las reglas de inmunidad basada en el mero status familiar
presentan cierto atractivo “Las reglas de inmunidad, segun esta concepcién, contribuirian a un
entendimiento cultural del matrimonio y demas relaciones familiares en el que prevalecieran la
dimensién comunitaria de la identidad personal y sus valores —el compromiso, la confianza mutua,
la solidaridad”, Idem.. En Espafia el debate acerca de la injerencia del Estado en las relaciones
familiares ha tenido especial intensidad a la hora de estudiar la procedencia de la reparticion de las
tareas domésticas, donde la ley 15/2005, que modifica el articulo 68 del Cadigo Civil de esa nacidn,
obliga a los cényuges a compartirlas. Se ha dicho que lo anterior implica un atentado al desarrollo
de la libre personalidad (garantiza por la Constitucién Espafiola) e importa una injerencia excesiva
del Estado en el seno familiar “La constitucionalidad de esta disposicion suscita dudas, en la
medida en que supone una injerencia publica en un ambito intimo de la persona, como es el de la
libre decision de los conyuges, acerca de la asignacion y distribucién de las tareas domésticas, lo
que, ademas, parece estar en contradiccion con el principio constitucional de libre desarrollo de la
personalidad, el cual implica el reconocimiento, como principio general inspirador del
ordenamiento juridico, de la autonomia de la persona para elegir entre las diversas opciones
vitales, de acuerdo con sus propios intereses y preferencias”. DE VERDA 'Y BENAVENTE, José,
TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO DE FAMILIA EN ESPANA, publicado en Revista
Chilena de Derecho Privado, afio 2.006, N° 7, pag. 168.
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razonables en otras instituciones distintas de la familia. En efecto, en la
profundidad de las familias, debido a la virtud de la intimidad, los
individuos se comportan tal como son, sin sujetar su conducta a los
estandares de cuidados propios de los vinculos con el resto de la
sociedad. Al respecto se ha indicado: “En las relaciones de convivencia,
las personas se comportan e interaccionan tal como son, de acuerdo con
sus aptitudes naturales y adquiridas, sin sujecion a especiales deberes
de precaucién. La intimidad propicia que la persona adopte una actitud
relajada y favorece el desarrollo de la libertad personal sin particulares
restricciones. A esta libertad se corresponde el deber entre convivientes
de aceptar a cada cual con sus cualidades y defectos, sin poder exigir a
los demas una conducta mas precavida que la que adoptan en sus

propios asuntos (quam in suis)”3.

Lo anterior, en una primera etapa,
implica tornar en inaplicable cualquier forma de regulaciéon externa,
dado que ningun modelo de conducta abstracto podria condecirse y

adecuarse a los que se presentan en las relaciones filiales.

Por otra parte, en las familias los individuos se
encuentran en posiciones de solidaridad para con sus integrantes y para
con la realidad sociolégica que representa la misma y por ello se
generan entre sus componentes inherentes obligaciones de tolerancia en
el comportamiento de los otros, pero ademas, un deber moral de
perdén, donde, a mayor abundamiento, la armonia familiar se ve
completamente atentada con reclamaciones judiciales entre sus

miembros®?.

%l FERRER, Josep, op. cit., pag. 11.

% «“Desde esta perspectiva, de evidentes connotaciones comunitarias, las relaciones familiares han
de ser aceptadas tal como vienen dadas, al margen de sus costes y beneficios individuales, en la
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En un vistazo preliminar, no parece existir mucha
diferencia entre lo sefialado en los dos acapites anteriores y los
fundamentos elementales del estatus familiar como criterio de exencion
de responsabilidad de dafos, pero en su evolucién ulterior, las
relaciones de convivencia, tolerancia y solidaridad permitieron
morigerar —ya no excluir- las inmunidades patriarcales y justificar los
denominados privilegios (parentales y domésticos), los que sin perjuicio
que persisten en entregar a la familia una proteccion ante la injerencia
de fuerzas reguladoras externas, generan ciertos criterios de razonable
comportamiento, aunque por via de la excepcion a la regla general de

danos sin responsabilidad al interior de las familias.

En efecto, en ambos privilegios se aprecia un incipiente
equilibrio entre el resguardo de la intimidad en las familias y una
adecuada flexibilizacion del consentimiento en los dafios, asi como la

[13

exposicién a los mismos®, por lo que se ha sostenido que “.las
conductas gravemente culposas y las dolosas no se ajustan a las
indicaciones de las que depende la concesion del privilegio: la libertad
de actuar relajadamente en la intimidad no puede llegar al punto de
comportarse de modo alocado y temerario en dafio de los demas, ni
mucho menos de dafar intencionalmente. Las victimas, como es obvio,

tampoco deben tolerar ni solidarizarse con estos Comportamientos”*.

consideracién de que preservar y fortalecer las finalidades compartidas y el interés comdn es un
objetivo social tan importante como proteger los derechos individuales™, Idem.

% Ibidem, pag. 12.

% idem.
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Lo anterior tiene radical importancia para efectos de esta
investigacion, pues si bien el dafio al derecho a la identidad filiatoria no
se configura necesariamente siempre en el seno de una familia, casi en
todas las posibles combinaciones se encuentra vinculado a relaciones de
convivencia o prefamiliares, lo que justifica si bien una apreciacion mas
laxa de los deberes de comportamiento, en caso alguno un retorno a la

impunidad o las inmunidades mas extremas.

Finalmente, estos privilegios presentan hasta nuestros
dias radical importancia, puesto que son la base del ingreso de la
responsabilidad civil a los dafios en el interior de las familias, si bien
tolerando los dafos que se producen o provienen de la culpa leve,

rechazando aquellos que se vinculan con la culpa grave o el dolo.

En la otra gran familia juridica, el Common Law, el gran
Obice para que existiera responsabilidad en el seno de las familias
(particularmente entre marido y mujer) era la denominada unidad
conyugal, en la cual marido y mujer conformaban -para el Derecho- una
sola persona que el marido representaba. O sea, se trata de la histoérica
y actualmente en pugna incapacidad juridica de la mujer, sopesada por
la representacion del conyuge varén. Esta inmunidad se manifestaba en
la faz sustantiva y adjetiva del Derecho. En la primera “..ningun acto
ilicito llevado a cabo por un cényuge en perjuicio del otro podia originar
responsabilidad; ni siquiera una vez disuelto el matrimonio, el conyuge

135,

lesionado podia actuar judicialmente contra el otro””>; en lo procesal se

“..impedia que un cényuge pudiese demandar al otro por actos

% [dem.
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cometidos antes o durante el matrimonio. La Unica excepcion estaba
constituida, bajo ciertas condiciones, por los comportamientos

"6 por lo tanto, era inevitable la

penalmente tipificados como delitos
incongruencia juridica en admitir demandas entre conyuges si en la vida
del Derecho uno de ellos (generalmente el danado, la mujer) no era
capaz. No podia el marido demandarse a si mismo, por mucho que

representara en si dos calidades juridicas distintas.

La lenta derogacion de la incapacidad de la mujer
casada®’, el avance de la paridad familiar y el ingreso de la tutela
feminista, terminé abrogando, en Inglaterra y Estados Unidos, la unidad
conyugal y la consecuencial primacia patriarcal, sin perjuicio de las

relaciones que mantuvo por un tiempo con el contrato de seguro®®.

En el plano de las relaciones verticales, en el Common
Law existi6 por mucho tiempo la denominada parental inmunity®®, en
virtud de la cual los padres detentan amplias facultades para dirigir y
corregir la vida de sus hijos. En realidad, en el origen de esta postura,

se entendia que no habia razon por la cual presumir que los padres no

% |bidem, pags. 5y 6.

¥ «| 3 falta de capacidad juridica de la mujer, empezé a quebrar a mediados del s. XIX con la
aparicién de las Married Women's Property Acts (dictadas a partir de 1844 en los Estados Unidos
y mas tarde, en 1870 y 1882, en Inglaterra), que otorgaban a la mujer casada capacidad
patrimonial, incluyendo la de litigar en defensa de sus bienes privativos y de ejercer acciones
indemnizatorias (incluso contra su marido) por dafios patrimoniales. Los tribunales mantuvieron,
sin embargo, el régimen de inmunidad en el &mbito de los dafios personales (culposos o dolosos),
sustituyendo la gastada retorica de la unidad marital por otro discurso centrado en la preservacion
de la privacidad y la armonia familiar”, idem.

% |bidem, pag. 7.

¥ GAIL D. HOLLISTER, PARENT-CHILD IMMUNITY: A DOCTRINE IN SEARCH OF
JUSTIFICATION, 50 Fordham L. Rev. 489 (1982), ubicado en el siguiente link, visitado el 25-05-
2013, http://ir.Jlawnet.fordham.edu/flr/vol50/iss4/1
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harian bien sus labores de resguardo y tutela de sus hijos, por lo que no
resultaba ilogico darle amplias facultades para dirigir el comportamiento
de ellos. Lo anterior aseguraba varios aspectos vinculados con la paz
social, tales como, garantizar igualdad entre los hermanos (evitando la
disminucion del patrimonio familiar por medio de demandas
indemnizatorias), evitar incongruencias juridicas donde el padre podria
recobrar lo perdido en virtud de una demanda de perjuicios por medio
del sistema sucesorio, imposibilitar las colusiones con los aseguradores,
etc?®. En todo caso, esos argumentos no resistieron el paso del tiempo y
lentamente la jurisprudencia limité el ambito de discrecion de los padres
e incorpor6d conceptos flexibles de prudencia en la ejecucion de sus
labores parentales, lo que permitio la evolucién desde las inmunidades a
los meros privilegios domeésticos, como se indicé en parrafos anteriores,
privilegios que suponian el ingreso de la responsabilidad civil en las

familias, pero de manera residual y condicionada.

Ahora bien, no obstante que la superacion de las antiguas
posturas -antes indicadas- podrian suponer el haberse derribado los
grandes bastiones que hacian del Derecho de Familia un obstaculo
inexpugnable y ostracista en el Derecho, permitiendo con ello el ingreso
de la responsabilidad en las complejas relaciones filiales, los argumentos

en contra de las influencias y/o los remedios del derecho patrimonial en

“La denominada gran trilogia de sentencias que justificaron la inmunidad parental se constituye
por Hewellette v. George (68 Miss. 703, 9 So. 885), un caso resuelto en 1891, referido al
internamiento ilegal de una hija menor por su madre en un establecimiento psiquiatrico; McKelvey
v. McKelvey (111 Tenn. 388, 77 S.W. 664), un caso de 1903 en el que una hija solicitaba
indemnizacién frente a su padre y su madrastra por malos tratos infligidos por ésta con la
connivencia de aquél, y Roller v. Roller (37 Wash. 242, 79 P. 788), un caso de 1905 que excluyd la
accion civil de dafios contra un padre que habia sido declarado criminalmente responsable de haber
violado a una hija, FERRER, Josep, op. cit., pag. 7.
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el derecho de las familias persisten poderosos hasta nuestros dias. Una

breve sintesis de lo anterior puede esbozarse de la siguiente manera:
1) Autosuficiencia y especialidad del Derecho de Familia

Segun alguna doctrina, el Derecho de Familia posee una
notable especialidad, donde el legislador se empefia con particular
ahinco en entregar remedios especificos (generalmente no
patrimoniales) a los conflictos que se suscitan en los vinculos filiales o,
en otras palabras, el remedio juridico que ofrece la responsabilidad no
seria idéneo con el conflicto familiar. Eso si, es tolerable que de forma
excepcional (con la consabida interpretaciéon restrictiva que eso supone)
el legislador entregue a ciertas situaciones dafiosas un remedio de

naturaleza no familiar.

En nuestro pais esta postura podria tener cierto asidero si
se analiza a la luz de ciertos preceptos del Cédigo Civil y de las leyes
afines. Ejemplo de algunas situaciones donde el legislador si contempla
algunas consecuencias patrimoniales para ofrecer un remedio a la
transgresion de deberes de un contenido ciertamente mixto
(patrimonial-moral) son los articulos 1.768 y 1.792-18 del Cédigo Civil
(normas que son llamativas dado que tienen un potente contenido
punitivo, lo que se encuentra alejado del sistema de retributivo que
inspira la responsabilidad civil de naturaleza continental). A su vez,
ejemplos donde el legislador soluciona un conflicto familiar sin
necesariamente recurrir a la responsabilidad civil (pero si, nuevamente y
en algunos casos, a la sancién), son el articulo 203 del Codigo Civil o el
articulo 51 de la ley de Matrimonio Civil en lo relativo a la opcién que se
le da al conyuge que contrajo el vinculo de buena fe y justa causa de

error.
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2) Deberes derivados de la relaciones de familia son incoercibles

Y No son susceptibles de apreciacidon econémica

Intimamente vinculado con lo anterior, se ha sefialado
que los deberes y obligaciones del Derecho de Familia tienen un
contenido ético y moral, no juridico, debiendo estar regulados por la
costumbre y por lo que el propio seno familiar estime conveniente segun
sus particularidades. Ademas, por gozar de ese contenido y naturaleza
tan volatil, no es posible lograr un cumplimiento coercitivo de los
deberes, donde cualquier remedio juridico que aquello buscare careceria

de completa idoneidad™'.

Al respecto se ha indicado: “Estrechamente ligada con la
anterior, nos encontramos con la idea que los deberes conyugales no
constituirian obligaciones juridicas en sentido estricto, sino que su
naturaleza seria la de ser simples deberes ético-morales cuyo
cumplimiento se encuentra sometido a la conciencia de los conyuges,
siendo incoercibles en su esencia. Efectivamente, no tendria sentido la
aplicacion de medios dirigidos a la compulsion, aunque sea indirecta, de

los mismos, debiendo mantenerse, por las mismas caracteristicas de la

L EI Tribunal Supremo Espafiol, en antigua sentencia, ha indicado al respecto “Los derechos y
deberes derivados de la relacion matrimonial son especialmente reciprocos, porque incumben y
corresponden a ambos conyuges, a quien se estima una situacion de paridad, teniendo un caracter
marcadamente ético, porque se confia al sentimiento y a la conciencia intima el cumplimiento de
tales deberes, y de aqui las consecuencias que las normas reguladoras de esta relacion, aun siendo
juridicas por haber sido acogidas en el Cédigo Civil acusan su origen en lo tenue de la sancién que
frecuentemente era solo patrimonial, siempre indirecta y un poco eficaz... cuya observancia
depende mas de la conciencia que el frio precepto legal”. MENDOZA, Pamela, op. cit., pag. 45,
Mas cercano en el tiempo, la I. Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de 10 de noviembre
de 2009 (ROL 7738-07), al rechazar la peticion de dafios morales del marido por infidelidad de la
mujer, por estimar que, naturalmente, ha indicado, rechazando una demanda de dafio moral entre
cényuges, “las relaciones de familia tienen un fuerte componente ético que sobrepasa, con mucho,
el ambito estrictamente juridico...”.

44



vida familiar, en un contexto de libertad y no gracias a la amenaza de

remedios resarcitorios”*?.

3) Duplicidad de sanciones

Otro argumento que o impide o condiciona en extremo el
ingreso de la responsabilidad civil en las relaciones de familias guarda
vinculo con una eventual doble sancién que podria existir, ello en los
casos que el legislador ha creado un especifico remedio para el
respectivo conflicto. Ademas, al existir doble sancién (cuando ellas son
patrimoniales, segun se menciond anteriormente) la victima lograria el

consecuente enriquecimiento sin causa.

En nuestro pais lo antes expuesto puede tener asidero si
se toman ciertas situaciones donde el legislador cre6 remedios para
determinadas situaciones, como es el caso de la Compensacion
Econdmica de la Ley de Matrimonio Civil, que seria incompatible con una
demanda de dafio moral que ademas se interpusiere. También se puede
avistar incompatibilidad cuando el legislador es particularmente intenso
con las sanciones patrimoniales (los articulos 1.768 y 1.792-18 del
Cadigo civil ya mencionados). Ademas, en materia de filiacién es posible
concebir interacciones de naturaleza patrimonial que podrian incidir en
una doble sanciéon a un mismo hecho (el caso del articulo 203 del Cédigo
Civil en relacion a una posible de demanda de dafio moral por la

oposicion infundada).

“2 Ibidem, pag. 44.
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IV) Aceptacion paulatina del ingreso de la responsabilidad civil
en los vinculos parentales. Confrontacién de los argumentos
negacionistas o restrictivos

El ingreso de la responsabilidad civil en los dafios que se
engendran en los vinculos filiales se encuentra en una posicion
cronolégicamente ulterior a que se aceptare que el Derecho tenia un rol
en la regulacion de la familia o, lo que es similar, al debilitamiento o
relativizaciéon de los argumentos histdoricos y socioldgicos indicados en el

apartado precedente.

El hecho histérico mas relevante, la base misma de todos
los fundamentos en pro de la regulacion de las relaciones dafiosas en
materia familiar, es sin duda la evolucion de la familia patriarcal a la
paritaria, relacionado ello con la atenciéon sobre el individuo y sus
derechos, independiente si se ubica o no en una familia u otra forma de
organizacion. En efecto, el antiguo concepto de la familia ostracista y
autoritaria, liderada en la mayoria de las culturas por hombres severos,
con amplios poderes correctivos sobre su conyuge y sobre su prole, en
la actualidad se encuentra en amplio desuso, quedando reservada para

formaciones tribales, gobernadas aun por costumbres ancestrales.

En los dias actuales existe un concepto de la familia muy
relativo, dejando de lado las antiguas méaximas absolutas reinantes en

épocas antiguas (familia matrimonial, conyuges de distinto sexo, hijos
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no matrimoniales, familia biparental, etc.) y dando paso a una

institucion en constante cambio y evolucion®®.

Los motivos que justificaron la evolucion de la familia son
del todo variados**, pero —como se esbozé en la introduccion general-
una situacion de radical importancia estriba en el estudio intenso que se
llevé a cabo respecto de la persona el siglo pasado, quien pasé6 a ser el
centro del analisis del Derecho y en torno a la cual se debian estar las
antiguas instituciones juridicas o debian germinar las nuevas®. Lo
anterior, para efectos de los dafos en las relaciones filiales, importé
estimar que “...conforme a la actual concepcién paritaria de la familia, al
ingresar en ésta, la persona no ha de despojarse de los derechos y
libertades fundamentales que le son reconocidos y garantizados por la
Norma Suprema. Nos situamos, pues, en una Vvision constitucional de la

familia. Es el respeto a la dignidad y personalidad de cada componente

3 | ejos, por fortuna, queda ya el modelo patriarcal de la familia regido por el principio de
jefatura del marido-padre, a quien quedaban subordinados los derechos de los restantes
integrantes del nicleo familiar. La inmunidad de la que, durante mucho tiempo, han gozado los
progenitores en el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos solo se explica bajo una
concepcion autoritaria de la familia, la cual ya no corresponde a la actual relacion paterno-filial,
en la que el interés superior del menor es, precisamente, el pardmetro de legitimidad para el
gjercicio de la potestad por parte de los padres. Todos los integrantes de la familia son titulares de
derechos fundamentales inviolables, también, cémo no, los hijos”, VIVAS, Inmaculada, op. cit.,

pag. 6.

“ Pueden mencionarse algunos “El derecho de familia, se ha visto impactado por innumerables
factores, como ser los adelantos cientificos, fundamentalmente en la biologia, los cambios en la
organizacién interna de la familia, la convivencia, la sexualidad, el cambio de reglas y valores
morales, el cambio de una estructura jerarquizada y vertical, a una estructura igualitaria y
horizontal, tanto en la toma de decisiones concretas de las relaciones personales de sus miembros,
como la funcién proveedora de las necesidades familiares””, BERBERE, Jorge, op. cit., pag. 4.

* “Se produce una necesaria revalorizacién de la persona humana, su subjetividad, su dignidad
individual y la priorizacion de los derechos fundamentales, no solo frente a los poderes puablicos,
sino también frente a los demas individuos, en todos los ambitos de la vida social y familiar”
Ibidem, pag. 3.
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familiar lo que constituye un derecho inviolable cuya lesién por parte de
otro miembro de la familia, al igual que por parte de un tercero extrafo
a ella, se convierte en el presupuesto légico de la responsabilidad
civil™®, lo que terminé por tener la injerencia y entidad de abrogar
completamente toda inmunidad que el marido*’ o la que los padres
puedan tener para con su prole en el desempefio de sus obligaciones y
derechos parentales, dando paso a los denominados y ya mencionados
“privilegios” domésticos, conyugales o parentales*®, evolucién natural de

las antiguas exenciones de responsabilidad.

En otras palabras, el hecho que el sujeto ocupe un
estatus familiar, lejos de limitar sus razonables expectativas de una vida
integra y un ejercicio pleno de sus derechos, implica que traslada al
seno familiar todos los derechos inherentes que posee como persona®,

sin que pueda estimarse a la familia como un socaire de la

* Ibidem, pag. 6.

" La abolicion de la autoridad del patriarca fue particularmente compleja en el Derecho Italiano.
Ver a DE LA CRUZ, Laura, op. cit., pags. 8y 9.

“ En contra de la inmunidad se ha indicado “El sistema de inmunidades, por lo demas, no se
compagina bien con la orientacién dominante en el derecho de familia moderno, que, como ya
hemos indicado, facilita la ordenacion privada de las relaciones de convivencia (lo que multiplica
los modelos de convivencia), refuerza los derechos individuales en el ambito familiar, establece
politicas particularmente intensas de proteccion respecto de los menores y tiende a devaluar el
papel de los status familiares”, FERRER, Josep, op. cit., pag. 9.

“ En el Derecho Espafiol, el denominado principio del libre desarrollo de la personalidad, justifica
el entender que la familia —y el matrimonio o la misma filiacion- es una institucion que debe
propender al peno desarrollo de la personalidad de sus miembros y respeto de sus derechos y no
transformarse en un lugar que ampare los dafios o abusos, lo que, por lo demas, llevaria a la
autodestruccion de la misma, DE VERDA Y BENAVENTE, José, op. cit., pag. 170.
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irresponsabilidad®®>*

Eso si, como se ha indicado brevemente y se
ahondara, aquello no significa que los estdndares de comportamiento en

la familia no gocen de marcadas particularidades®?.

Consecuencialmente, las limitaciones morales que
truncaban el ingreso del Derecho a las relaciones de familia
retrocedieron, sin desaparecer eso si. “Esta evolucion en la concepcion
de familia, que ha llevado, a juicio de algunos, a una tasa elevada de
separaciones, divorcios y familias recompuestas, viene a reducir los
factores morales que tradicionalmente han inhibido la exigencia de
establecer consecuencias juridicas por actos dafiosos entre familiares,

pues no es menos cierto, que la familia ya no se aprecia forzosamente

% En las relaciones de familia ya no existen prerrogativas familiares que permitan que un miembro
de la familia cause un dafio a otro miembro de la misma familia y se exima de responder por su
conducta, como consecuencia de existir un vinculo familiar frente a una visién de sistema cerrado,
BERBERE, Jorge, op. cit., pags. 5y 6.

! Es por aquello que se ha indicado “Por otra parte, la familia, en nuestros dias, es lugar de
autorrealizacién y desarrollo de la personalidad del individuo, razon por la cual la cuestion de la
responsabilidad civil en las relaciones internas familiares conecta directamente con la
resarcibilidad de la lesion de los derechos fundamentales e irrenunciables de la persona (salud,
integridad fisica y psiquica, intimidad, honor, imagen, libertad sexual, etc.) reconocidos y
garantizados, tanto a titulo individual, como en cuanto miembro de una familia, por nuestra Carta
Magna. Es el “derecho al yo™, el cual no puede verse lesionado, restringido o anulado en modo
alguno por formar parte de una familia, que es, precisamente, el vehiculo mas importante de
realizacion plena de la persona”, VIVAS, Inmaculada, op. cit., pag. 5.

%2 “De este modo, el bien juridico protegido es un derecho constitucional cuya tutela es reconocida
erga omnes (vgr. dignidad, integridad, intimidad, honor, salud, libertad religiosa, etc.),
independientemente de que exista una relacién familiar entre los sujetos implicados, pues la
defensa de los derechos fundamentales que corresponde a cada individuo no puede ser desconocida
s6lo porque la lesion o agresion a tales derechos provenga de un sujeto ligado a aquél por un
vinculo familiar. De acuerdo con ello, el dafio no deriva directamente de la mera violacion de un
deber conyugal (cuyo significado y valor depende del comportamiento tolerante de un conyuge
respecto a determinadas conductas del otro y de la entidad de la infraccion, piénsese, por ejemplo,
en el deber de fidelidad) o paterno-filial, sino de la gravedad de la conducta, tal de comportar una
lesion de un derecho absoluto, fundamental e inherente a la persona (con independencia de su
status familiar) de rango constitucional, la cual justifica una condena resarcitoria”, ibidem, pag. 6.
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"3 En todo caso, se

como una “unidad de cooperaciéon a largo plazo
insiste: las barreras morales y sociales existen hasta nuestros dias
profundamente arraigadas, donde si bien existen tribunales que se
ocupan de juicios de naturaleza familiar, tribunales que llevan gran
caudal de causas, no representan una tendencia mayoritaria en lo
relativo a la solucion de conflictos familiares, los que siguen

resolviéndose por factores de tolerancia o simple olvido o perdon.

Por otra parte, la tolerancia, la asuncion del riesgo y la
solidaridad familiar, no pudiendo impedir el ingreso del Derecho a los
vinculos filiales, actualmente tienen un rol mas bien moderador en el
analisis de los estandares de comportamiento, que generalmente
permiten crear arquetipos conductuales a la medida de cada familia,
eliminando, en ocasiones, la culpa leve como factor de imputacion,
desplazando el reproche a las conductas derivadas de culpa grave o

dolo>*.

3 MENDOZA, Pamela, op. cit., pag. 43.

> “Otra manera de plantear la incidencia de las relaciones familiares en la responsabilidad civil,
mas acorde con la orientacion del derecho de familia contemporaneo, pasa por reducir la
relevancia del status familiae a los casos en que se cuestionan las consecuencias del
incumplimiento de deberes juridico-familiares (v. infra, apt. 3) pero, al mismo tiempo, por conceder
mas importancia a las relaciones de convivencia como posible fundamento de moderacion o
exencion de responsabilidad. De este modo, coexistirian dos tipos de privilegio, que en algunos
casos pueden superponerse pero son analiticamente distintos: uno, derivado de la asuncién de un
rol familiar configurado en sus rasgos basicos por el derecho de familia, que en esencia ampararia
a padres y madres en el ejercicio de la guarda y la potestad sobre sus hijos menores o
incapacitados ("privilegio parental"), y otro, derivado de la convivencia, que alcanzaria a todos los
miembros de la unidad familiar —en cualesquiera relaciones de convivencia estable con vocacién
de permanencia- pero estaria limitado en su ambito objetivo a los accidentes domésticos y otros
dafios relacionados directamente con la vida en comdn (“privilegio doméstico")”, FERRER,
Josep, op. cit., pag. 10
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En fin, por lo antes resumido, en la actualidad la familia
se encuentra muy distante de su antiguo caracter ostracista, de ser un
circulo cerrado de apologia a una intimidad justificadora de
inmunidades, de tal modo que el Derecho si tiene un rol en ellas, tanto
para resguardar su pleno desarrollo, como el de los individuos que la

conforman.

En todo caso, si bien lo anterior resulta un paso clave, en
la actualidad el apartado relativo al especifico remedio que tiene la
responsabilidad civil a su haber, ello en relacién con los dafios ocurridos
en las relaciones de familia, suscita particulares obstaculos, los que en

los acapites siguientes pasan a confrontarse.

1) Respecto de la autosuficiencia y especialidad del Derecho de

Familia como argumento negatorio

El Derecho de Familia, si bien con sus propias
caracteristicas, impregnado de su contenido particular e intensamente
valérico, efectivamente es una rama especial del Derecho, pero en caso
alguno autarquica; si bien en épocas anteriores a la constitucionalizacion
del Derecho, la rama juridica de las familias constituia un sistema de
normas notablemente cerrado, con sus propios principios inspiradores e
interpretadores, dicha posicion ha ido en franca matizacién con el
transcurso del tiempo, donde la interrelacion de las ramas del Derecho
mas razonablemente nos parece indicar que cada area de especialidad
de la ciencia juridica goza de una preponderancia de ambito regulatorio,

pero no una independencia y menos una inconexion total.
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Al respecto parecen particularmente ilustrativas e
introductorias las palabras de Ferrando®, quien se pregunta si el
Derecho de Familia, antes de esbozar simplemente los conocidos y
radicales criterios de especialidad, ha notado el ingente avance cientifico
que ha tenido el derecho de dafios y cdémo se ha transformado en un
mecanismo de gran tuicibn de situaciones juridicas de naturaleza
personal. Lo anterior, para la misma autora, se ve potenciado, por una
parte, por la evoluciéon de dafo injusto, que ha abierto el avance a los
“intereses juridicos merecedores de tutela”, desplazando o relativizando
el siempre estrecho catilogo de derechos subjetivos y, por otra parte,
por el ingreso del dafio a la esfera moral o espiritual, dejando de lado

los limites de lo meramente material.

En otras palabras, el Derecho de Familia no puede
desconocer que forma parte de un sistema en constante evolucion,
donde su valioso rol debe tener siempre en consideracion los desarrollos
cientificos que el resto de las areas del Derecho logra. Dichos avances
deben ser incorporados por el Derecho de Familia en vez de excluidos;
debe integrarse a la dindmica filial la revitalizada proteccion que el
derecho de dafios ofrece a la persona en su patrimonio moral, ello sin
duda con los matices, sobre todo conductuales, con los que el Derecho

de Familia debe lidiar.

No obstante lo anterior, posturas negacionistas indican
que los remedios del Derecho de Familia demuestran el caracter especial
de la disciplina, pues el legislador se esmera en dar una solucion idénea

al conflicto familiar. Ademas, las normas de familia excepcionalmente

> NOVALES, Aranzazu, op.cit., pag. 125.
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contienen sanciones patrimoniales vinculadas a la responsabilidad civil.

En los demas casos, el silencio debe entenderse como exclusion.

Los argumentos antes indicados son completamente
salvables, insuficientes e inadecuados para sostener una autonomia
radical de la disciplina en comento. En primer lugar, la especialidad de
los remedios de familia no excluye los que puedan provenir de otras
disciplinas, pues siguiendo esa légica, tampoco en un conflicto familiar
procederian las soluciones que, por ejemplo, entrega la ley penal. Lo
relevante es, evidentemente, centrarse en los bienes juridicos
lesionados y ante los cuales el legislador decide dar una respuesta, esto
es, si los remedios familiares buscan una finalidad omnicomprensiva de
todas las posibles situaciones que derivan de un conflicto filial o no. La
propia especialidad argumentada por los negacionistas permite justificar
que las soluciones de las leyes de familia se centran en resguardar los
bienes juridicos especificamente familiares, por lo que aquellas aristas
no filiales o limitrofes o mixtas no necesariamente estan incluidas en el

(13

remedio. Al respecto se ha dicho que: las sanciones especificas
establecidas en el ordenamiento juridico en la esfera civil y penal no
agotan los remedios puestos para el amparo del conyuge en cuanto
persona, para el cual la familia constituye un ambito de autorrealizacion
de los derechos irrenunciables como la salud, la integridad personal, el
honor y todos los deméas derechos personalisimos. El hecho de que
existan sanciones propias en el Derecho de Familia a determinadas
conductas no es razon suficiente para excluir una eventual
responsabilidad civil (cuando concurren los elementos de ésta), pues la

separacion o divorcio no puede conceptuarse como la sola sancion frente
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al incumplimiento, sino que como una forma de resolver juridicamente

las crisis matrimoniales™®.

Por lo antes indicado, la evolucion que ha presentado el
derecho de dafos permite afirmar que una persona gue ingresa a un
vinculo familiar lo hace con su haz de derechos e intereses dignos de
tutela juridica, y que dichos derechos e intereses pueden, sin duda,
guardar relaciéon con el contenido propio del Derecho de Familia, ante
los cuales las leyes especificas disponen las soluciones idéneas, pero
también ingresa a la familia un rico patrimonio moral del sujeto, ante el
cual las normas de familia muy escasamente disponen remedios

adecuados.

En relacion con lo antes dicho, la argumentacion
vinculada a que las excepciones de soluciones patrimoniales que da el
Derecho de Familia deben interpretarse restrictivamente, me parece
insostenible, sobre todo a la luz de las que nuestro legislador reconoce
en ocasiones. En efecto, los articulos 1.768 y 1.792-18 del Codigo Civil
(senalados en el apartado anterior), si bien resultan llamativos por
entregar un remedio patrimonial mas bien reparatorio, vienen a tener
un rol marcadamente punitivo, lo que puede poner en tela de juicio si
efectivamente se tratan de instituciones resarcitorias o0 mas bien
vinculadas con los denominados punitive damages del derecho

anglosajéon. Y en cuanto a que el silencio de las normas familiares debe

% |bidem, pag. 124. Ello sin perjuicio de, como se ha venido diciendo, el derecho de Familia si
aporta matices en los estandares conductuales. En lItalia, por ejemplo, se acepta la responsabilidad
ante conductas de especial gravedad, en general mas alld de la simple culpa leve. Ademas, en el
caso de los dafios por infracciones a los deberes conyugales, el dafio debe deber ir mas alla de la
mera simple ruptura o crisis del matrimonio.
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entenderse como excluyente, pugna con lo dicho previamente en
relacion a la idoneidad de los remedios filiales. Asi, bien puede
entenderse dicho silencio como un reconocimiento de las limitaciones y
especificidad de las soluciones que el legislador de familia entrega a las
pugnas que se producen®’, dejando al derecho comun la regulacién de

las situaciones no contempladas en la ley®®.

Este silencio normativo, se ha definido en el orbe a base

[13

de dos posibles situaciones. Una, consistente en la aplicacion de
normas ad hoc de derecho de familia, en aquellos ordenamientos que
disponen de las mismas, haciéndolo de manera exclusiva o combinada,
si procede, con las normas generales de responsabilidad civil (asi, por
ejemplo, en derecho aleman, los 88 1359 y 1664 BGB solo fijan el
estandar de responsabilidad, pero no el fundamento de la misma, que
debe encontrarse en los preceptos sobre responsabilidad delictual™®. La
otra, aplicacion directa de las normas de responsabilidad civil, pero con
la debida matizacion que aporta el Derecho de Familia en materia de

culpa, que inclusive permite un analisis en concreto de los

> parrafo aparte merece la situacion de la Compensacion Econémica, que podria justificar una
muestra (quiza la mas nitida) de un remedio resarcitorio inserto en un conflicto de familia.

% Potencia lo anterior el que el Derecho Penal, cuando se trata de vinculos de familia, si atenta o
impide inclusive la alegacion de delitos o limita las formas procesales al respecto, lo que puede
interpretarse en el sentido de que cuando el legislador ha querido limitar la procedencia de un
remedio juridico fundado en el estatus de familia, lo ha indicado expresamente. Lo propio puede
decirse para las limitaciones a ciertas pruebas en el proceso civil.

% FERRER, Josep, op. cit., pag. 5.
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comportamientos exigibles, lo que asegura incorporar al conflicto

juridico todas las particularidades que afiaden los roles familiares®.

En definitiva, la especialidad del Derecho de Familia y la
antigua autosuficiencia de esta rama no resultan, con el estado de
evolucion del derecho de dafios, 6bices para que la responsabilidad civil
otorgue resguardo a los miembros de una familia que se ven expuestos
a situaciones dafnosas, ello sin perjuicio que el ingreso que ofrece el
remedio resarcitorio debe de adecuarse al particular contexto bajo el

cual se desempenfan las conductas en los vinculos filiales.

2) Respecto de que los deberes derivados de la relaciones de
familia son de naturaleza ético-moral, incoercibles y no son

susceptibles de apreciacion econémica

Este argumento abarca dos aspectos: En primer lugar,
una supuesta incompatibilidad entre los deberes éticos-morales con los
juridicos, como si se tratara de marcados antonimos. Mas aun, lo que en
realidad precisa el fundamento es que los deberes éticos-morales son

cronolégicamente previos a los juridicos, pues una vez incorporados en

% Es la situacion en Espafia, donde el articulo 1.902 del su Cédigo Civil, el equivalente a nuestro
articulo 2.314, se ha sindicado como una norma flexible, que ha resistido el paso del tiempo y la
voragine social, acomodandose a la constante evolucidn del derecho, y sobre todo la rama del
derecho de Familia “Frente a dicha posicién, a favor de la procedencia de las reclamaciones
resarcitorias por dafios ocasionados en el seno de relaciones familiares, puede esgrimirse el
argumento de que el art. 1902 C.c., el cual, pese a conservar intacta su originaria redaccion desde
1889, ha encajado perfectamente en la dindmica social posterior a su entrada en vigor, no se
circunscribe a un ambito concreto, sino que se trata de una norma general, siendo, pues, el
“naeminen laedere” o deber de no dafiar también aplicable a la dimension familiar o doméstica, de
modo que el que ha causado un dafio injusto a otra persona, con independencia de su status
familiar (el precepto alude a ““el que por accién u omision causa dafio a otro...”, sin especificar
que el agente dafioso y la victima del dafio no puedan ser familiares entre si), debe repararlo”,
VIVAS, Inmaculada, op. cit., pag. 5.

56



la norma y contando con una tedrica exigibilidad, lo moral y lo juridico

conviven sin excluirse.

Asi, los deberes de familia (asi como otros deberes no
necesariamente incorporados en las relaciones filiales), efectivamente
poseen un contenido marcadamente valérico, ético y moral, que es
naturalmente previo a su consagracion en las normas, pero una vez que
son recogidos por el Derecho se transforman en auténticas normas

juridicas, con la correspondiente y debida exigibilidad®*.

Y se alude al deber ser, pues la exigibilidad se encuentra
en un marco tedrico que la persona y su libertad siempre podra no
cumplir y, por ende, tornar en imposible su coercibilidad o un

62 resultan

cumplimiento en naturaleza. Asi, el “no robar” o “el no matar
marcados deberes éticos o morales, incorporados en diversas normas
juridicas y de diversas formas, pero cuya coercibilidad o exigibilidad
resulta extremadamente excepcional y donde el Derecho mas bien se

sitlla en una posicion reactiva.

Por lo tanto “..., los deberes conyugales consagrados en
el Cdodigo Civil son obligaciones juridicas que el conyuge debe respetar,
debido a que existen normas legales que contienen un mandato de tipo
positivo al respecto, cuyo incumplimiento puede traer aparejadas

consecuencias juridicas mas alla del principio de especialidad”®.

81 Ademés, son normas juridicas no ajenas al proceso de constitucionalizacién del Derecho “Al
tratarse de obligaciones juridicas, el contenido personal del Derecho de Familia estd sujeto al
proceso de constitucionalizacién del Derecho Civil”, NOVALES, Aranzazu, op.cit., pag. 133.

%2 MENDOZA, Pamela, op. Cit., pag. 5.

% Ibidem, péag. 46.
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En segundo lugar, en cuanto al contenido no econémico
de los deberes de familia, resulta plenamente cuestionable Ila
aseveracion, no solo porque instituciones como los alimentos, los
desheredamientos y la reciente Compensacion Econdmica, resultan
bastante determinantes como para, al menos, atenuar la afirmacién,
sino porque este argumento parte de la base que el remedio que ofrece
la responsabilidad civil siempre se encuentra en relacibn con

prestaciones econdémicas, generando otra aparente dicotomia.

No obstante lo anterior, este aspecto merece mayor
precisibn. Por una parte, debe analizarse la procedencia de Ila
responsabilidad civil en la esfera de las relaciones filiales separado de si,
una vez reunidos los requisitos, el medio por el cual se lleva a cabo la

solucién tiene idoneidad con el derecho vulnerado.

Respecto de lo primero, no se vislumbra coémo alguno de
los clasicos requisitos (incluso los méas novedosos como la
antijuridicidad) pueden ser excluidos en el caso de verificarse una
situacion dafosa en el marco de una relacion de familia. En efecto, ni la
capacidad, ni la relacion de causalidad se vislumbran discordantes al
respecto. En cuanto a la culpa, resulta tan procedente que puede llegar
a especificarse el estdndar de diligencia general en el marco de las
relaciones filiales, como se indicara ulteriormente. Respecto del dafio, no
se aprecia motivo juridico alguno por el cual no pueda proceder en el
marco ya indicado. De hecho, la vulneracién a un derecho o interés
legitimo (uno de los requisitos de todo dafio), en el marco de las

relaciones de familia adquiere mucha particularidad cuando se piensa en
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los derechos vulnerados, como por ejemplo, el derecho a tener una

filiacion y conocer los origenes que esta investigacion trata.

Por lo tanto, la procedencia de la responsabilidad civil en
el Derecho de Familia no puede ni debe admitir ninguna duda.
Claramente si concurren matices en su aplicabilidad, ello precisamente
porque ingresa en un terreno novedoso, con una culpa particular, con
derechos vulnerados de complejo deslindamiento, pero aquello no es

base para reducir su &mbito de operatividad.

Sin embargo, un aspecto no exento de justificacion
aparece anejo a lo antes indicado: pese a reunirse los requisitos de
procedencia de la responsabilidad civil, ¢la soluciébn que porta este

instituto resulta idénea a los derechos vulnerados?

La cuestibn no es nueva y se encuentra lejos de
encontrase completamente respondida. No es nueva, pues es la misma
interrogante latente en la reparacion de los dafios morales, donde pese
a la denominacion que se le dé al remedio juridico (compensacion, suma
de satisfaccion, de bienestar, etc.), no cuaja del todo el que se entregue
una cantidad de dinero como equivalente a la naturaleza de los derechos
vulnerados. Y no se encuentra respondida toda vez que en realidad lo
que la practica ha entregado es mas bien una tolerancia ante la
situacion, tolerancia que ha incidido en un escaso tratamiento en aras
de ampliar las fronteras de los medios por los cuales la responsabilidad

desarrolla el remedio juridico.
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Lo anterior es completamente aplicable a los dafios en
los derechos de familia: la institucion de la responsabilidad civil se
rechaza por los detractores no por el no cumplimiento de los requisitos
de su procedencia, sino por la escasa y limitada gama de medios que

presenta como solucién ante la naturaleza de los derechos vulnerados.

Y esta critica antes indicada resulta particularmente seria
y dificil de soslayar, pero no resulta completamente definitiva y puede
sobrepasarse al menos de dos formas: una, permitiendo al sujeto
afectado la calificacion de idoneo del remedio que elige en su demanda
como aquel que soluciona su dafno. En otras palabras, quienes entienden
limitada la gama de soluciones que entrega la responsabilidad civil,
objetivizan el resarcimiento prescindiendo de lo que el propio afectado
considere para si como idoneo y procedente. Esta forma objetiva de
observar el espectro de soluciones resulta ser un prisma impuesto, una
inmiscusion extremadamente inflexible por parte del Estado (a través de
la ley o la interpretacion de ella) que coarta la libertad del sujeto y la
propia calificacion que aquel verifique de su yo y de qué estima como
suficiente para restablecer el equilibrio en su patrimonio. Asi, bien puede
un sujeto estimar como solucién idonea el dinero como suficiente
elemento externo que restablece su patrimonio, sin que el Estado (a
través de la ley) pueda alterar esa apreciacion y mucho menos deba de
indagar o regular el como el sujeto ejecuta el proceso de satisfaccion,
pues aquello implica el ingreso al albedrio de cada persona. En todo
caso, bien puede un sujeto creer que para si la solucion idénea, en el
caso de que su padre lo privo de relacion directa y regular, consiste en
que el juez obligue al progenitor a restituir razonablemente dicho tiempo

perdido por medio de un régimen de contacto en tales o cuales
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situaciones y, ¢deberia el Estado cuestionar que esa es la forma idénea
de reparar en naturaleza un dafno? Me parece que no. El Estado no tiene
justificacion en tasar a priori la suficiencia de un medio por el cual se
manifiesta un remedio juridico, pues sélo le incumbe regular su

procedencia®®.

Otra solucidn es despertar del extenso sopor en el que se
encuentra la reparacién en naturaleza en la responsabilidad civil®>. De
hecho, la naturaleza de los derechos dafiados en el ambito familiar
aporta una gran oportunidad, un campo extremadamente fértil para que
las investigaciones juridicas analicen y extiendan las fronteras de los
medios de los cuales se vale la responsabilidad civil, mas este aspecto

se encuentra fuera del acotado ambito de esta tesis.

® Mismo argumento rige para el cumplimiento de lo que el sujeto estime para si como suficiente e
idéneo remedio o, en otras palabras, ¢puede el Estado, a través de un juez, negar la solicitud de
indemnizacién porgue se vislumbra dificil su cumplimiento? Mi opinién es negativa, pues el Estado
no puede privar al sujeto de lo que él estime suficiente para restablecer su patrimonio en razon de
especulaciones, pues, ¢y si ese padre condenado a restituir a su hijo el tiempo perdido bajo un
régimen de comunicacion cumple voluntariamente? El Estado no se encuentra en la posicion de
suprimir la posibilidad de cumplimiento voluntario de obligaciones.

% Llamativamente, esta precisa situacién no es ajena para nuestro Derecho. Me refiero al articulo
48 de la ley N° 16.618, ley de menores, modificada en lo pertinente por la ley N° 19.711, que en su
inciso tercero sefiala “Cuando, por razones imputables a la persona a cuyo cuidado se encuentre el
menor, se frustre, retarde o entorpezca de cualquier manera la relacion en los términos en que ha
sido establecida, el padre o madre a quien le corresponde ejercerla podra solicitar la recuperacion
del tiempo no utilizado, lo que el tribunal dispondra prudencialmente”. Al efecto, cuando la ley
emplea el término “recuperacién” estad entregando un remedio a la situacidn dafiosa que sufre el
padre 0 madre que ha visto obstaculizado su derecho a la relacién directa y regular, un remedio no
dado por una equivalencia (dinero, por ejemplo), pero si por una restitucion en naturaleza de lo no
percibido. Ergo, podria sostenerse que en este caso estamos ante un caso de responsabilidad civil,
donde el legislador entrega una reparacion en naturaleza, pero reparacion al fin. Lo propio podria
sostenerse en los casos que el legislador emplea, en las normas de familia, las palabras “devolver” o
“devolucién” o “restitucién”. En todo caso, si bien lo antes dicho puede ser argumento a favor a los
que quieren sostener que debe arbitrarse un sistema de responsabilidad civil propio de familia, bien
puede sbélo restringirse para sostener que al derecho de familia puede ingresar el remedio
resarcitorio de la responsabilidad civil, sin que sea necesidad vincular dicho remedio con la habitual
reparacion en equivalente, particularmente el dinero
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Eso si, lo indicado en los parrafos anteriores se
encuentra lejos de estar resuelto y se necesita con mucha premura que

los investigadores del Derecho se ocupen de dar una adecuada solucién.

3) Respecto de la duplicidad de sanciones en caso de tolerar el
ingreso de la responsabilidad civil a los dafos causados en las

relaciones de familia

Esta argumentacion es particularmente contradictoria
con la afirmacion de especialidad del Derecho de Familia, (como podria
afirmarse que podria existir doble sancion a una misma conducta si los
remedios del Derecho de Familia son especificos y orientados
estrictamente a solucionar el conflicto filial? Ademas, si se siguiere esta
afirmacion, también debiéramos excluir los delitos penales que se
configuran como consecuencia de obligaciones familiares, como es el
caso del abandono de menores, ya que el Derecho de Familia ofrece en

este aspecto soluciones especificas.

En realidad, como se dijo previamente, lo relevante en
este aspecto es determinar cual es el bien juridicamente tutelado por el
remedio, toda vez que una misma conducta puede ser versatiimente
antijuridica e impactar varias ramas del Derecho. Asi, las soluciones del
Derecho de Familia se orientan a tutelar la integridad de las familias, sin
abarcar obviamente las otras consecuencias de un comportamiento
reprochable, como lo pueden ser la merma de un patrimonio, sea

econdmico o moral.
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Por ende, no existe posibilidad de dobles sanciones por el
mero hecho de que la responsabilidad civil ingrese a los dafos que se
suscitan en las relaciones filiales, toda vez que la rama del Derecho de
Familia tradicionalmente no se ocupa de dicha consecuencia al momento

de estructurar el ambito de desenvolvimiento de sus remedios.
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V) La responsabilidad civil del Derecho de Familia como sistema
particular, pero discutiblemente especial

Una vez justificada la posicién que permite el ingreso de
la responsabilidad civil a los dafios que se generan en el seno familiar,
se abre otra problematica, esto es, determinar si se aplicara el
tradicional régimen de responsabilidad por dafios consagrados en los
codigos civiles (con particularidades en materia de culpa) o, lisa y
llanamente, se abogara por la creacién de un sistema de responsabilidad
civil autobnomo del Derecho de Familia el cual pueda ser calificado como
comunmente se denomina a este tipo de sistemas, esto es, “sistemas

especiales”.

Esta dltima posicibn suele centrarse en que una
trasposicion radical de los remedios que buscan solucionar conflictos
patrimoniales al Derecho de Familia carece de una debida adecuacioén,
sobre todo en manera de culpa y dafios®®. Asi, en sintesis, indican que
los estandares de conducta dentro de las relaciones filiales son muy
diversos, flexibles y volétiles ello en razéon de la tolerancia, la intimidad
y la solidaridad propia de la familia, lo que torna en improcedente el
recurrir a los arquetipos de culpa del derecho comun, inclusive justifica
una reconstruccion del concepto de culpa propia del Derecho de Familia,
incluyendo su apreciacion (que podria ser en concreto, segun las
particularidades de cada grupo filial). Por otra parte, en cuanto al dafo,
se suele indicar que aquel que podria ser indemnizable en las familias es
aquel que afecta a los miembros de la misma como hijos o cényuges.

Seria un “dano familiar”.

% NOVALES, Aranzazu, op.cit., pag. 144.
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Previo a adoptar una posicion al respecto, resulta
adecuado analizar si los otros requisitos de la responsabilidad
(capacidad, relacion causal y, para alguna doctrina, antijuridicidad)
presentan alguna variacion o interaccion nociva por el hecho de que el
dano se presenta en las familias. En cuanto a la capacidad, siendo
normas de orden publico las que la regulan, resulta improcedente la
alteracion de las ya existentes so argumento de la creacion de un
sistema autbnomo de responsabilidad civil. Ademas, al menos en
nuestro pais, la plena capacidad en esta materia se adquiere a los 14
anos, edad que parece razonable, tanto en los dafios causados entre
extranos como entre miembros de las familias, para entender las
consecuencias de los actos dafiosos®’. En lo relativo al nexo causal, y no
obstante supera ampliamente los margenes de esta investigacion, estoy
con lo sostenido por Berbere Delgado en Argentina® en cuanto a que “
En el ambito del derecho de familia, el presupuesto de la relacion causal
no presenta inconvenientes en las cuestiones clasicas de la materia, por

ejemplo en Ilos dafios derivados del divorcio, de Ila falta de

7 Al respecto, se ha sefialado “La capacidad delictual no merece un anélisis demasiado exhaustivo
puesto que se supone que existe si los conyuges estdn o estuvieron validamente casados. Sin
embargo, este elemento podria actuar como elemento de exoneracién de responsabilidad si el autor
del dafio actud privado de razén, por lo que se configura en él una situacion juridica de demencia
(articulo 2319). Son dementes "los que al tiempo de ejecutar el hecho estan privado de la razon por
causas patoldgicas" en sentido amplio. Es decir, el autor puede exonerarse de responsabilidad si por
cualquier causa independiente de su voluntad se halla privado de razén (articulo 10 del Codigo
Penal) o actud por enajenacién mental (en el sentido de los articulos 458 y siguientes del Cddigo
Procesal Penal), excepto que la privacidn de razon obedezca a causas que le sean imputables, como
en el caso del articulo 2318: "El ebrio es responsable del dafio causado por su delito o cuasidelito”
(principio de la actio libera in causa)” DEL VALLE, Jimena, RESPONSABILIDAD CIVIL POR
EL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES MATRIMONIALES Y POR EL EJERCICIO
ABUSIVO DEL DIVORCIO UNILATERAL. UN ESTUDIO DE SU ADMISIBILIDAD EN CHILE,
revista de Derecho Universidad Catolica del Norte, Afio 19, N° 1, afio 2.012 pag. 247.

% BERBERE, Jorge, op. cit., pag. 11.
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reconocimiento de un hijo, de la ruptura del noviazgo en los casos de su
procedencia, en los casos de reparacion de las relaciones contractuales
existentes entre los conyuges durante la vigencia del matrimonio”, ello
sin perjuicio de también sintonizar con este autor en que en ciertas
situaciones la causalidad puede presentar ciertos matices en cuanto a
los criterios de previsibilidad (trasmisiéon de enfermedades al conyuge o
a los hijos, por ejemplo), pero sin estar particularmente distante de las
limitaciones de la teoria de la causa adecuada. Finalmente, en lo relativo
a la antijuridicidad, para aquellos que aceptan este requisito que aun es
polémico en su procedencia en esta materia®, y no obstante también
exceder con creces la presente investigacion, si la misma se centra en la
“conducta injusta”, no se aprecia diferencia alguna entre el Derecho de
Familia y el derecho comun: la primacia, al menos en los paises de
tradicion continental, de una antijuridicidad material, por sobre la formal
(a diferencia del torts del common law). Y si la antijuridcidad, como
suele proponerlo el derecho de dafios moderno, se situa en el “dafio
injusto”, no se vislumbra por qué aquel que sucede en las familias
pueda ser menos antijuridico de aquel que se genera en las relaciones

entre extranos.

La culpa en las relaciones familiares merece péarrafo
aparte. Por una parte, resulta efectivo que la familia propicia situaciones
conductuales de cierto relajo en los deberes de conductas y que ello

puede incidir en ciertos privilegios (ya no inmunidades) que el Derecho

% En nuestro pais el requisito de la antijuridicidad es reconocido en sede doctrinal,
fundamentalmente, por CORRAL, Hernan, LECCIONES DE RESPONSABILIDAD EXTRA-
CONTRACTUAL, Editorial Juridica de Chile, afio 2.004; RODRIGUEZ, Pablo,
RESPONSABILIDAD EXTRA-CONTRACTUAL, Editorial Juridica de Chile, afio 1.999, y por
MOLINARI, Aldo, DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL AL DERECHO DE DANOS Y TUTELA
PREVENTIVA CIVIL, Editorial Lexis Nexis, afio 2.004.
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no puede desconocer, pero por otra parte no es menos cierto que la
base y medida de culpa, la previsibilidad, no se ve alterada en caso
alguno por el ingreso de la responsabilidad civil en los vinculos filiales,
sino muy por el contrario, la previsibilidad de las consecuencias sigue
siendo el cimiento en el cual debe asentarse el analisis de los

comportamientos dentro del vinculo familiar.

Por otra parte, pero también vinculado con la culpa,
cierta doctrina aboga por la apreciacion en concreto de ella en las
relaciones parentales y familiares, creando un modelo a medida segun
las circunstancias del caso, lo que por otra parte no aparece
necesariamente como una modificacion radical de la culpa en si misma,
sino una forma coémo la previsibilidad de la culpa se amolda a las

relaciones filiales.

Por lo tanto y a priori, en materia de culpa pueden
encontrarse argumentos tanto en defensa como en contra de quienes

ven la existencia de una responsabilidad propia en materia de familia.

En cuanto al dano, ocurre algo similar. Por ejemplo, un
argumento a favor de quienes ven un sistema de responsabilidad
especial en el Derecho de Familia guarda vinculo con el status familiar,
toda vez que el dafo que sufren los que integran el vinculo lo
soportarian en su calidad de hijos, padre, madre, pero, por otra parte, la
distincion aparece algo artificial toda vez que el dafio afectaria a los
individuos en su “calidad de personas” y no como hijo, cényuge,
hermano u otros, toda vez que el perjuicio no se vincularia con el rol

que cumple el sujeto o la posicion que tiene en tal o cual forma de
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asociacién, sino a persona como tal. Consecuencialmente, el dafio que
sufre un cényuge o un hijo no es un dafo particularmente especial de
aquellas categorias reconocidas en Derecho y doctrina (biolégico,
estético, espiritual, etc.), sino una manifestacion de aquellas en el seno
familiar, lo que si bien puede generar interacciones con la extensién de
la reparacién’®, no implicaria la creacion de un “dafio familiar” que
justifique la generacion o reconocimiento de un sistema especial de

responsabilidad civil propio del Derecho de Familia.

En todo caso, si en el parrafo anterior puede criticarse a
los que entienden o ven la existencia de un régimen especial de
responsabilidad en el Derecho de Familia, también puede decirse que en
uno de los requisitos del dafo (la afectacion a un derecho o interés
legitimo) si que la rama familiar presenta particularidades intensas,
matices propios que el sistema de responsabilidad influenciado por la
nocion material del patrimonio no es capaz de gobernar

adecuadamente.

Asi, también en materia de dafio pueden verse
argumentos a favor o en contra de los creyentes en un sistema
particular de responsabilidad en el Derecho de Familia, por lo que puede
concluirse que tanto el dafio, como la culpa dan origenes a controversias

al respecto.

™ Como es el caso argentino, donde el articulo 1.078 de su Codigo civil genera una limitacién a la
titularidad activa para demandar dafios morales, precepto que ha sido tachado de inconstitucional
por doctrina y jurisprudencia, BERBERE, Jorge, op. cit., pag. 14.

68



Ahora bien, en este punto del andlisis resulta muy
conveniente dilucidar una interrogante que se encuentra implicita, esto
es, ¢qué hace a un sistema de responsabilidad ser “especial”? ¢Cual es
el componente que hace que la generalidad de la responsabilidad civil
adquiera tal grado de particularidad que pueda apreciarse una identidad

que justifigue denominarle de “especial” o “especifico”?

Ya se advirti6 en parrafos anteriores que no se aprecia
que la relacion de causalidad, capacidad y antijuridicidad del derecho
comun puedan adquirir tal grado de peculiaridad que especifiquen la
institucion en comento, pero que si existian argumentos a favor de la
culpa y del dafio, argumentos que en parecer de este investigador son
de peso para estimar que ambos requisitos, al ingresar al Derecho de
Familia, si adquieren una fisonomia que los dota de cierta identidad
particular. En efecto, la culpa en las relaciones de familia se presenta
bajo estandares muy diversos de aquellos exigibles entre los que no
poseen vinculos filiales, a tal punto de que su apreciacidon podria
prescindir en cierta medida de estandares generales (modelos del propio
Derecho de Familia, claro) y adecuarse al caso concreto de que se trata.
En cuanto al dafo, si bien resulta efectivo que no se aprecie que exista
una modificacion de las categorias de perjuicios ya existentes, si existe
una especificacibn muy propia del Derecho de Familia en cuanto al
derecho o interés afectado, lo que en mi opinidn justifica que el dafio en
el area familiar se entienda de una manera adecuada a la disciplina del

Derecho de Familia.
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Ahora bien, ¢el hecho que la culpa y el dafio adquieran
una fisionomia propia al ingresar a un sector del desenvolvimiento

humano permite calificar al régimen de responsabilidad como especial?

En mi parecer, no. Si bien la doctrina ha tratado con
particular mimo el gran parrafo de los sistemas descodificados de
responsabilidad, desde el punto de vista conceptual no se aprecia
justificacion precisa de cuales son los criterios de taxonomia que se
emplean. Una respuesta posible es el hecho de que no se encuentran en
el Codigo Civil. Asi todo lo que no estd en ese cuerpo normativo es
especial. Otra posibilidad se orienta a la actividad humana donde se
desarrolla la responsabilidad. Asi, sera especial la de naturaleza laboral,
ambiental, nuclear, etc., segun el grado de particularidad del cual goce
el rubro especifico (en este caso, la responsabilidad civil en el Derecho

de Familia seria especial).

En realidad, juridicamente, un régimen especial de
responsabilidad deberia entenderse como un sistema autosuficiente, uno
que goce de una plena operatividad, sin que requiera recurrir al tronco
comun para valer su desempefio, particularmente en aspectos donde en
esa raiz no existe, a su vez, una uniformidad. Y para que un sistema sea
autosuficiente no puede prescindir, al menos, de normas relativas a la
prescripcion y, sobre todo, normas procesales que den competencia a
los jueces y un procedimiento que materialice adjetivamente Ila

instituciéon sustancial.

En efecto, en ambos aspectos un denominado sistema

especial de responsabilidad en el Derecho de Familia se encuentra
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incompleto. Por el lado de la prescripcion, por mucha particularidad que
presente la responsabilidad en las relaciones filiales, no me parece que
puedan concebirse normas particulares respecto de tiempo maximo de
ejercicio de acciones sin recurrir a las reglas generales del derecho
comun. Lo suyo ocurre con los aspectos procesales, los que si bien son
ajenos a esta investigacion, tienen importante incidencia en que muchas
de las propuestas que la doctrina ha formulado respecto de extender el
espectro de la responsabilidad civil, no tengan un debido sustento

adjetivo que las torne en operativas.

Por lo tanto, la responsabilidad civil en su ingreso al
Derecho de Familia presenta particularidades suficientemente intensas
como para considerarlas y analizarlas con detenimiento, pero no resulta
posible entender de lege ferenda (aun menos de lege data), que exista
un sistema especial de responsabilidad que se abastezca a si mismo de

normas suficientes que le permitan operar de forma auténoma.

Lo anterior tiene una incidencia bastante evidente: se
vuelve en insorteable el preguntarse cual es el derecho comun que
suplira los vacios que aparezcan en la transposicion de las normas de la
responsabilidad civil a las relaciones filiales, lo que se desarrolla a

continuacion.
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VI) La insuficiencia de los regimenes de la responsabilidad civil
para suplir satisfactoriamente los vacios que genera la
transposicidén de la responsabilidad en las relaciones filiales

Si se toman las bases indicadas en los numeros
precedentes puede, hasta el momento, arribarse a la siguiente sintesis:
el Derecho Civil y el de Familia se encuentran constitucionalizados o en
vias de aquello, lo que implica interpretar los supuestos vacios de ambas
ramas juridicas en razon de los preceptos constitucionales, ello en la
forma que esta investigacion sefial6é en el respectivo apartado. Luego, y
debido a lo anterior, la responsabilidad civil (remedio protector de la
persona en su amplio espectro, motor del ingreso del constitucionalismo
en lo vinculos filiales), tiene cabida en las relaciones familiares, ello con
sus debidas particularidades. Sin perjuicio de lo anterior, no existe — al
menos en el estado actual de las investigaciones que se ocupan del
tema- bases sdlidas para pensar en la existencia de un régimen de

responsabilidad especial en el Derecho de Familia.

Sentado lo anterior, y dado que en nuestro pais existe
una dualidad en los regimenes relativos a la responsabilidad (mas en
normas operativas que en aspectos esenciales), resulta plenamente
aplicable la duda respecto de si la responsabilidad en las relaciones
filiatorias se regira por las normas de la responsabilidad contractual o

extracontractual.

La solucién a lo antes indicado pareciere restringirse a la
adscripcion a una de las doctrinas de lo que entre nosotros es una

discusion clasica, esto es, cual es el derecho comun aplicable, pero en
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realidad ninguna de estas posturas entregan respuestas clarificadoras,

ni siquiera a los factores operativos del sistema, segun indicaré.

En primer lugar, previo a analizar los puntos conflictivos,
deben mencionarse los posibles sectores pacificos. En cuanto al dafio, ya
se indicé latamente en apartados anteriores que el perjuicio,
influenciado por las normas constitucionales, resulta transversal en la
responsabilidad civil, independiente del rol que un individuo ocupe en la
vida juridica. Asi, no se indemniza al “contratante” o al “hijo”, sino a la
persona. En cuanto a la relacion causal y la discutida antijuridicidad, no
se aprecia diferencia entre optar por uno u otro régimen de

responsabilidad.

En segundo lugar, dado lo ya indicado, y sin perjuicio de
las normas operativas del sistema, son los factores de atribucion,
particularmente la culpa, los elementos que pueden presentar
complejidades al momento de optar por uno u otro sistema. Asi, la
responsabilidad contractual ofrece estandares de comportamiento
vinculados con personas que encaminan un negocio juridico que busca,
en la mayoria de las situaciones, un beneficio econémico. A su turno, la
responsabilidad extracontractual construye los patrones de
comportamiento de forma mas general, pues implica nexos entre
personas ajenas juridicamente previo a la suscitacion del dafo. A su
turno, ambas variaciones de los estandares de actuaciéon influyen en el

nivel de previsibilidad, mas especifico en la responsabilidad contractual,
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asi como en la presuncion ante su incumplimiento, entre otros

aspectos’?.

A juicio de este investigador, la culpa y su medida, la
previsibilidad, se mantienen incélumes en materia del dafio que esta
tesis trabaja, pero el contexto bajo el cual se desempefia en esta
investigacion goza de un nivel de particularidad, que no logra ser similar
al que el legislador contempla ni en su faceta contractual, ni en la faceta
extracontractual. En efecto, esa previsibilidad propia de los contratos,
propia de un negocio patrimonial, no se ajusta a la que puede
encontrarse en las complejas relaciones filiales. Lo mismo ocurre con la
culpa extracontractual, que supone un contexto de ajenidad entre los
intervinientes, lo que no se condice con los poderosos nexos afectivos

vigentes en el dafio que esta investigacion trata.

Por lo tanto, si bien la culpa y su previsibilidad son
plenamente procedentes en la responsabilidad derivada del dafo al
derecho a la identidad filiatoria, el modelo a construir en cada una de las
situaciones debe de adoptar las peculiaridades de los vinculos filiales,
con el objeto de que el remedio constitucionalizado que porta la
responsabilidad civil no resulte un ente distorsionador e inadecuado de

la dinamica donde se ha de desempefiar.

Eso si, la discusion sobre el régimen de responsabilidad
aplicable no se agota en los elementos de la misma, sino en otros

aspectos que dan impulso a uno u otro sistema, como lo son las

™ Més profundidad al respecto puede encontrarse en LARROCAU, Jorge, CULPA Y DOLO EN LA
RESPONSABILIDAD EXTRA-CONTRACTUAL. ANALISIS JURISPRUDENCIAL, Coleccién de
memorias de prueba, Universidad de Concepcién, afio 2.005 y en BARROS, ENRIQUE,
TRATADO DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, Editorial Juridica de Chile, afio
2.007, pag. 346.
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presunciones de culpa o su apreciaciéon y la prescripcidon, o que es lo
mismo, quién probara la diligencia o falta de ésta y hasta cuando podra

ejercerse la accion.

Si bien la respuesta no parece univoca (de hecho, en
ciertas hipotesis que se tratardn en la segunda parte de esta
investigacion estoy por la posicion contraria) parece apropiado no
presumir la culpa. La razén de lo anterior radica en que los nexos
afectivos propios de las uniones filiales se construyen a la base de un
triunvirato de situaciones bastante caracteristicas, esto es, la intimidad,
solidaridad y tolerancia, que justifica asumir particular cuidado al
momento de situar sobre alguno de los intervinientes un estandar de
comportamiento presumido. Ademas, en derecho comparado se suele
excluir la simple culpa leve para construir arquetipos de conducta en los
dafos que implican vinculos afectivos, reservandolos mas bien para la
culpa grave o, derechamente, el dolo, ambas situaciones que, sumado al
contexto familiar, no aconsejan el empleo de la técnica de la presuncion.
Por lo tanto, en este aspecto estimo como derecho comun y supletorio la

responsabilidad extracontractual.

En cuanto a la apreciacion del estandar de
comportamiento, a juicio de este tesista, y a diferencia de lo que
comunmente se efectia en Derecho, en varias hipotesis que luego se
analizaran, aquél deberia de apreciarse en concreto en este tipo de
dafos, a usanza de lo que en el Common Law empled la judicatura, en
busca de la creacién de un modelo a la medida’® del contexto filial bajo
el cual se genera el dafo. En efecto, los factores de intimidad,

solidaridad y tolerancia propios de los vinculos afectivos presentan tal

? FERRER, JOSEP, op. cit., pag. 8.
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grado de peculiaridad en el Derecho que el recurrir a modelos abstractos
propios de la apreciacion tradicional de la culpa conllevaria una invasion
irrespetuosa de dichas particularidades, lo que implicaria que la culpa no
seria capaz de adaptarse al contexto y los roles que los intervinientes
ocupan en la situacion dafosa, lo que finalmente importaria que la
responsabilidad civil no seria un vehiculo idéneo para llevar los valores
fundamentales de la Constitucion a la solucién del dafio que se pretende

resarcir.

Asi, también en este aspecto me parece supletorio el

régimen de responsabilidad extracontractual.

Respecto de la prescripcion, aparece como un punto
particularmente conflictivo, toda vez que la opcion que se tome presenta
cierto grado de arbitrariedad. No obstante lo anterior, por exclusion
podria descartarse aquella que se regula a propésito de los vinculos
obligacionales relacionados con un negocio juridico, ergo, asumir que la
aplicable resulta ser la regulada a propoésito de la responsabilidad
extracontractual, pero no resulta por si solo un argumento definitivo,
restando mayor labor investigativa en este aspecto, sin perjuicio de lo
que se justificarda al momento de tratar las hipotesis de dafio al derecho

a la identidad.
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VIIl) El dafio al derecho a la identidad en los vinculos filiatorios se

ubica excepcionalmente en la familia tradicional

Hasta este punto se ha vinculado Ila presente
investigacion con la familia, pero, ¢el dafo al derecho a la identidad
filiatoria supone sine qua non la presencia de una familia? La respuesta
preliminar es la siguiente: el derecho a la identidad (generalmente
considerado) es un derecho humano, derecho de distintas y variopintas
manifestaciones positivas, algunas no vinculadas imprescindiblemente
con la filiacion o el origen biolégico, pero cuando si se vincula, no
siempre se desenvuelve en el concepto tradicional de la familia (la
matrimonial) a veces porque no la hay (o hay un germen de ella, como
lo es la convivencia) y en otras porque mas se aprecian vinculos fililales
y no una familia propiamente tal’®. Me referiré a estas situaciones para
después justificar que, pese a no tener un imprescindible vinculo,
conviene no apartar el dafio al derecho a la identidad filiatoria de los

particulares vinculos afectivos que suelen ser su contexto.

El derecho a la identidad se manifiesta en un circulo
individual, familiar, social y nacional (sus espectros) y en cada una de
esas areas adquiere una fisonomia caracteristica, y en lo que aca
interesa, el dafio a esa identidad evidentemente no siempre supondra
hechos reprobables a algun miembro de la familia. Asi, si bien la
identidad se puede ver alterada y perjudicada por alteracién u omisién
de los vinculos filiatorios (la denominada verdad biolégica, de origen o
familiar, aspecto del cual esta investigaciéon se ocupa), también puede

verse afectada por hechos que atentan contra otros factores de la

™ Un extenso analisis estadistico de la evolucién de la familia en nuestro pais puede apreciarse
BECKER, Sebastian, op. cit., pag. 9 y siguientes.
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autoconstruccion personal (verdad sexual, por ejemplo) o por
dicotomias entre la verdad personal que una persona estima es idonea
para si y los signos de identificacion que el Estado impone en sus
diferentes a&mbitos de injerencia social o individual (disonancias entre el
género o el nombre que una persona cree es parte de su identidad
personal y la que el Estado permite se emplee o use con fines juridicos),
situaciones todas ellas donde no es un requisito sine qua non de la
ecuacion juridica la intervencion de un miembro de la familia o que el
conflicto se suscite en las relaciones filiales. En otras palabras, el agente
danoso del derecho de la identidad no es exclusivamente una persona
con la que se tiene algun nexo filial, pues puede ocurrir que la familia no

sea el contexto bajo el cual el detrimento se engendre.

Lo antes indicado muestra de forma bastante nitida que
el derecho a la identidad posee una versatilidad bastante marcada, dado
que al estar vinculado inescindiblemente a la persona, ésta lo porta a
cada una de las actividades y roles en los cuales se desempefa, no
debiendo, ergo, circunscribirse este derecho exclusivamente a los

vinculos familiares, como se ha dicho.

Ahora bien, si nos limitamos a los lindes del derecho a la
identidad en su efectiva relacién con los vinculos filiatorios (la verdad
biolégica, familiar o de origen, como también se le denomina
imprecisamente) inclusive nos encontraremos con una situacion donde
los dafios que se produzcan en ese ambito no guardan relacion con
hechos imputables a los miembros de una familia. Me refiero a la
limitaciéon impuesta, el menos en nuestro pais, por el articulo 182 del
Cadigo Civil que no posibilita la investigacion de la paternidad por parte

del nacido por medio de técnicas de fertilizacién asistida, toda vez que la
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ley le impone un vinculo filiatorio. En esta situacion se impide a una
persona reclamar filiacion de las personas que aportaron los gametos
masculinos (0 en su caso, los femeninos), generandose un 6bice para
que el sujeto busque su identidad biolégica y se autoconstruya segun su
verdadero origen, si asi lo desea. Mas aun, esta norma gque ya no soélo
impide la investigacion de paternidad (o maternidad en su caso), podria
también negar —ademas- el que el hijo indague sus origenes, o0 en otras
palabras, si el hijo no necesariamente quisiere atribuir filiaciobn a otra
persona distinta de aquellas que se sometieron a las técnicas médicas,
pero si desea conocer sus origenes, ejerciendo derechos vinculados a
habeas data, por ejemplo, una interpretacion del precepto antes dicho
nos podria llevar a negarle inclusive cualquier indagacion distinta del

ejercicio de acciones de filiacion”.

En la situacion antes indicada no se vislumbra
necesariamente la presencia de una dinamica familiar que posibilite o
contextualice un posible al dano a la identidad, toda vez que ni los
padres sometidos a las técnicas, ni quien aporté los gametos, obran en
una antijuridicidad o con alguna conducta reprochable impidiendo al hijo
autoconstruirse, sino que es el Estado, a nivel legislativo, el que genera
un Obice para dicha autoconstruccidon. Se tratard lo antes indicado en el

capitulo Il de esta primera parte de la investigacion.

Ahora bien, ya ubicados en el marco efectivo de vinculos
filiales, existen situaciones donde la relacién entre el tipo de dafio en
comento y la familia, en su concepto tradicional, no parecen, a priori,
tener un nexo imprescindible. Se trata de aquella hipdtesis donde, sin

existir matrimonio de por medio, la mujer engafia al varon quien, de

™ Situacion que se presentd en el famoso caso “Odiévre c¢/France”. Ver cita 123.
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buena fe, reconoce a un hijo que biolégicamente no tiene vinculo con él.
En esta situacion existen, como minimo dos dafados, uno, el hijo
(respecto de quien si existen vinculos filiales con la madre), pero
también el propio varon, quien también tiene su propio derecho a la
identidad. En este caso, el hecho culpable de la mujer para con el varén,
no existiendo la familia matrimonial de por medio (y sin desconocer la
evolucion de las relaciones de convivencia como eje de vinculos
obligacionales, la que, en todo caso, también podria no existir), indicaria
a priori que las normas juridicas procedentes son las de la
responsabilidad del derecho comun, sin que podamos recurrir a las
atenuaciones conductuales que nos puede ofrecer el Derecho de Familia

(los ya enunciados privilegios familiares).

Lo suyo ocurre en la hipotesis de un dafio al derecho a
la identidad por el no reconocimiento de un hijo, donde entre el danado
y el progenitor que no reconoce, al no existir vinculo de filiacion, no
existe ningun nexo parental, lo que tampoco justificaria que la culpa se

inserte en los particulares estandares del Derecho de Familia.

Finalmente, cifiéndonos estrictamente al concepto de
familia tradicional, tampoco sucederia en la situacibn cuando, no
existiendo matrimonio de por medio, la mujer no ejerce las acciones
filiatorias de la que es titular (por derecho propio o como representante

con el hijo) y dafa el derecho a la identidad de su prole.

En resumen, lo que se quiere manifestar, es que sélo de
forma excepcional el dafno al derecho a la identidad filiatoria se
engendrara dentro de una familia tradicional, pues en la mayoria de los

casos supondrd o vinculos monoparentales, nexos de convivencia o, lisa
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y llanamente, la estricta existencia de dos o mas personas ajenas para

el Derecho.

Y asi situada la disyuntiva la pregunta que aparece vital
para esta investigacion es, ¢la ausencia de una familia en su concepto
tradicional implica que los dafios en glosa se regiran exclusivamente por
la responsabilidad del derecho patrimonial, sobre todo en lo relativo a la
culpa y las formas de resarcimiento, transponiendo estrictamente dichas

normas?

Mi respuesta a la anterior interrogante es negativa y la

fundamentaré a continuacion.

En primer lugar, resulta conveniente una reiteracion en
este momento: tal como se indic6 en el niumero anterior, no existen
razones juridicas que demuestren la existencia de un sistema de
responsabilidad civil propio del Derecho de Familia, lo que no quiere
decir que se transpondra radicalmente el sistema comun de
responsabilidad patrimonial al dafio suscitado en una familia o germen

de ésta.

En segundo lugar, parece nitido que en la mayoria de los
casos donde existe un dafio a la identidad filiatoria no se configura una
familia en su concepto tradicional, lo que es del todo légico, pues este
tipo de detrimentos supone profundas anormalidades atentarorias para
con la gestacion de una familia, sobre todo la matrimonial. De hecho,
podria afirmarse que este tipo de dafios son indiciarios de uniones que
dificilmente llegaran a engendrar una familia, puesto que presuponen
hechos de particular gravedad contra los valores que sustentan a la

misma.
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En tercer lugar, la no existencia de una familia de por
medio en el contexto bajo el cual se gestan estos dafos, no implica el
obviar que si se generan en un marco germinal de la misma o, en el
peor de los casos, en situaciones de convivencia, ambas circunstancias
que generan un amparo al relajo de comportamiento y la consabida y
mencionada solidaridad e intimidad similar (sino idéntica) de aquellos

que existen en la familia tradicional.

Lo anterior, a juicio de este investigador, no puede ser
ignorado, pues implicaria aplicar a modelos nacientes o variados de
relaciones filiales un estandar de comportamiento propio de la culpa
comun en el analisis de situaciones dafiosas, lo que si implicaria una
transposicion radical e inadecuada del modelo de responsabilidad civil,
donde, en definitiva, el remedio reparatorio acabaria siendo del todo

distorsionador y no protector de los vinculos filiales.

Por lo antes dicho, el dafio al derecho a la identidad
filiatoria se situa, en cuanto a las ramas del Derecho aplicables, en una
situacion limitrofe en la mayoria de los casos, entre el derecho
patrimonial como derecho comun y el Derecho de Familia, receptaculo
normativo de las particularidades que los vinculos filiales incorporan a
los comportamientos, pero dado lo expuesto en los parrafos anteriores,
resulta adecuado tratarle bajo los estandares, sobre todo los
conductuales, del Derecho de Familia’, salvo ciertas situaciones que se

indicaran.

™ Comulgo en este aspecto con lo se ha afirmado en derecho comparado respecto de centrar la
proteccion juridica en el “vinculo familiar” por sobre la familia y sus complejas manifestaciones
conceptuales, sobre todo porque es el vinculo antes dicho los que impulsa a la gestacion y
mantencién de la familia, sea que se emplee un concepto amplio o restringido para analizarle
“...debemos manifestar que los jueces peruanos deben variar su posicion tradicional de entender a
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la “familia” (y al matrimonio) y tutelar en adelante el vinculo familiar, prefi riéndola a la
institucionalidad de la “familia™, principalmente porque las relaciones familiares sustentan a la
“familia”, sin estas estariamos hablando de una instancia vacia y sin sentido I6gico, porque una
relacién inversa, generaria solo un conjunto de individuos vinculados biol6gicamente o
juridicamente, sin una relacién de amor, afecto, carifio y proteccion entre ellos, ajeno a todo
nuestro nivel de comprension del término”, BERMUDEZ, Manuel, REDEFINIENDO EL
DERECHO DE FAMILIA EN LA TUTELA DEL VINCULO FAMILIAR EN LA JURISPRUDENCIA
PERUANA, publicado en Revista de Derechos Fundamentales, N° 5, afio 2.011, ubicado en el
siguiente link, visitado el 02-12-2013, http://www.derechosfundamentales.cl/revista/05.043-
062.Bermudez.pdf, pag. 46. Ademas, el mismo autor sostiene algo del todo acertado, esto es, que la
tutela del vinculo familiar garantiza incorporar al alero del derecho todas las realidades sociales
dignas de tutela, sin una discriminacién que provenga de los conceptos, muchos de ellos
ideologizados.
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) Introduccion

Una de las mayores virtudes que presenta el vinculo entre
las disciplinas normativas del Derecho Privado radica en que aquellas
que recepcionan mas rapidamente las variaciones sociales, traspasan a
las méas parsimoniosas el frenético avance del devenir social, lo que
permite que las de avance mas cansino no queden relegadas en el
pretérito y resulten reales herramientas de solucion de conflictos

actuales. Eso es una simbiosis juridica.

En ese orden de ideas, el Derecho de Familia es una rama
de la ciencia juridica particularmente virtuosa, puesto que en su
explosivo desarrollo en el siglo XXI, ha generado un sinnumero de
derechos y bienes juridicamente tutelados, los que presentan tal grado
de versatilidad que traspasan los lindes de la disciplina familiar y se

interrelacionan con otras ramas del Derecho.

En el particular, el Derecho de Familia aporta el
denominado derecho a la identidad, de compleja evolucion, en actual
desarrollo de hecho, pero, en general, con una mediana autonomia de
otras figuras existentes que permite reconocerlo como un derecho de la
nueva generacion que, de resultar lesionado, puede engendrar la

obligacién de resarcir las consecuencias.

Ademas, como se menciond en la introduccion a esta obra,
en estos casos donde el derecho o interés lesionado (requisito sine qua
non de la responsabilidad civil) es novedoso e incipiente, resulta
apropiado estudiarle y delimitarle toda vez que sera la parte

constituyente del patrimonio lesionado.
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Por lo tanto, en los siguientes parrafos me ocuparé de
deslindar este derecho a la identidad para lograr una mediana claridad
respecto de su concepto, alcance y aspectos relevantes para la presente
investigacion, para concluir por analizar el reconocimiento bajo un
prisma distinto, como un derecho del hijo, no como una potestad de los

padres.
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I1) Marco Conceptual

A la identidad, como una realidad moral y juridica,
concurre una paradoja llamativa dada porque pese a que actualmente
tiene una recepcion legislativa en sus principales manifestaciones (con
instituciones concretas y especificas que pretenden resguardarla), su
ambito general goza de una muy particular indeterminacion, sobre todo
en el rubro conceptual, donde los lindes con otras figuras afines resultan

muy difusos y las confusiones particularmente recurrentes.

En todo caso, lo anterior no parece ser injustificado, pues
el denominado derecho a la identidad parece ubicarse en una zona muy
alta de la pirAmide normativa, cercana a conceptos muy conflictivos,
como lo son los Derechos Humanos, de la Personalidad, Fundamentales,
etc., tétrminos que vale la pena precisar, aunque sea brevisimamente,

con el objeto de un mejor desarrollo del presente analisis.

Eso si, previo a una enunciacion conceptual es
conveniente sefalar que existe una variopinta gama de definiciones para
estas importantes instituciones, cada una de ellas mas o menos amplias
que las otras, lo que para algunos genera una paradoja peligrosa’®. Sin

perjuicio de lo anterior, puede decirse sucintamente que los Derechos

" En efecto, se ha sefialado “Empieza a detectarse en la literatura especializada una cierta alarma
ante la creciente abundancia y no infrecuente ligereza de las apelaciones a los derechos humanos y
al mismo tiempo los tedricos mas influyentes tienden a conferir a la idea de derechos humanos una
particular fuerza justificatoria o motivacional.... Pero ambas cosas tienden a ser incompatibles;
cuanto mas se multiplique la némina de los derechos fundamentales, menos fuerza tendran como
exigencia y cuanto mas fuerza moral o juridica se les suponga mas limitada ha de ser la lista de
derechos que la justifiguen adecuadamente. Si estas paradojas amenazan a la idea de derechos
humanos parece necesario reabrir una indagacion conceptual”, CERUTTI, Maria del Carmen, et
al, publicada en la Revista de de la Facultad de la Universidad Nacional de Cdrdoba, volumen 6,
namero 1, afio 1.998, pag. 147, ubicada en el siguiente link visitado el 02-02-2014,
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/identidad-personal/at_download/file
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3

Humanos son: “...el conjunto de facultades e instituciones que, en cada

momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y

la igualdad humanas”’’, los Derechos Fundamentales son una

positivaciéon constitucional de los Derechos Humanos’® o, en mas

3

palabras, son: “...el conjunto de los derechos y libertades reconocidos a
las personas fisicas como a las personas morales (de derecho privado o
de derecho publico) en virtud de la Constitucion pero también de los
textos internacionales y protegidos tanto contra el poder ejecutivo como
contra el poder legislativo por el juez constitucional o el juez
internacional”’®, y aquellos denominados Derechos de la Personalidad

[13

aquellos “..inherentes e inseparables de la condicibn humana, y que

permiten al hombre el pleno goce de si mismo”®°.

" YNCHAUSTI, Celia, et al, LOS DERECHOS INHERENTES A LA PERSONALIDAD. EL
DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL, Revista Derecho y Cambio Social, N° 29, afio N° 9,
afio 2.012, , pag. 8, ubicado en el siguiente link, visitado el 23 de enero del afio 2014,
http://www.derechoycambiosocial.com/revista029/derechos_inherentes a la personalidad.pdf

® Mismo concepto puede verse en GARRIDO, Maria Isabel, LA RELACION ENTRE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL PODER, publicado en Universitas: Revista de filosofia,
derecho y politica, N°. 10, afio 2.009, pags. 6y 7, ubicado en el siguiente link visitado el 04-01-
2014, http://universitas.idhbc.es/n10/10-03.pdf, que sefiala ““...el término derechos fundamentales
hay que entenderlo como derechos humanos positivados en el plano estatal2. Asi, los derechos
humanos y los fundamentales coinciden en el sujeto, es decir, en tener como titulares a las personas
y a los grupos, aunque el concepto de los fundamentales tiene como elemento central la norma;
pudiendo concluir que, normalmente, aluden a derechos que se hallan en los niveles mas altos del
Ordenamiento juridico debido a su contenido y no al contrario. Cuando hablamos de derechos
fundamentales la expresién es muy precisa, siendo los derechos que se recogen en las
Constituciones de los Estados y son apoyados por el Ordenamiento juridico y el sistema de
garantias correspondiente”.

™ Citando a Favoreu, NOGUEIRA, Humberto, EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN COMO
DERECHO FUNDAMENTAL IMPLICITO: FUNDAMENTACION Y CARACTERIZACION,
Revista lus et Praxis, afio 13, N°2, pag. 252.

% YNCHAUSTI, Celia, et al, op. Cit., pag. 9.
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Por lo tanto, en cuanto al binomio Derechos Humanos-
Fundamentales, puede comentarse que en los primeros prima una
validez axiolégica y las aspiraciones humanas de satisfaccion de
necesidades basicas, segun el estandar de la sociedad, constituyendo
una situacion prejuridica. Son los Derechos Fundamentales la
transposicion juridica de esos valores humanos, siendo todo lo que se
dird al respecto de estos dos conceptos por exceder los margenes del

presente trabajo.

Si merece mayor andlisis la ardua tarea de precisar qué
se ha de entender por Derechos de la Personalidad, pues para no pocos
se encuentra muy ligado al concepto de identidad. La primera
complejidad que se avizora esta dada porque el término “personalidad”
se encuentra intimamente vinculado a la filosofia y al concepto y
desarrollo del yo®! lo que implica un debate atemporal que nos remonta
hasta los pensadores griegos. La segunda, derivada de la primera, es la
juridizacion de los valores y principios insitos en el concepto, tarea a la
cual las propias Constituciones parecen huir, optando por desarrollarle —

el concepto de personalidad- en lugar de definirlo.

Quiza un punto de partida auxiliador es determinar si la
personalidad se ha de entender como una realidad unitaria (monista) o
plural. En efecto, la primera tesis sostiene que, para favorecer la tutela

de la misma, la personalidad debe entenderse como un todo unitario,

8 Un extenso analisis puede verse en DAROS, Williams, EN LA BUSQUEDA DE LA IDENTIDAD
PERSONAL: PROBLEMATICA FILOSOFICA SOBRE CONSTRUCCION DEL YO Y SU
EDUCACION, Editorial UCEL: Universidad del Centro Educativo Latinoamericano, afio 2006,
pags. 159 y siguientes.
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sin que sea necesario generar infinitas categorias que reconozcan los
matices respecto de como ésta puede manifestarse (los incontables
derechos a los que da paso la personalidad)®?. En cuanto a la segunda —
que le objeta a la primera el pretender hacer una incorrecta sinonimia
entre personalidad y derechos de ésta (desconociendo y agotando sus
manifestaciones complejisimas y variadas), el manifestarse
extremadamente individualista y el exacerbar la intangibilidad personal
al punto de que casi no existirian inmiscusiones legitimas en el espectro
que lleva cada una-, propone un tratamiento, desarrollo y analisis
separado de cada una de las manifestaciones —a veces muy sutiles- que
presenta la personalidad humana. Justificando lo anterior, se ha
sefialado: “El hecho de que exista una miriada de derechos de la
personalidad no es incompatible con la unidad psicosomatica de la
persona. Cada uno de los derechos subjetivos se ocupa de la tutela de
una parcial faceta de la rica y compleja personalidad que no se agota
definitivamente en el mosaico que de éstos han recogido los diversos
ordenamientos juridicos nacionales; la persona humana es una realidad
inacabada en su constante, fluido e ininterrumpido proceso de

autocreacion”®3.

Légicamente, segun la postura que se acepte, el analisis
termina o recién comienza. Si se acepta la postura monista, se crea un
superconcepto omnicomprensivo de la personalidad, sin que se torne en
estrictamente necesario incurrir en categorizaciones del mismo. Por el

contrario, la tesis pluralista abre un debatido flanco en cuanto al

8 YNCHAUSTI, Celia, et al, op. cit., pag. 12.

8 |bidem, pag. 13.
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contenido de este derecho y si éste puede ser taxonomizado. Luego,

han de analizarse sus caracteristicas esenciales.

Respecto de lo primero, en general su contenido -
refrendado en sus clases o categorias y no sin debate-, suele estar
clasificado segun un espectro social y personal, para luego analizar sus
manifestaciones®. En cuanto a sus caracteristicas, existe una amplia
gama segun el autor de que se trate, aunque existe cierta uniformidad y
coincidencia en considerar la inviolabilidad, la inalienalidad, Ila
imprescriptibilidad, esencialidad, individualidad, irrenuciabilidad, entre

otros, como los rasgos distintivos de esta clase de derechos superiores.

En fin, indicado lo anterior, la pregunta que aparece en
este momento vinculada a la presente investigacion es qué nexo
presenta el denominado derecho a la identidad con los tres grandes
rubros de conceptos previamente resenados o, en otras palabras,
¢dénde se ubica el llamado derecho a la identidad y, mas preciso y

atingente aun, donde se ubica la identidad filiatoria de toda persona?

A continuacién se desarrolla aquella pregunta.

& [dem.
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I11) Un derecho en proceso de deslindamiento: conceptos y
alcances confusos

Puede aseverarse con cierta firmeza que, tanto en su
reconocimiento axiolégico, como en su consagracion positiva, la
identidad y el llamado derecho a la identidad son figuras noveles, lo que
genera una consecuencia bastante evidente: los conceptos, espectros y
caracteristicas que ambas instituciones presentan no se encuentran del
todo afinados, lo que repercute negativamente en su andlisis, sobre todo
cuando se busca realizar un estudio que vaya de lo general a lo

especifico.

Eso si, como se indic6 en el apartado anterior, esa
confusion dista mucho de ser injustificada, y muy por el contrario,
aparece como bastante l6gica si se tiene en cuenta la corta vida que
existe en torno al estudio de la identidad, como realidad axiologica y
juridica, a lo que suman dos factores mas que resultan determinantes:
el vinculo que presenta la identidad con la dignidad y con la libertad
humana, conceptos particularmente conflictivos, de tal modo que el usar
una u otra de sus posibles explicaciones condiciona el discurso que se

desarrolle.

En cuanto a la dignidad, la discusion es antigua y esta muy
lejos de estar finalizada, esto es, si aquella es un derecho subjetivo
superior inclusive que los Derechos Fundamentales o un principio o valor
moral. La cuestion dista de ser vana. En efecto, si se le considera un
derecho subjetivo de nivel superior, uno de los riesgos es no dotarla de

un contenido concreto (aunque la identidad podria ser parte de su
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sustancia); si se le atribuye el caracter de valor o principio, un problema

ser&a determinar si son juridicos o extrajuridicos.

Sin perjuicio que excede al ambito de esta tesitura,
adscribo a la postura que sustenta Nino®® respecto a entender a los
derechos fundamentales (y entre ellos la dignidad) “... como derechos
subjetivos morales en el sentido de adscribir a alguien el derecho moral
de acceder a una situacion que implica un bien de tal importancia que
debe facilitarse su acceso y es moralmente erréneo impedir tal acceso.
Ya en el derecho positivo cuando los derechos fundamentales
encuentran proteccion, es posible hablar de bienes juridicamente

protegidos y de la nocion de derecho subjetivo juridico...”.

Por ende, y consecuencialmente, la identidad seria el
continente moral y axioldgico que justifica el derecho que toda persona
tiene a la misma®®, sin perjuicio que aquello no resulta suficiente por si
solo para denominar a tal derecho como fundamental o simplemente

subjetivo de raiz infraconstitucional.

Por otra parte, otro vinculo que torna en complejo la
conceptualizacion de la identidad y su consagracion normativa es el que

presenta con la libertad humana®’, sobre todo cuando el intrinseco nexo

% CERUTT]I, Maria del Carmen, et al, op. cit., pag. 149
% fdem.

¥ |VERINO, Paula, EL DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL: MANIFESTACIONES Y
PERSPECTIVAS, en Los derechos fundamentales: Estudios de los derechos constitucionales desde
las diversas especialidades del Derecho, Editorial Gaceta Constitucional, afio 2.010, ubicado en el
siguiente link visitado el dia 03-03-
2014, http://www.bioetica.org/umsa/produccion/Derecho a la identidad, manifestaciones y presp
ectivas_Gaceta_2010.pdf, pag. 60.
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entre ambos términos es circunscrito por parte del Estado por medio de

los signos de identificacion, sobre lo que se volvera posteriormente.

Asi, la simbiosis entre dignidad, libertad y personalidad
ha generado una amplia gama de definiciones de lo que se ha de
entender tanto por identidad como por derecho a la identidad, los que
variardn segun donde se situe el acento, sobre todo en la esfera de lo

personal y lo social. Sefalaré algunos de ellos.

En cuanto al concepto de identidad, en primer lugar, la
RAE seflala que es la: “cualidad de lo idéntico”, luego como un:
“Conjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad que
los caracterizan frente a los demas” y desde el punto de vista personal
como la: “Conciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta

[13

a las demas”. Desde la doctrina se ha indicado que la identidad es: “... la
experiencia que hace posible que una persona pueda decir “yo” al
referirse a un centro organizador activo de la estructura de todas mis
actitudes reales y potenciales, la que se va forjando en el tiempo” o
también que la identidad es: “..el modo de ser de cada persona,

proyectada a la realidad social’®®

cuyas complejidades conceptuales
radican en que el término: “..se utiliza tanto para reflejar la realidad
intima de un individuo, como su relaciébn con otra u otras realidades

3

externas a éI"®°. Otros entienden identidad como: “...el sentido que cada
persona tiene de su lugar en el mundo y el lugar que le asigna a los
demas dentro del contexto mas amplio de la vida humana. La identidad,

en su definicion méas simple, es la respuesta a la pregunta ¢;quién soy

8 YNCHAUSTI, Celia, et al, op. Cit., pag. 25.

® fdem.
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yo?, pues segun él mismo al interactuar en la cotidianidad con una
imagen y un nombre el sujeto ha sido identificado primariamente™®.
Finalmente, para algunos la identidad presenta una manifestacion dual
“Por una parte, en un movimiento introspectivo, hacia las formas de
autoidentificacion como yo de cada individuo. En segundo lugar, hacia
las formas de objetivacion de la personalidad; a las relaciones sociales
en que se define la identidad de la persona. El proceso de la identidad
hasta constituir un individuo adulto de la especie humana presupone,

ineludiblemente, la pertenencia a un sistema social concreto™?.

Por el ambito de las definiciones antes expuestas,
conviene precisar de inmediato que la identidad es un valor moral
comun al ser humano, no exclusivo de los nifios, sin perjuicio de que el
mayor tratamiento lo ha tenido desde dicha perspectiva etaria; la
dignidad incumbe a todas las personas, donde un padre y/o un abuelo,
por ejemplo, también gozan de los derechos que dimanan de tan

importante principio.

Acto seguido, de las definiciones se infiere también que,
partiendo de la base que la libertad y sélo ella permite al hombre tener
una conciencia de si mismo y que le invita a generar una labor de
autoconstruccion que solo acaba la muerte, la identidad consiste en un

acervo de caracteristicas que el individuo ha aprehendido para si

% Ibidem, pag. 27.

% NAVAL, Concepcion, LA IDENTIDAD PERSONAL EN A. MACINTYRE Y CH. TAYLOR,
publicado en El primado de la persona en la moral contemporanea, coordinado por Antonio
Quirds, Augusto Sarmiento, Enrique Molina,Jorge Enériz, Jorge Pefiacoba, afio 1997, , ubicado en
el siguiente link, visitado el 03-08-2014,
http://dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/5340/1/CONCEPCION%20NAVAL .pdf, pag. 763.
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durante su vida®® y que gozan de tal relevancia para su proceso de
construccion y que se identifican a tal grado con él, que le permiten

decirse a si mismo “yo soy”.

Por lo tanto, puede apreciarse claramente que Ila
identidad abarca lo que hace exclusivo y uUnico a un sujeto, lo que lo
hace irrepetible y digno de una tutela adecuada a dicha identidad, sin

imposiciones que la desconozcan, que la supriman o la destruyan.

Dentro de ese orden de ideas, luego reflejado en las
facetas que la consagracion juridica de la identidad generan, la identidad
no solo abarca la conciencia de creerse unico, no s6lo se reduce a
reconocer al sujeto su autoconstruccibn y los factores de
autoconstruccion, sino que implica el contenido externo de la identidad,
esto es, el vinculo que la autoconstruccion tiene —y debe tener- con el
resto de las autoconstrucciones de los individuos y sus debidas y

necesarias interrelaciones.

Lo sefalado en el parrafo anterior tiene suma importancia
a la hora de analizar la manifestacion juridica de la identidad, pues él
individuo tiene derecho a autoconstruirse por medio de factores de

construccion (que deben ser respetados por el Estado y los terceros) y

% |a identidad de una persona constituye un proceso que se inicia con el nacimiento y se prolonga
hasta la muerte. La vida de un individuo se desarrolla en un entramado de relaciones sociales que al
mismo tiempo que provee los recursos de desarrollo y afianzamiento de la propia identidad,
requiere de ésta para generarse. La identidad se presta, de este modo, a ser interpretada como un
“supuesto no cuestionable” de la accién humana: en nuestra vida cotidiana damos por sentado que
tanto nosotros como nuestros interlocutores poseen una identidad propia, MARTINEZ Victoria, LA
PROTECCION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS, publicado en obra colectiva Derechos De Nifios, Nifias Y
Adolescentes, Secretaria De Derechos Humanos, Ministerio de justicia, seguridad y derechos
humanos, ubicado en el siguiente link, visitado el 03-01-2014,
http://www.conabip.gob.ar/sites/default/files/derechos_de ninos__ninas_y adolescentes seguimie
nto_de_aplicacion_de la_cdn__derecho_a la_identidad _dimensiones_exp.pdf, pag. 11.
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tiene derecho a que el proceso de autoelaboracion sea percibido por el
resto tal y cual el sujeto lo gener6. Se retomard este aspecto

prontamente.

Ahora bien, la identidad como principio axiolégico digno
de tener una consagracion normativa, habria de tener una manifestacion
juridica dada por el derecho a ella, derecho respecto del cual existen
diversos conceptos en el orden doctrinario. Asi, se ha indicado que el
derecho a la identidad es: “El conjunto de atributos y caracteristicas que

permiten individualizar a la persona en la sociedad y que ésta sea “un
»93

[13

ser en si mismo diferente a los otros... y cuyo contenido es “..el
derecho a conocer los origenes u obtener informacién sobre la identidad
genética, y el derecho a obtener emplazamiento o estado filial
concordante con dicha realidad biolégica denominada identidad

"9 Ppara otros, reconociendo un desdoblamiento de este

filiatoria
derecho, indican que es “...el derecho a ser quien se es, es un derecho a
la propia biografia. Pero a la vez, y fundamentalmente es el derecho a
ser percibido y reconocido por el otro como quien se es, porque asi
como toda la vida del ser humano estad dirigida a autoconstruirse,
configurando en el proceso una identidad, no es una identidad a puertas
cerradas, asi como la libertad de pensamiento, perderia su sentido de

quedar limitada al fuero intimo. Porque la existencia es ademdas co-

% LUNA, Silvia, Ponencia: EL DERECHO A LA IDENTIDAD, SU VULNERACION. REFORMA
DEL VINCULO DE FILIACION, Comision de Derecho a la Vida. Tucuman. Argentina, ubicado en
el siguiente link, visitado el 18-02-2014,
http://ccycn.congreso.gov.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/ponencias/tuc
uman/pdfs/TUC 028 LUNA _Silvia_Ester.pdf, pag. 7.

% [dem.
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existencia, es ser-en-si, ser-en-los-otros y ser-en-el-mundo”®®, para

agregar que: “Por eso entendemos que el derecho a la identidad es ni
mas ni menos que el derecho a ser uno mismo y a ser percibido por los
demas como quien se es; en otras palabras el derecho a la proyeccion y
reconocimiento de la autoconstruccién personal”®. Otra doctrina ha
vinculado el derecho a la identidad con la verdad, sefialado que es “...el
derecho subjetivo a la verdad personal, comprensivo del derecho a la
verdad de origen y de la prerrogativa individual a la exacta
representacion de la proyeccion social singular. En suma, es el derecho
al respeto de ser uno mismo”?’. Algunos autores se centran en la no

[13

tergiversacion sefialando que el derecho a la identidad es “...el interés
existencial que tiene cada persona de no ver alterada, desnaturalizada,
0 negada la proyeccién externa o social de su personalidad”®®. Desde la
perspectiva de su contenido, se ha escrito “...el derecho a la identidad
consistiria en el reconocimiento del derecho a un nombre, derecho a la
nacionalidad y el derecho a la personalidad juridica que le permiten a un
individuo ejercer su ciudadania”®®. Por el lado jurisprudencial, la Corte
Internacional de Derechos Humanos ha sefalado que: “Es un derecho

humano que comprende derechos correlacionados: el derecho a un

% IVERINO, Paula, op. cit., pag. 2.
% |bidem, pag. 3.
% YNCHAUSTI, Celia, etal, op. cit., pag. 26.

% CALVO, Roberto, DERECHO A LA IDENTIDAD: UNA CUESTION DE DERECHOS
HUMANOS, publicado en obra colectiva El derecho a la identidad como derecho humano, afio
2.010, ubicada en el siguiente link visitado el 22-02-2014
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/Libros2010/2EL %20derecho%20a%201a%20identi

dad_ok.pdf, pag. 187.

% |bidem, pag. 59.
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nombre propio, a conocer la propia historia filial, al reconocimiento de la
personalidad juridica y a la nacionalidad. Como todos los derechos
humanos, el derecho a la identidad se deriva de la dignidad inherente al
ser humano, razén por la cual le pertenece a todas las personas sin
discriminacion, estando obligado el Estado a garantizarlo, mediante la
ejecucion de todos los medios de los que disponga para hacerlo

efectivo™°°,

Como puede apreciarse, la variedad conceptual en torno a
este derecho es muy marcada. Asi, algunos lo entienden como la
prerrogativa que se tiene de autoconstruirse fidedignamente. Otros,
como el sefiorio de que dicha construccion sea conocida fielmente por el
resto; cierta doctrina se centra en la no tergiversacion del proceso de
autoconstruccion (que el sujeto se elabore en torno a la verdad y
aquello sea lo que perciban los terceros) y otros mas que definirlo, se

ocupan de su contenido.

La opinibn de este autor es distinta a la expresada
previamente, pues con las definiciones doctrinales antes indicadas,
vinculadas con las recepciones normativas de la identidad, me parece
que al entender a la identidad como un derecho y no hacer mayores
precisiones se corre el riesgo o de crear un derecho sin contenido (al
entenderlo como derecho subjetivo infraconstitucional) o de reconocerlo
como derecho fundamental sin, al menos explicitamente, encontrarse

uniformemente en todas las cartas magnas, todo ello segun indicaré.

En cuanto a entender a la identidad como un Derecho

Fundamental, el primer paso inexorable es determinar si esta

10 LUNA, Silvia, op. cit., pag. 3.
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consagrada explicitamente en las Cartas Fundamentales, situacion que
no es uniforme. Asi, por ejemplo, la Constitucién colombiana, si bien
emplea la palabra identidad, no consagra de forma explicita un derecho
a ella. Lo suyo ocurre con la Constitucibn uruguaya, brasilefia,
espafola, holandesa, francesa y alemana, entre otras; la carta Magnha
de Bolivia alude al término identidad circunscrito a su faz cultural y
vinculado a los pueblos indigenas (art. 171) al igual que la Constitucion
Argentina en su art. 75; si consagran explicitamente un derecho a la
identidad las Constituciones de Ecuador (art. 45) -ello pese a que
circunscribe sus titulares a los nifios y nifas-, la de Paraguay (art. 25),
la venezolana en su art. 56 (aunque en el sentido de identidad

biolégica) y la portuguesa en el art. 33.

Respecto de considerar al derecho a la identidad como un
derecho infraconstitucional, la situacion en derecho comparado tampoco
es uniforme. Asi, por ejemplo, Honduras si alude expresamente a un
derecho a la identidad en el articulo 11 de su Codigo de la Nifiez y
Adolescencia (lo que por si s6lo implica reducir este derecho sélo a los
nifos y adolescentes), pese a que la mencién es sélo nominal. Luego, en
su articulo 29, se refiere a la “identidad personal”, pero también
garantiza en el mismo precepto otros derechos asociados tipicamente al
contenido de la identidad, esto es, al nombre y apellido (reconocido
como parte de la polémica fase estatica de la identidad) y a saber
quiénes son sus padres (reconocido como parte de la identidad en su
fase filiatoria o llamada también verdad biolégica). El Codigo de la Nifiez
de Paraguay consagra, en su articulo 18, el derecho a la identidad, pero
al desarrollarlo alude también a derechos particulares, como el derecho

a la nacionalidad, al nombre y apellido y a conocer y permanecer con
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sus padres. Luego, el articulo 18 se refiere no a la identidad, sino a la
identificacion; el Codigo de la Nifiez y Adolescencia de Nicaragua alude
en diversos preceptos al término identidad, pero o vinculado con el
principio de derecho que supone o con la identificacion; el Cédigo de la
Niflez y Adolescencia uruguayo reconoce explicitamente un derecho
esencial a la identidad (art. 9), pero al momento de desarrollarlo en su
art. 25 en realidad lo que trata es la identificacion, sobre todo en su fase
administrativa. El caso de Ecuador y su Cddigo de la Nifez y
Adolescencia es particularmente atipico y rompe lo sefialado
previamente, pues es particularmente preciso al distinguir derecho de la
identidad de los subderechos que lo constituyen y éstos del derecho a la

identificacion (art. 33 y siguientes).

Finalmente, en lo que respecta a un breve analisis
nominal en busca de este supuesto derecho a la identidad, por una
parte, nuestra Constitucion Politica no alude — al menos explicitamente-
en ningun precepto a la identidad como un derecho fundamental y por
otra parte, ninguna ley nacional reconoce formalmente este derecho, sin
perjuicio que la palabra identidad si es empleada, pero en sentidos

diversos o dentro de la institucién de la identificacion.

Pues bien, segun lo expuesto cabe preguntarse si la
identidad puede ser entendida como un Derecho Fundamental o como
un derecho subjetivo infraconstituconal autbnomo de otros derechos o,
por el contrario, lo que se denomina como derecho a la identidad no es
sino un principio de nivel moral, positivizado por medio de derechos
especificos tipicos de la identidad, como lo es el nombre, la filiacion, la

nacionalidad, la identificacién, entre otros.
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Desde ya hay que indicar que la respuesta se vincula con
la realidad juridica de cada pais, sin que sea posible construir un

enunciado de validez universal.

Dentro de dicho orden de ideas, en nuestro pais resulta
dificil -y en cierta medida forzado- reconocer la existencia de un derecho
subjetivo a la identidad de fuente infraconstitucional, toda vez que si asi
fuere, por lo menos dos exigencias légicas deberian cumplirse: que goce
de una consagracion legal en alguna parte de la piramide normativa
inferior a la Constitucion y, por otra, que goce de un contenido particular
y especifico que lo deslinde de otros derechos consagrados, lo que
garantice que tenga efectividad como tal y no se vea subsumido en
otras figuras o, por el contrario, se halle fragmentado a tal punto, que

carezca de un contenido o sustancia.

En el caso del denominado derecho a la identidad, al
menos en nuestro pais, no existe ley que lo consagre nominalmente,
pero tanto o mas importante que ello, en aquellas normas que
mencionan de alguna manera la palabra identidad, o se le confunde con
la identificacion o desarrollan mas bien sus elementos o ambitos,
tipicamente el nombre, el derecho a la filiacién, nacionalidad, lo que trae
como consecuencia que el denominado derecho a la identidad — de
existir- seria un continente de otros derechos, pero incapaz de otorgar
ningun seforio especifico al sujeto, gozando de vacuidad o, en otras
palabras, ¢(de dénde arranca el sefiorio de un sujeto de tener un nombre
o una filiacion? ¢del llamado derecho a la identidad o del especifico y
existente derecho al nombre o derecho al vinculo con los progenitores?
En mi opinidn, el auténtico poder de exigibilidad que otorga un derecho

subjetivo no arranca de un derecho a la identidad, sino de las
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consagraciones especificas del principio de derecho que en realidad es la
identidad, por lo que la consagracion de un derecho a la identidad es
dificilmente aceptable, al menos en el estado actual de nuestra

legislaciéon infraconstitucional.

Respecto de considerar al derecho a la identidad como un
Derecho Fundamental, entendiendo a estos como la positivacion (por
genérica que sea) consagradaa en las cartas fundamentales, la manera
de justificarlo como tal -en nuestro pais- implica recurrir a la doctrina de
los derechos constitucionales implicitos y el debate que existe en torno a
dicha posiciéon®®', ello sin perjuicio de que nuestro Tribunal
Constitucional ha recogido la existencia de un derecho fundamental
implicito a la identidad'®?. También puede resultar Gtil para entender la
existencia de un Derecho Fundamental a la identidad la ratificacion que
nuestro pais hizo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que en
diversos articulos alude al término “identidad”, aunque no a un derecho
a ella. En efecto, dicha Convencion en su articulo 8 alude al “...derecho a

preservar su identidad...”; el mismo articulo 8, en su nimero segundo,

alude a los “...elementos de su identidad”. Finalmente, el art. 29 de la

101 Al efecto se recomienda ver a CONTRERAS, Pablo, ¢ DERECHOS IMPLICITOS? NOTAS
SOBRE LA IDENTIFICACION DE NORMAS DE DERECHO FUNDAMENTAL, en Nufiez, José
Ignacio, Nuevas Perspectivas de Derecho Publico, afio 2.011, Editorial Librotecnia, pag. 149 y
siguientes; ALDUNATE, Eduardo, DERECHOS FUNDAMENTALES, Editorial Legal Publishing,
afio 2.008, pag. 335 y siguientes; NOGUEIRA, Humberto, op. Cit. Pag. 253 y siguientes;
BIDART, German, LOS DERECHOS “NO ENUMERADOS” EN SU RELACION CON EL
DERECHO CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL, ubicado en el siguiente link,
visitad el dia 24-03-20014, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/342/6 .pdf

102 E5 el caso de las sentencias del Tribunal Constitucional Rol 1340-2009, 1563-2009, 1537-20009,
1656-2010, 2105-2011 y 2035-2011.
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misma convencidén menciona la “...identidad cultural”®®

, pero la
limitacion etaria que implica esta Convencion no le permite por si sola

ser la base de la existencia de un derecho a la identidad genérico.

Por lo tanto, y finalmente, respondiendo la pregunta que
se dejo abierta en la parte final del niUmero | de este capitulo, esto es,
qué lugar ocupa la identidad dentro de la pirAmide normativa, mi
opinién es que esta sobre el derecho positivo, al nivel de los derechos
humanos como fuente de principios axiolégicos generadores de normas
juridicas. Se encuentra, por ende, en una etapa prejuridica. Cuando
llega a la vida juridica, no lo hace como un derecho a la identidad, sino
como derecho a las multiples facetas que presenta la identidad (nombre,
nacionalidad, y en lo atingente a este investigacion, identidad filiatoria

etc.).

Sin perjuicio de lo antes indicado, para efectos de mejor
comprension y desarrollo, se seguird empleando la denominacion de

derecho para referirse a la identidad, ahora sin las cursivas.

13 Sobre el particular ver a NOGUEIRA, Humberto, LOS DERECHOS ESENCIALES O
HUMANOS CONTENIDOS EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y SU UBICACION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL: DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA, Revista lus et
Praxis . Afio 9. N° 1. Ademas, resulta particularmente llamativo que un cuerpo legal tan importante
como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos no aluda en ningln articulo al término
“identidad”. Lo mismo ocurre con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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IV) Deslinde del derecho a la identidad. Especial mencion a la
identificacion

Deslindar el derecho a la identidad es labor muy
compleja, tarea ardua que deriva naturalmente de lo dificil que resulta
ubicarle en la piramide normativa y de lo laborioso que es definirle y, sin
perjuicio que este investigador es de la idea que, como tal, este derecho
no es sino un valor moral prejuridico y que la consagracion normativa
del mismo es respecto de su nutrido contenido, otros son de la idea de
que existe un derecho a la identidad como tal, independiente de otras

figuras juridicas, autbnomo en su sustancia.

Eso si, quienes esto afirman tienen un doble obstéaculo:
dotar a este derecho de un caracter propio y diferenciarlo de otras

figuras que lo colindan o que lo confunden.

Respecto de esto ultimo, cierta doctrina relativiza la
necesidad de conceptos particularmente elaborados y se ha centrado en
lo que denominan bien juridicamente protegido, donde el que alberga el
derecho a la identidad seria propio y Gnico'®, distinto de, por ejemplo,

el honor, la intimidad o la imagen.

Respecto del primero, el bien juridicamente protegido
estaria constituido por la valoracion que de las personas tienen los
demas, se protege la consideracién merecida (aspecto objetivo) o la

5105

propia autoestima (aspecto subjetivo) mientras que el derecho a la

identidad: “...el bien juridicamente protegido es la "verdad personal” de

1 CERUTTI, Maria del Carmen, et al, op.cit., pags. 149 y 150.

1% fdem.
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cada uno proyectada al mundo exterior y que abarca tanto lo que hace a
la propia identificacion, como el aspecto dindmico del desarrollo de la
propia personalidad. En este sentido el bien juridicamente es no ver
tergiversado o alterado el propio patrimonio intelectual, politico, social,
religioso, ideolégico, profesional”™. Asi, si bien en ambos derechos una
tergiversaciéon puede resultar lesiva, en el caso del derecho a la
identidad no se tergiversaria la prolongacion social de la persona, sino
su verdad personal, lo que resulta discutible, pues la aseveracién parece

hacerse cargo so6lo de la faz objetiva del honor.

En cuanto al derecho a la intimidad y la diferencia con el
derecho a la identidad, se ha indicado: “En el derecho a la intimidad el
bien juridicamente protegido es el ambito de reserva o respeto de la
vida privada de cada uno. Ese ambito de respeto puede entenderse con
un sentido negativo, de exclusion de esa esfera de cada existencia en la
cual "ninguno puede inmiscuirse sin haber sido invitado™ _. La manera
de vulnerarlo es mediante conductas que impliquen una intromision
arbitraria en la vida privada. La identidad, protege la fiel representacion

de la propia proyeccion social™%’.

Respecto del derecho a la imagen, su ambito se reduciria
al mero aspecto fisico de la persona, mientras que en el derecho a la

identidad representa: “..una formula sintética para distinguir el sujeto
desde un punto de vista global en la multiplicidad de sus especificas

caracteristicas y manifestaciones, esto es, para expresar la concreta y

106 fdem.

197 fdem.
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efectiva personalidad individual del sujeto, que se ha ido solidificando en

la vida de relacion”.

Ahora bien, si la fijacion del linde preciso entre el derecho
a la identidad y otras figuras integrantes de la personalidad asoma como
complejo, lo suyo tiene el apartar las aguas entre identidad e

identificacion.

La identificacion es la consecuencia mas inmediata y
necesaria de la identidad y goza de una prolifica consagracion juridica,
fundamentalmente en el derecho administrativo'®®. En efecto, la
identidad de las personas genera una serie infinita de rasgos distintivos
y particulares de los cuales el Estado toma los mas relevantes- segun el
momento social- y los plasma en registros. Por lo tanto: “..la
identificacion responde no a una actividad-necesidad personal (ser-
hacer) esto es, a un devenir existencial, sino a un imperativo social,
como elemento de orden y control ejercido por el Estado, que toma
datos de la realidad, plasma los seleccionados, y los coteja a
posteriori”*®®. Por ende, en primer lugar, evidentemente la identificacion
no constituye la identidad, sino por el contrario, la identificacion debiera
de reconocer la identidad y plasmarle fielmente y, en segundo lugar, la
labor de identificacion es tipicamente estatal, donde es el Estado el que
toma ciertos rasgos mas o menos uniformes (no iguales, menos

idénticos) de la identidad de las personas y los lleva a registros.

18 Interesantes estadisticas sobre la identificacién en nuestro continente pueden apreciarse en
CALVO, Roberto, op.cit., pag. 9.

19 1VERINO, Paula, op. cit, pag. 5.
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De inmediato puede apreciarse el problema de Ila
identificacién: es un proceso que verifica un observador externo y que,
ademas, tiende a estandarizar lo observado. En otras palabras, la
identificaciéon tiene mucho de imposicidon y objetivizacion de ciertos
rasgos comunes a la identidad de las personas, pero la antinomia insita
en aquello genera particulares problemas cuando los signos que se
emplean para identificar no gozan de flexibilidad para plasmar la faz
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interna que tiene la identida , en cuyo caso aquella resulta limitada y

constrefiida a un esquema puramente objetivo y utilitarista.

Lo senalado precedentemente nos lleva a una faceta
interesante y no exenta de polémicas en la doctrina, aspecto que guarda

relacion con el caracter estatico y dinamico de la personalidad.

En la jurisprudencia italiana, una de las pioneras en
materia de reconocimiento del derecho a la identidad, se entendio a la
misma como una realidad unitaria, pero no obstante esto, se apreciaba
en ella una faceta que se denomind dinamica y otra estatica. La primera
respondia casi espontaneamente al concepto mismo de identidad en su
conjuncioén con la libertad humana, toda vez que identidad es en general
dinamismo. La segunda, rebatida en nuestros dias, guarda relacion con

la faz de la identidad que se vincula con los signos que el Estado lleva a

% Un caso tipico ocurre con las personas transgéneros donde su identidad personal, particularmente
su género, no coincide con el signo de identificacién que el Estado les impone, lo que se ha
reflejado en jurisprudencia nacional, como por ejemplo en sentencia de la I. Corte de Apelaciones
de Santiago, N° Civil 9901-2014, que en su considerando Tercero hace primar por sobre la
identidad bioldgica, la personal de cada individuo. Otro tanto, sobre todo en ciertos paises como
Argentina, ocurre con las supresiones de identidad de nifios secuestrados en épocas de dictaduras,
que entre otras cosas gener0 la institucion de la Abuelas de la Plaza de Mayo. En ambos casos, los
signos de identificacion, género y nombres, al no coincidir con la verdad de cada sujeto, se
transforman en marcas opresivas, una prisién juridica de la conciencia que cada cual tiene de si
mismo.
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los registros por medio del proceso de identificacion. Esta faceta, en
razon de la certeza juridica, no toleraria modificaciones y seria
inamovible, ello pese a que quiza no coincida con la autoconstrucciéon y
la conciencia que el sujeto tenga de si mismo.

Respecto de esta vertiente estatica de la identidad*,

se
ha dicho que resulta mas tedrica que préactica, sobre todo con las
opciones que han abierto los cambios legislativos de alta trascendencia
en la sociedad (divorcio, por ejemplo). Asi, tanto la imagen, el estado
civil, la filiacibn y el nombre son mutables (con limitaciones, pero
mutables al fin), reduciéndose el ambito de la discordia a materias

respecto del género sexual y el nombre en aquellos casos'*?.

Al respecto soy de la idea de que si bien la identificacion
debe estar al servicio de la identidad y debe tener la capacidad de ser
flexible ante aquella, los limites resultan necesarios para garantizar la
certeza juridica que a fin de cuentas se busca por medio del proceso de
identificacion. Al respecto entiendo que la Ley Nacional de Cambio de
Nombre (N° 17.344) muestra la correcta senda en cuanto a la
adecuaciéon de uno de los factores de la identidad, permitiendo su

modificacion, pero limitando las veces que puede realizarse.

En realidad, no existe razén de fondo para que la
identificacion no acepte las modificaciones que el dinamismo de la

identidad genera y que no se permita la modificacion del signo de que

1 CERUTTI, Maria del Carmen , et al, op. cit., pags. 149 y 150. .

112 E| sexo tiene una variada gama desde la que puede entenderse, donde destacan la cromosémica,
la genital, hormonal, anatémico, psicosocial, legal, registral, etc. En cierta jurisprudencia que ha
negado el cambio de sexo y nombre a personas transexuales ha primado el caracter inmutable del
Sexo cromosdmico.
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se trate, pero tampoco parece haber razén de peso para que esa

modificacion no esté afecta a limitaciones sustanciales o temporales.
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V) Espectros del Derecho a la identidad: la identidad de origen vy
la identidad filiatoria y su reconocimiento en nuestra leqgislacion

La identidad constituye una unidad, pero no parece
cuestionable que la conciencia que el sujeto adquiere de si mismo la
obtiene de diversas fuentes, las que si pueden ser objeto de cierta
clasificaciéon que pueden servir para facilitar el estudio y desarrollo de

esta institucion.

Asi, en el largo proceso por el cual una persona adquiere
un concepto Unico e irrepetible, se aprecia la influencia de si mismo y
sus particularidades, de la familia y de la sociedad (y, en esta ultima,
segun la amplitud que se tenga en cuenta para determinar a la
colectividad, sera una identidad local, nacional, continental, etc.). Sin
perjuicio de lo anterior, bien puede estimarse subsumida dentro de la
identidad personal la de origen o filiatoria, estimando a la primera el
continente de la segunda. Asi, se ha indicado: “El derecho a la identidad
personal presenta en su contenido dos aspectos diversos que,
asociados, son valorados como bienes juridicos dignos de proteccion por
el ordenamiento juridico. Una dimension estd relacionada con la
identificacion del sujeto: nombre, nacionalidad, imagen, su
emplazamiento en un estado familiar, su identidad genética. En la otra
dimensién, todo lo asociado al plan de vida del sujeto, su sistema de
valores, sus creencias, su ideologia, bagajes culturales entorno social,

sus acciones sociales”*3.

3 VILLAMAYOR, Fabian, PROTECCION JURIDICA DEL DERECHO A LA IDENTIDAD EN
LA ADOPCION: INCIDENCIA DE LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO,
Ponencia en Homenaje al Profesor Miguel Angel Ciuro Caldani, realizadas en Buenos Aires del 22
al 24 de septiembre de 2.005 en la Facultad de Derecho de la UBA, ubicado en el siguiente link
visitado el dia 27-03-2014, http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/83/proteccion-
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A su turno, la identidad personal tiene también una serie
de espectros y fuentes de donde se genera. En este punto se menciona
la identidad genética'*, sexual, filiatoria o biolégica, de origen,
identidad del nombre'*®, identidad de género®*® lo que generaria luego
un derecho a cada una de esas manifestaciones, o sea, derecho a la
identidad genética, derecho al vinculo biolégico, derecho al nombre,

derecho a saber los origenes, derecho a ser identificado®*’, etc.

Al respecto, circunscrito a su ambito etario, la Convencion
de los Derechos del Nifio menciona una serie de derechos que
constituyen la identidad de los menores, fundamentalmente

consagrados en sus articulos 7 y 8. Se ha indicado al respecto: “..la
identidad incluye tanto la inscripcion del nacimiento en el seno de una
familia y la asignaciéon de un nombre y nacionalidad propios, como la

insercion dentro de una comunidad, con su lengua, su cultura, su

juridica-del-derecho-a-la-identidad-en-la-adopcion-incidencia-de-la-convencion-de-los-derechos-
del-nino.pdf, pég. 5.

14 Respecto de la identidad genética, puede verse BRUCITA, Diana, et al, DERECHO A LA
IDENTIDAD. DANOS CAUSADOS POR LAS NUEVAS TECNICAS DE PROCREACION
HUMANA ASISTIDA, VII Congreso Internacional de Derecho de Dafios, ubicado en el siguiente
link visitado el dia 03-07-2014 http://www.aaba.org.ar/bi200p20.htm y, especialmente, VALADES,
Diego, et al, PANORAMA SOBRE LA LEGISLACION EN MATERIA DE GENOMA HUMANO EN
AMERICA LATINA Y EL CARIBE, Universidad Nacional Auténoma De Meéxico, Red
Latinoamericana Y Del Caribe De Bioética De La Unesco México, 2006.

5 YNCHAUSTI, Celia, et al, op. Cit., pag. 29.

15 MERCER, Rall, MOLINA, Helia, RAMIREZ, Maria Carlota, SZULIK, Dalia, DEL
DERECHO A LA IDENTIDAD AL DERECHO A LAS IDENTIDADES. UN ACERCAMIENTO
CONCEPTUAL AL GENERO Y EL DESARROLLO TEMPRANO EN LA INFANCIA, Revista
chilena de Pediatria [online]. 2008, vol.79, suplemento 1, Ubicada en el siguiente link, visitado el
dia 18-01-2014, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0370-
41062008000700007&script=sci_arttext, pags.. 37-45.

Y CALVO, Roberto, op.cit, pag. 73.
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territorio y su historia colectiva, aspectos desde los cuales es posible
construir la propia historia y proyectarse socialmente en el tiempo como
un ser unico e irrepetible. El reconocimiento del derecho a la identidad
es vital para el ejercicio de los demas derechos y debe ser preservado

de toda forma de vulneraciéon o discriminacion”*8.

Ahora bien, acotando las dimensiones de la identidad a
aquellas atinentes a la presente investigacion, dos de sus facetas
aparecen como particularmente importantes en el proceso de
autoconstruccion de un sujeto y, de ser dafiadas, bien se puede lesionar
el patrimonio del afectado. Me refiero a la denominada verdad biol6gica
o de origen y a la identidad filiatoria, dos instituciones muy limitrofes
entre si, pero con matices suficientes para ser distintas, pero sin ser

autarquicas en caso alguno.

La denominada verdad de origen o biolégica se vincula,
primera y mas generalmente, con el anhelo de buUsqueda de la

verdad'*®

, entendiendo por ella, la prerrogativa que le asiste a toda
persona para indagar los antecedentes fidedignos que estructuran su
biografia. Este derecho de busqueda —no derecho de encontrar,
claramente- abarca un amplio espectro —nuevamente- que puede ir

desde la verdad personal a la colectiva y ambas vinculadas a una gran

18 MARTINEZ Victoria, op. cit., pag. 15.

19 «| a verdad no es absoluta ni cerrada, es siempre busqueda de verdad, y se despliega yse devela
en el encuentro con el otro, su diferencia y su semejanza. Encuentro en el reconocimiento del otro y
de si mismo. La relacion del sujeto en su devenir identitario incluye entonces a la memoria. La
basqueda de la verdad en el encuentro con el otro, con los otros, sujetos todos del orden cultural,
van recorriendo una experiencia identitaria a lo largo de la historia. Todo esto se inscribe en la
memoria, en la cual encontramos al olvido como sostén del recuerdo, y no como sostén de la
anulacion de la verdad, de la cual el recuerdo es portador”, ibidem, pag. 26.
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diversidad de aspectos de la vida de una persona'®’, entre ellas la

familiar.

La verdad de origen, biolégica o familiar es una
manifestacion de la identidad, en virtud de la cual toda persona tiene el
derecho para indagar todos los antecedentes necesarios que le permitan
saber y conocer de qué arbol genealdgico proviene, mas concretamente,
cual es su espectro familiar, quiénes son sus padres, abuelos,
hermanos, etc., pues no es posible una veridica autoconstruccion sin

que el sujeto sepa sus raices familiares.

Este derecho a conocer los origenes goza de particular
desarrollo a propésito de la adopcién*?*, como una manifestacion
especifica del derecho de la personalidad que le asiste al adoptado, pero
no por ello debe entenderse que la avidez de conocimiento de las raices
debe de ser una sinonimia con la adopcion, pues puede perfectamente

estar enmarcada en circunstancias diversas, como hijos que desean

120 En el plano de la verdad colectiva, una manifestacién importante se aprecia en aquellos paises
que han sufrido cruentas guerras civiles, donde el revisionismo o negacioanismo de ciertos hechos,
impiden que las personas puedan acceder a una verdad medianamente homogénea que posibilite, al
menos, no repetir los mismo errores. Mas antecedentes al respecto puede verse en NEWMAN-
PONT, Vivian, FALSO O VERDADERO ((,EL DERECHO A LA VERDAD ES NORMA
IMPERATIVA INTERNACIONAL?), Revista Colombiana de Derecho Internacional, N° 14, afio
20009, ubicado en el siguiente link visitado el 23-02-2014,
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/documents/02-FALSOOVERDADERQO 000.pdf
pags. 43-69,

2L VILLALUENGA, Leticia y LINACERO DE LA FUENTE, Maria EL DERECHO DEL
ADOPTADO A CONOCER SUS ORIGENES EN ESPANA Y EN EL DERECHO COMPARADO,
Proyecto De Investigacion “Normativa Sobre La Busqueda De Origenes De Los Adoptados En
Espafia Y Derecho Comparado”, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales Subdireccion General
de Publicaciones, ubicado en el siguiente link visitado el 31-03-2014
http.//www.msssi.gob.es/ssi/familiasInfancia/docs/derechoAdoptadoConocer2006.pdf, pag. 113 y
siguientes.
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saber sus vinculos con abuelos o hermanos, sobre todo cuando de por

medio han existido desapariciones forzadas'#.

Por otra parte, y ya en relacion al Estado, la necesidad de
conocer el origen no puede verse subordinada por la calificacion que
aquel u otra institucion o terceros juzguen respecto de él. Asi, el Estado
y los otros requeridos de informacion no deben calificar los motivos o
justificaciones por las cuales la persona desea acceder a su historia
familiar, ni menos debe condicionar su ejercicio a ciertas categorias o
circunstancias, ello sin perjuicio de la debida armonizacion con las

disposiciones relativas a los datos sensibles, intimidad y otros'?>.

Como puede apreciarse, en esta faceta del derecho a la
identidad personal prima la facultad que tiene toda persona de indagar
en la historia buscando su correcto origen, de tal modo que el interés
existencial resguardado esta circunscrito a ese apartado, a la tutela de

la correcta generacion de la biografia que corresponde a cada uno, ya

122 Sjtuacién que en Argentina ha causado particular polémica por la institucion de las Abuelas de la
Plaza de Mayo que buscan a sus nietos que fueron secuestrados por la dictadura trasandina. Lo suyo
ha ocurrido en Honduras, donde destaca la jurisprudencia de la Corte Internacional de los Derechos
Humanos en la sentencia del caso de las Hermanas Serrano Cruz contra El Salvador que puede
verse en el siguiente link, visitado el dia 23-01-2014,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_120 esp.pdf

12 Todas las circunstancias antes indicadas —derecho a saber los origenes y limitaciones estatales-
confluyeron en la célebre jurisprudencia del caso “Odievre c/France” resuelto por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. La sentencia puede encontrarse en
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-65492?T1D=yquikscgve. El andélisis de la
misma puede verse KEMELMAJER, Aida, EL DERECHO HUMANO A CONOCER EL ORIGEN
BIOLOGICO Y EL DERECHO A ESTABLECER VINCULOS DE FILIACION. A PROPOSITO DE
LA DECISION DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS DEL 13/2/2003, EN EL
CASO “ODIEVRE C/FRANCE”, ubicado en el siguiente link, visitado el dia 22-03-2014
http://www.jus.mendoza.gov.ar/informacion/novedades/AIDA_KEMELMAJER.htm
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que resulta razonable que a cada ser humano el acceder y conocer sus

raices le resulte valiosisimo para una construccion fidedigna de su yo.

Claramente, en todo caso, este derecho tiene un espectro
amplio, pues implica una prerrogativa de indagacion en datos que
pueden resultar sensibles, o que para algunos importa la generacion de

ciertos limites a su ejercicio™®*.

El derecho antes expuesto, sin perjuicio de su relacion, no
es lo mismo que el derecho a la identidad familiar o derecho a la filiacién
(también denominado como el derecho al emplazamiento filial**®). En el
derecho a la verdad de origen el sujeto no necesariamente busca un
emplazamiento filial, s6lo busca indagar cuales son sus raices familiares,
pues estima valioso conocerlas para su proyecto de construccion. El
derecho a la identidad familiar tiene una finalidad especifica en torno a
garantizarle a toda persona el debido y exacto nexo juridico con quienes
son parte de su familia, primigeniamente sus padres, pero también el
resto de individuos que componen a la misma. En otras palabras, se
entiende que toda persona tiene derecho a poseer un vinculo juridico
con sus padres, desarrollarse con su familia y permanecer en ella.
Aquello es el &mbito de desarrollo del derecho a la identidad familiar. Es,
para algunos, un verdadero derecho subjetivo, mayoritariamente
regulado por las legislaciones dentro del apartado de la filiacion y los

derechos y deberes entre los padres e hijos.

Asi, el bien juridicamente tutelado por este derecho se

constituye por varios factores entre los que puede mencionarse:

124 YNCHAUSTI, Celia, GARCIA, Dolys, op. Cit., pag. 33.

125 1VERINO, Paula, Op. Cit, pag. 3.
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pertenecer a una familia; interrelacion con los lazos familiares —historia
familiar, vivencias-, conservar y restituir los lazos de familia; tener, ser

parte y prolongar el acervo familiar, etc.

Pues bien, ;codmo ha sido reconocida la identidad de origen
y la filiatoria en nuestro pais? En los siguientes parrafos desarrollaré tan
importante aspecto, toda vez que pese a ser institutos que se
encuentran profundamente arraigados en las sociedades modernas,
sorprende que su consagracion normativa sea, en algunos casos y al

menos explicitamente, inexistente.

En primer lugar, respecto de la verdad de origen, resulta
dificil de afirmar categodricamente si se encuentra regulada de forma
expresa o mas bien implicita o, en otras palabras, si lo que se garantiza
es el acceso a la informacién o el derecho de conocer a los padres y la
biografia familiar, como se vera. Jerarquicamente, las principales
fuentes de este derecho son los Tratados Internacionales que le sirven
de sustento, esto es, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
aprobada por Decreto N° 830 de 1990 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Convencion sobre proteccion del nifio y cooperacion en
materia de adopcion internacional, aprobada por Decreto N° 1.215 de
1999 del Ministerio de Relaciones Exteriores; Convencion
Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion,
aprobada por el Decreto N° 24 de 2002 del Ministerio de Relaciones
Exteriores. En el ambito legal, destacan la Ley N° 19.620 de Adopciéon

de Menores?® y su Decreto N° 944 de 2000 del Ministerio de Justicia,

16 En materia de nifiez y adolescencia existe una tendencia, recogida por la Convencién de los
Derechos de Nifio y por la mayoria de las legislaciones sobre la materia, respecto a abandonar el
término “menor” por considerarlo una voz peyorativa y sugerente de incapacidad y, en su lugar
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que fija el Reglamento de la Ley N° 19.620 y la Ley N° 19.585, que

I*2” en materia de filiacion.

modifica el Cédigo Civi

En cuanto a la primera fuente indicada en el parrafo
anterior, La Convencidon sobre Derechos del Nifio -en su articulo 7 parte
final-, se garantiza a todo nifo, el derecho a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos, eso si, en la medida de lo posible. Acto seguido, el
articulo 8, numero dos, de la convenciéon indica “Cuando un nifio sea
privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”. De los
dos preceptos antes indicados puede extraerse que a todo nifo le asiste
un derecho de conocer a sus padres (no necesariamente de emplazarlos
en filiacion) y que, siendo aquella verdad de origen una faceta de la
identidad, en caso de ser privada de ella ilicitamente, el Estado debe
arbitrar los medios para restituirla. De la antes indicada interpretacion
se colige una gran amplitud en materia de conocimiento de los origenes
familiares por parte de los nifos, sin perjuicio de que, por otra parte, la
convencion limita la indagacion en dos aspectos: en la medida de lo
posible y, segun se desprende del articulo 8 precitado, cuando la

privacion de la identidad haya sido “ilicita”.

Conviene precisar ambos alcances. La expresion que
emplea la convencién para limitar el acceso al origen familiar al disponer

“en la medida de lo posible” lleva a la confusion, toda vez que se gesta

utilizar los términos “nifios, nifias y adolescentes”, visibilizando con ello ademas, la diferencia de
género.

27 3y texto se encuentra en el DFL N°1 de 2000 del Ministerio de Justicia que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Cadigo Civil.
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como una figura excesivamente amplia que amenaza abrir una brecha
de interpretacion limitatoria del derecho en cuestion. Asi, entendiendo
que el Estado tiene una serie de obligaciones explicitas en torno a la
identidad de los nifios impuestas por la Convencidon, una interpretacion
restringida parece lo mas adecuado, donde aquel “en la medida de lo
posible” debiere circunscribirse a la no existencia de medios fisicos por
los cuales se pueda acceder a los registros donde puede encontrarse el
origen de una persona, vinculado, por ende, a circunstancias como el
caso fortuito o la fuerza mayor que puedan superar la voluntad del

Estado en orden a satisfacer este derecho.

Respecto de lo sefialado en el articulo 8, la perplejidad de
la interpretacién a contrario sensu aparece como evidente, toda vez que
dicho precepto parece dejar la puerta abierta a que un niio sea
despojado licitamente de su identidad, lo que dista de ser proporcional a
los limites que todo derecho presenta. En efecto, por ejemplo, reducir
las cantidades de veces que puede un sujeto cambiar su nombre puede
constituir un limite a su derecho de la identidad, pero no por ello se
trata de una privaciéon de la misma. O en Francia, en la institucion
denominada “parto andnimo”, se aprecia una limitacién respecto del hijo
en orden a generar filiacion materna, pero no por ello hay una privacion.
Asi, no parece apropiado que los limites de todo derecho se asocien al
termino privacion legitima, pues una vez que el sujeto ha logrado su

identidad ninguna privacion ha de entenderse amparada por el Derecho.

Por lo tanto, la Convencion indicada otorga a los nifios un
derecho a saber sus origenes y permite, en todo caso, que su identidad
pueda tener limites en su ejercicio, ello por la identidad u otros derechos

de terceros, mas este derecho a conocer los origenes familiares se
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aprecia en conflicto con el cuerpo normativo que se comenta a

continuacion.

En cuanto a la Convencion sobre proteccién del nifio y
cooperacion en materia de adopcion internacional el articulo matriz es el
nimero 30 que indica: “1. Las autoridades competentes de un Estado
contratante aseguraran la conservacion de la informacion de la que
dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la informacién
respecto a la identidad de sus padres asi como la historia médica del
nifo y de su familia.; 2. Dichas autoridades aseguraran el acceso, con el
debido asesoramiento, del nilo o de su representante a esta
informacion en la medida en que lo permita la ley de dicho Estado”.
Como puede apreciarse, el convenio garantiza la conservacion de la
informacion relativa a los origenes del adoptado, pero en cuanto al
acceso, se deja entregado a lo que disponga la ley del estado
respectivo, no existiendo, al menos en este rango normativo, un
verdadero aseguramiento al acceso al origen. Lo anterior parece
debilitar lo sefialado en la Convencion de los Derechos del Nifio, que
asegura el derecho a conocer a los padres, mientras que el cuerpo legal
en comento deja al arbitrio de la legislacion de cada Estado el acceso a
la respectiva informacion, el que bien puede, por ejemplo, disponer la
absoluta reserva de los antecedentes de la adopcién para el adoptado,

violando asi su derecho.

Respecto de la Convenciéon Interamericana sobre conflictos
de leyes en materia de adopcién, en su articulo 7 sélo regula la ley
aplicable en caso de las relaciones del adoptado con la familia origen,

aunque implicitamente reconoce un derecho a aquellas relaciones, por lo
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que no se constituye en un real aporte en cuanto al derecho a la verdad

de origen.

Hasta este punto de andlisis puede decirse que los cuerpos
normativos indicados establecen a lo menos dos derechos explicitos: el
derecho a conocer los origenes familiares y el derecho a acceder a los

registros donde la biografia puede encontrarse ubicada.

Muy llamativamente, cuando toca analizar las leyes
nacionales, la distincibn entre derecho a los origenes y derecho de
acceso a las fuentes registrales parecen confundirse. En efecto, la ley de
adopcioén de menores no es muy clara a la hora de reconocer el derecho
a los origenes, ello sin perjuicio de que si puede desprenderse del
articulo 27 de dicha norma. En efecto, y partiendo del caracter de
reserva general que tiene la adopcibn en nuestro pais, tanto
administrativa como judicialmente (art. 28), el art. 27 garantiza una
serie de derechos de acceso a la informacién propia de la adopcion que
habria de sustentarse y tener como base el derecho a verdad de origen.
Asi, la primera parte de dicho precepto garantiza al adoptado,
adoptantes y ascendientes y descendientes de aquellos, copias de la
sentencia respectiva. La segunda parte del articulo, a su turno, es mas
categorica al consagrar el derecho a la identidad de origen (aunque
limitado), cuando indica: “..cualquier interesado mayor de edad y
plenamente capaz que tenga antecedentes que le permitan presumir
que fue adoptado podréa solicitar personalmente al Servicio de Registro

Civil e lIdentificacion que le informe si su filiacion tiene ese origen”.
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Ahora bien, de la breve exposicion de los textos legales
antes indicados puede colegirse que, pese a no gozar de la pulcritud que
se pudiera esperar de tan importante institucion, existe un doble
derecho para el adoptado (y otros sujetos): a conocer sus origenes e
indagar su biografia familiar y acceder a los registros materiales que
contienen la informacién, pero, al margen de los limites propios de la
adopcion —inclusive, al margen del concepto de nifios o menores-,
cexiste una fuente legal general que garantice a toda persona ambos

derechos?'?®

La respuesta no parece simple. En primer lugar, para
esbozar una contestacion coherente, debiéramos escalar a lo mas alto
de nuestra pirdmide normativa y llegar a nuestra Constitucion, la que es
particularmente lacOnica en este aspecto, por lo que, tal y como lo fue
para defender un derecho fundamental a la identidad, debera recurrirse
a la doctrina de los derechos implicitos (sobre todo empleando la
dignidad humana como émbolo del razonamiento juridico). En segundo
lugar, inclusive aceptando la existencia de un derecho fundamental a
conocer los origenes familiares, una segunda complicacién aparece de
inmediato, esto es, que por mucho que pueda abogarse por Ila
consagracion implicita de este derecho, en alguna parte de la piramide
normativa (al margen de la ya comentada ley de adopciones) deba de

existir algun precepto que genéricamente otorgue un derecho a conocer

128 | a pregunta dista de ser ociosa, toda vez que en nuestra legislacion existe una norma
particularmente ambigua al respecto, me refiero al articulo 182 del cddigo Civil, que torna en
imposible el emplazar en filiacion a los donantes de gametos, pero ¢puede el hijo recurrir a los
registros respectivos para conocer sus origenes? ;puede emplazar a instituciones particulares —como
lo son, en general- los centros que recepcionan gametos y realizan los procedimientos miedos a la
entrega de la informacion que le permita hacer un seguimiento hacia su verdad familiar? ¢es el
Habeas Data la Unica figura legal procedente?
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los origenes, particularmente los de orden familiar (a menos que al
bastante acotado art, 27 de la ley de adopciones se le dé una

interpretacion extensiva).

En cierta medida, este eslabén faltante podria ser el ya
indicado art. 7 o el art. 13 niumero 1 de la Convencion de los Derechos
del Nifio, pero inclusive dicha convencion tiene un rango etario acotado
precisamente a los menores, resultando por si solo insuficiente para

completar de forma espontanea el encadenamiento juridico.

Otra forma aparentemente auspiciosa de poder entender la
existencia de un derecho a conocer los origenes familiares estriba en la
afnosa Declaracion Americana Sobre los Derechos y Deberes del Hombre
(del afio 1948), ya que en su articulo 7 consagra el denominado derecho
a la investigacion al sefalar: “Toda persona tiene derecho a la libertad
de investigacion, de opinion y de expresion y difusiéon del pensamiento
por cualquier medio”. Si bien en la actualidad este derecho se toma mas
bien en el sentido de la investigacion cientifica, los términos amplios de
la redaccion del articulo en comento, sumado al también vasto espectro
de la declaracién, puede llevar a incluir en este derecho aquel que asiste

a toda persona respecto de indagar sus origenes familiares.

Ahora bien, pese a lo sefalado anteriormente y del

129

indudable aporte que significd la Declaracion =", los problemas de seguir

% Respecto de su importancia puede verse SALVIOLI, Fabian, EL APORTE DE LA
DECLARACION AMERICANA DE 1948 PARA LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS, publicado en EI Sistema Interamericano De Proteccién De Los Derechos
Humanos En EI Umbral Del Siglo XXI, Tomo I; Edit. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
afio 2001, ubicado en el siguiente link  visitado el dia  19-02-2014
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la linea argumental expresada en el parrafo anterior resultan claros: en
primer lugar, la Declaracion indicada no se gestd con un caréacter
obligatorio para los Estados suscribientes, por lo que puede discutirse
intensamente si constituye un texto juridico propiamente tal. En
segundo lugar, su vigencia. La Declaracion fue el antecedente inmediato
de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos'®, que si
constituye derecho positivo en nuestro pais***, por lo que resulta
discutible si la antigua declaracién del afio 1948 sigue vigente. En tercer
lugar, la antes indicada Convencion no recepciond explicitamente el
mencionado derecho a la investigacion. Por lo tanto, las dificultades de
basar en la Declaracion del 1948 la consagracion normativa de un
derecho general a conocer los origenes familiares radica en que dicho
instrumento dificilmente puede entenderse como una norma de
derecho; luego, no parece tener vigencia y soOlo se muestra como un
antecedente histérico e inclusive, al no ser reconocido el derecho a la
investigacion en el Pacto de San José de Costa Rica, puede entenderse

que fue desechado por dicho instrumento juridico.

http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/el-aporte-de-la-declaracion-
americana-de-1948-para-la-proteccion-internacional-de-los-derechos-humanos-fabian-salvioli.pdf

130 Mas antecedentes al respecto pueden encontrarse en VENTURA, Manuel E., LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, en El Futuro De La Corte Interamericana De
Derechos Humanos, afio 2.003, pag. 168 y siguientes, ubicado en el siguiente link visitado el 13-
03-2014 http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/107/12.pdf

B pyede profundizarse en NASH, Claudio, DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN CHILE RECEPCION Y APLICACION EN EL AMBITO INTERNO, Centro de
Derechos Humanos Facultad de Derecho Universidad de Chile, afio 2.012y AYALA, Carlos, LA
JERARQUIA DE LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS, enEl Futuro Del Sistema
Interamericano De Proteccion De Los Derechos Humanos. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos. San José de Costa Rica, afio 1.998, ubicado en el siguiente link visitado el dia 23-02-
2014, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1991/10.pdf
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Por lo antes indicado, en opiniébn de este investigador,
resulta particularmente forzado el entender existente -de forma
positiva- un derecho a conocer el origen familiar general para todas las
personas, por lo que esta figura podria subsumirse en nuestro pais en
el mas amplio concepto del Habeas Data que le asiste a toda persona’®?
y que le permite tener acceso a la fuente documental. Asi, es desde el
Habeas Data desde donde puede colegirse implicitamente una

prerrogativa en orden a la busqueda del origen familiar.

En otro orden de ideas, toca analizar la mucho mas explicita
consagracion legal de la identidad filiatoria en nuestro pais, ello pese a
que en la alta esfera de la piramide normativa no goza del
reconocimiento nominal que, al menos, pudiera esperarse para tan

importante institucion.

En cuanto a los instrumentos juridicos de derecho
internacional, ratificados por nuestro pais, un presuntivo derecho a la
filiacion puede tener como fuentes la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Pacto de internacional de Derechos Politicos y Civiles,
Convencion Sobre Derechos del Nifio, Convencion Interamericana de
Derechos Humanos. Un breve andlisis de dichas fuentes mostrara que
no resulta nitida la consagraciéon de un derecho a la filiacién, pero

tampoco resulta dubitable.

132 No es la opinién de quienes entienden existir un derecho a la identidad de raiz constitucional —
aunque implicito- o de quienes lo vinculan con la dignidad humana. VELA, Antonio J., EL
DERECHO DEL ADOPTADO A CONOCER SUS ORIGENES BIOLOGICOS, publicado en Revista
La Ley, Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Legislacion, Editorial La Ley, N°
7526, Seccion Doctrina, Afio XXXI, ubicado en el siguiente link visitado el 10-03-2014
http://www.larioja.org/npRioja/components/ged/tools/dlg/dlg_opendocument.jsp?Download=false
&IdDoc=680703&1dGed=25264, pag. 3.
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En cuanto a la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
no existe precepto que aluda a un derecho a la filiacion, sélo su articulo
6, cuando garantiza a toda persona el reconocimiento de su
personalidad juridica podria constituir un indicio, pero por lo mismo, no
resulta un precepto auténomo y autosuficiente para consagrar la figura

juridica en comento™®3.

Respecto del Pacto Internacional de Derechos Politicos y
civiles, el art. 16 reitera la misma idea contenida en el art. 6 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y nada mas contiene de
donde pudiere colegirse inequivocamente la existencia de un derecho a

la filiacion.

A su turno, La Convencion Interamericana de Derechos
Humanos contiene una norma indiciaria al respecto, ello cuando asegura
el derecho del hombre y la mujer a fundar una familia (art. 17, N° 1),
resultando ésta una norma clave, ello pese a no ser autosuficiente, ya
que requeriria una interpretacion en orden a que sin un derecho a la
filiacion no podria “fundarse” una familia (el derecho a la filiacion seria

un derecho de acceso a la constitucion de la familia).

En cuanto a las tantas veces comentada Convencion de los
Derechos del Nifio, los articulos 7 y 8 también resultan indiciarios a la
existencia de un derecho a la filiacién, sin perjuicio de que ninguno de

€so0s preceptos se basta a si mismo para justificarlo univocamente.

133 No resulta necesariamente valido indicar que el hecho de que el derecho a la filiacién no se
encuentre en la comentada Declaracion importa su no existencia, ello fundado en que dicha
declaracion no consagra explicitamente derechos, toda vez que dicho cuerpo normativo si es capaz
de nominar tipicamente una multitplicidad de derechos, no asi el derecho a la filiacion.
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En el &mbito nacional, nuestra Constitucibon no es
particularmente locuaz al momento de atender el derecho a la identidad
filiatoria, toda vez que si bien apuesta por la familia como nudcleo
fundamental de la sociedad, no se hace una sinonimia entre aquel
término y la filiacibn. Nuevamente la doctrina de los derechos
fundamentales implicitos, ello en concordancia con la dignidad humana y
otros derechos importantes como la vida e integridad fisica y psiquica,
podrian derivar -hermenéuticamente- en la existencia de un derecho a

la filiacion.

Hasta este punto no resulta simple afirmar de forma tajante
que los altos instrumentos juridicos resefiados y ni siquiera nuestra
Carta Fundamental, consagren un derecho a la filiacion, toda vez que
toda interpretacion -particularmente a nuestra Carta Magnha-, parece

tener un caracter marcadamente motivacional.

Nuestro Coédigo civil, reformado en el particular por la ley
N° 19.585, rompe el esquema sucinto y sibilino de los cuerpos
normativos antes indicados y si consagra un derecho a la filiacién, ello
sin perjuicio de que no lo nomina con dichas palabras. Asi,
primeramente, el Codigo recoge el término “filiacion”, lo que constituye
por si solo una novedad, ya que ninguna otra fuente de las comentadas
empleaba aquél concepto. Seguidamente, el articulo 195 inciso segundo
dispone “El derecho de reclamar la filiacion es imprescriptible e
irrenunciable. Sin embargo, sus efectos patrimoniales quedan
sometidos a las reglas generales de prescripcién y renuncia”. Si bien el
precepto se centra en las caracteristicas del derecho mas que en su
sustancia, al menos presenta una muestra clara de que en nuestro

ordenamiento juridico toda persona tiene el derecho al vinculo filiatorio
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con sus padres, el que se materializa procesalmente por la acciéon de

reclamacion.

Lo antes indicado tiene vital importancia, pues implica
reconocer que en nuestro marco legal, existe un derecho autbnomo, no
subordinado o dimanante de otro que lo absorba, a que cada persona
tenga filiacién con quienes tiene nexos bioldgicos, lo que repercute a la
hora de ubicar dentro del proceso de constitucion de la obligacion

indemnizatoria, el derecho o interés juridico que resulta lesionado.
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V1) Del derecho a reconocer al derecho a ser reconocido

Determinada, no sin complicaciones, la existencia de un
derecho a la filiacion y, mas cuestionablemente, un derecho a conocer
los origenes familiares, resta vincular aquellas materias con el
reconocimiento como un factor de determinacion del vinculo filial, que
de no llevarse a cabo o llevarse a cabo de forma antijuridica, puede

generar danos.

En nuestra doctrina son relativamente escasos los estudios
que se ocupan del andlisis del reconocimiento en cuanto a su naturaleza
juridica, pues en general los autores ingresan de lleno a su analisis en
los términos que lo desarrolla el Cdédigo Civil, lo que implica obviar la
dilucidacion de una importante interrogante: ¢el reconocimiento es una
prerrogativa del reconociente? ;Quién reconoce ejerce un derecho o
cumple una obligacion legal llevada a cabo por medio de un factor

filiativo?

En general, nuestra doctrina u omite sobre el particular o,
explicita o implicitamente, entiende el reconocimiento como un derecho
de los padres, infiriendo o dando por hecha tal situacion por los
términos en que el Cédigo Civil se ocupa del instituto (no obstante que
el ser un legitimado de una situaciéon juridica —que es como el Cdédigo
Civil trata en general la institucion- no implica que cuando se lleva a
cabo se hace en virtud de un derecho, pues bien la ley puede legitimar a

los obligados).
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Asi, por ejemplo, don René Ramos'** no hace ninguna
mencion explicita al respecto de considerar el reconocimiento como un
derecho, ni del reconociente o el reconocido. Lo suyo ocurre con Carlos
Lépez Diaz*®°. Eso si, ambos autores denominan al reconocimiento como
“voluntario” (apelativo que el cbédigo no emplea), seguramente
distinguiéndolo del antiguo instituto que el Coédigo Civil regulé en
materia de filiacion y que fue derogado por la ley N° 20.030. Don

Hernan Corral*3®

se refiere sucintamente a este aspecto y se hace parte
de las voces doctrinales que estiman que el reconocimiento es un acto
juridico de naturaleza declarativa, de lo que se desprende que lo estime

un derecho del o los progenitores.

En nuestro pais también destaca la opinion de Eduardo
Gandulfo™’, que merece parrafo aparte. En primer lugar, este autor,
aclara que el reconocimiento forma parte de lo que él denomina

[13

“factores de determinacion” de la filiacion, los que define como “..una
de las manifestaciones externas de un criterio-base seleccionado por la
ley para efectos de permitir la operacion de constitucion del estado filial;
en nuestra clase de caso, su atribucién o determinacion legal”**®. Asi, el

reconocimiento es so6lo una especie de factor de determinacion, género

3 RAMOS, René, DERECHO DE FAMILIA, Editorial Juridica de Chile, TOMO lI, afio 2.005.

B35 LOPEZ, Carlos, MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA, editorial Librotecnia, tomo I, afio
2.005.

13 CORRAL, Hernan, DETERMINACION DE LA FILIACION Y ACCIONES DE ESTADO EN LA
REFORMA DE LA LEY N° 19.585, 1998, publicado en Revista de Derecho Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso [Online], volumen 0, N° 20, afio 2.010, pag. 56.

3" GANDULFO, Eduardo, RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD TOPICOS Y CUESTIONES
CIVILES, Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N° 2, afio 2.007, pags. 201 — 250.

138 |bidem, pég. 205.
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dentro del cual también se encuentra, por ejemplo, la sentencia judicial.
Ademas, sefiala que el reconocimiento no es el estado filial, sino una via
para constituirlo. Posteriormente, y en lo atinente, es de la idea de que
dicho factor de determinacion es intrinsecamente voluntario, lo que a su
juicio se desprenderia del art. 204 y siguientes. Posteriormente sefala
que en el reconocimiento “El ciudadano tiene libertad para tomar o no la
via del acto, pero el control sobre la determinacién del estado civil lo
tiene la ley...” por lo que le asigna una naturaleza acto juridico (pues se

buscan sus efectos) con el apelativo de ser de admision.

En Argentina, en general, se han ocupado de Ila
determinacion de la naturaleza juridica del reconocimiento. Por ejemplo,

Méndez Costa®®

sefiala que el reconocimiento es un “... negocio juridico
0 acto juridico (...) porque constituye un acto voluntario licito con el fin
inmediato de producir el efecto juridico del emplazamiento del
reconocido en el estado de hijo extramatrimonial del reconociente, y el
de éste en el de su padre o madre, estableciendo la relacion juridica
paterno o materno filial...” para luego exponer las diversas teorias que
existen sobre la naturaleza juridica, las que posteriormente se

enunciaran. A su turno, Borda'®°

adhiere a la postura que entiende al
reconocimiento como un simple acto declarativo, negando su caracter

de confesién, acto de familia, acto de poder, etc. En Espafia, pese a que

B9 MENDEZ, Maria, LA FILIACION, Editorial Rubiznal-Culzoni, afio 1.986, pag. 214.

140 BORDA, Guillermo, TRATADO DE DERECHO CIVIL-FAMILIA, Editorial Abeledo-Perrot,
Tomo Il, afio 1.993, pags. 31 y siguientes.

131



su codigo Civil es laconico al respecto, se le entiende como un acto
voluntario®**.

Ahora bien, puede advertirse de la doctrina citada que el
reconocimiento estd siempre analizado de la perspectiva de los
reconocientes, pues se parte de la base de dos premisas: aquellos obran
en virtud de una manifestacion de la voluntad (que tiene una naturaleza
juridica polémica) y, consecuencialmente, no del cumplimiento de algun
deber preexistente. En otras palabras, quien reconoce lleva a cabo un
acto originario, incausado, puesto que no se ejecuta en razén de un

deber previo.

En ese orden de ideas, soy de una opinion distinta, pero
que implica cambiar el paradigma insito en las opiniones doctrinarias
antes indicadas: soy del parecer que el reconocimiento no es sino parte
integrante del derecho que tiene el hijo a aquel; no existe un derecho a
reconocer, sino un derecho a ser reconocido, o0, en otras palabras, quien
reconoce se encuentra previamente obligado a la producciéon del efecto
juridico, lo que implica que el reconocimiento no es un acto originario y
auténomo, sino causado por, precisamente, una obligacion o deber
preexistente. Y lo anterior trae una consecuencia que incide en la
naturaleza juridica del instituto: quien reconoce lo hace en virtud de lo

142

que en palabras de Carnelutti~"* se denomina acto debido.

I RUIZ, Carmen, LA DETERMINACION DE LA FILIACION DEL NACIDO EN ESPANA DE
PROGENITOR MARROQUI, Editorial de la universidad de Granada, ubicado en el siguiente link,
visitado el dia 05-03-2014
http://diphd.ugr.es/pages/derecho internacional privado/profesorado/ruizsuti _docs/tesisdetermdelaf
iliacionpdfnuml/!, pag. 123.

12 Citando a Camnelutti BENALCAZAR, Gonzalo, EL PAGO EFECTIVO DE LAS
OBLIGACIONES, publicado en Estudios de Derecho, Editorial Universidad de Antioquia, volumen
21, N° 62, afio 1.962, ubicado en el siguiente link, visitado el 04-04-2014
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La base de mi argumentacion a lo indicado en el parrafo
anterior la desarrollaré en el siguiente orden: en primer lugar, exponer
objetivamente cémo el Cdédigo Civil trata el reconocimiento; luego
sefalar los argumentos a favor de quienes lo entienden como un acto
juridico voluntario (ergo, un derecho del reconociente); posteriormente
justificar la posicibn de un derecho que le asiste al menor a ser

reconocido, para concluir refutando la posicion contraria.

Eso si, previo a desplegar lo anterior, creo conveniente
indicar que si bien el entender al reconocimiento como un acto que se
lleva a cabo en virtud de un deber preexistente puede generar
perplejidades, en el Derecho comparado no parece ser algo
particularmente extrafio que implique una revolucion al Derecho de
Familia. Es el caso de México y Uruguay. En el primer pais y en el art.
60 del Cdédigo Para el Distrito Federal -del afio 1928- se sefiala: “El
padre y la madre estan obligados a reconocer a sus hijos”. En el caso de
la nacion oriental, se le otorga al reconocimiento una naturaleza sui
generis de Derecho-Deber, similar a lo que en nuestro pais sucede con
la relacion directa y regular. El art. 28 del Codigo para la Nifiez y la
Adolescencia de Uruguay dispone: “Todo progenitor tiene el derecho y el

deber, cualquiera fuere su estado civil, de reconocer a sus hijos”.

Ahora bien, una exposicion objetiva del Cdédigo Civil
respecto del reconocimiento nos revela que en el titulo de la filiacion la
voz reconocimiento se menciona veintitrés veces y en sé6lo una de ellas

parece asociar la institucion a la voluntad en el sentido de ser un acto

http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAcademicas/Facu
Itad DerechoCienciasPoliticas/PublicacionesMedios/EstudiosDerecho/SeqgundaEpoca/Tab/VVol%20X
X1%20Rev%2062%20parte%203.pdf, pags. 250 y 251.
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originario. Asi, lo menciona en el art. 180 como una forma como se
determina la filiacion; en el 183 reitera la idea antes indicada, ello en
relacion a la maternidad; en el art. 185 para efectos de prelacion en los
términos que gobierna el mismo precepto; en el art. 186, nuevamente
reitera la base general que indica el articulo 180, incluyendo como
novedad la legitimacién activa. Hasta aca no se avizora atisbos de aludir
a si el acto se efectia en virtud de una obligacion preexistente. El art.
187 se centra en las formas limitadas como se lleva a cabo, indicando
que se realiza por medio de una declaracion. Mas tarde ese mismo
precepto emplea nuevamente la palabra reconocimiento, esta vez en
relacion con la identificacibn en las respectivas inscripciones
administrativas; el art. 188 se ocupa de un reconocimiento tacito y de la
expresion “a peticion de cualquiera de ellos” parece ser argumento a
favor de la doctrina en comentario; el art. 189 menciona tres veces el
término reconocimiento, donde ninguno de ellos puede colegirse en el
sentido de dar al reconocimiento un caracter de acto originario; el art.
190 simplemente indica que se puede llevar a cabo por medio de
mandatarios; los art. 191, 192, 193 y 194 se refieren a la repudiacion,
institucion que no pugna con lo que se ha afirmado, segun se indicara;
el art. 199 bis alude al reconocimiento para efectos de inscripcion; en el
art. 202 radica quiza el argumento mas potente de aquellos que
propugnan al reconocimiento como un acto originario, toda vez que es el
unico precepto que lo vincula a la voluntad, particularmente a los vicios
de la misma; finalmente, el art. 216 emplea el término reconocimiento

para efectos de la impugnaciéon de la paternidad.

En virtud de lo expuesto previamente, los argumentos a

favor de estimar al reconocimiento como un acto juridico originario, sin
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un deber preexistente de por medio, pueden sintetizarse de la siguiente
forma: El Codigo civil no menciona, al menos explicitamente, un derecho
del hijo a ser reconocido y, por el contrario, siempre vincula la
institucion a los progenitores, padre o madre (i); el Cddigo Civil en su
articulo 187 contiene un indicio, al menos, que vincula el reconocimiento
a los actos libres de manifestacion de voluntad al emplear el término
“declaracion” (ii); el art. 188 del mismo codigo reafirma lo sefalado
previamente cuando indica que el reconocimiento se infiere de una
peticibn hecha por alguno de los padres, lo que demuestra la libre
manifestacion de voluntad que hay de por medio (iii); el art. 202 del
cuerpo normativo sentencia lo que se viene diciendo cuando
expresamente aplica al acto del reconocimiento los vicios de la voluntad,
lo que lo transforma tipicamente en un acto juridico (iv). Ademas de
aquellos argumento de texto, se afirma que en este aspecto de la
filiacion, el legislador da a los progenitores una de las escasas libertades
a su restringida autonomia, sobre todo si son ellos los que se
encuentran en la mejor posicion de conocer si el procreado tiene nexos

bioldgicos con ellos.

Todas las justificaciones antes expuestas gozan de notorio
sustento, pero no resultan inexpugnables si al instituto se le afade el
prisma faltante: el del reconocido, particularmente el de los menores,
toda vez que, como se indicara, a estos les asiste un derecho a ser

reconocidos.
El primer sustento de un derecho al reconocimiento lo

encontramos en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y en

la Convencién Americana de los Derechos Humanos. En el caso del
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primer instrumento juridico, se dispone como un derecho de altisima
jerarquia. El art. 6 sefala “Todo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”, idea que itera el
segundo cuerpo normativo indicado al disponer en su articulo 3 “ Toda

persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”.

Ahora bien, el derecho al reconocimiento de Ila
personalidad juridica implica que cada persona tiene derecho que se le
considere como un centro de derechos y deberes, como un continente
de relaciones juridicas, sobre todo con el objeto de evitar situaciones
histéricas donde ciertas categorias de personas no eran sino objetos,
susceptibles de, entre otras cosas, propiedad ajena. Al respecto, la
Corte Internacional de Derechos Humanos ha sefalado: “El derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica implica la capacidad de ser
titular de derechos (capacidad de goce) y de deberes; la violacion de
aquel reconocimiento supone desconocer en términos absolutos la

posibilidad de ser titular de esos derechos y deberes™*3,

Por lo antes indicado, si se asume la anterior base
conceptual y se entiende que toda persona tiene derecho a ser
considerado un centro de derechos y obligaciones, puede entenderse
que toda persona tiene el derecho a poseer un estado civil, pues aquel
lo hablita para ser titular de prerrogativas y poder ejercerlas, asi como
también ser pasible de obligaciones. Por ende, en el particular, toda
persona tiene el derecho a ser considerado hijo o hija de sus

progenitores, pues es una forma de estado civil; todo individuo tiene

143 Jurisprudencia en el caso Bamaca Velasquez- Guatemala, ubicado en el siguiente link visitado el
dia 31-03-2014, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_70_esp.pdf, pag. 485.
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derecho a ser considerado como un centro de relaciones juridicas

activas y pasivas para con sus progenitores.

La misma orientacion de los parrafos anteriores se
desprende en la Declaracion de los Derechos Del Nifio. En efecto, ya
desde sus motivos de dictacion se puede inferir la trascendencia que
tiene que a las personas se les reconozca la calidad de hijo como un
elemento constituyente de su personalidad, cuando dicho cuerpo
normativo dispone: “Reconociendo que el nifo, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién”, lo que se ve
refrendado en el articulo 3 ndmero uno que sefiala: “En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio”, principio inspirador,
orientador e interpretativo de las normas juridicas que tolera —
razonablemente- asociarlo con el derecho que le asiste a cada nifio de
ser considerado hijo de sus progenitores, titular de los respectivos

derechos y obligaciones, de gozar de dicho estado civil.

El principio del interés superior del nifio merece aunque

sea un parrafo aparte. Si bien ampliamente debatido ha sido su
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concepto™™" y naturaleza juridica, sobre todo si se trata de un derecho o

4 Al respecto se recomienda ver a BAEZA, Gloria, EL INTERES SUPERIOR DEL NINO:
DERECHO DE RANGO CONSTITUCIONAL, SU RECEPCION EN LA LEGISLACION
NACIONAL Y APLICACION EN LA JURISPRUDENCIA, Revista Chilena de Derecho, VVolumen
28, N°2, afio 2001, pags. 356 y siguientes.
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un principio de derecho y, en este ultimo caso, cuales son sus limites
dados sus amplisimos términos'®®, no parece existir complejidad en
reconocer a este instituto como de aquellos que, al tenor de nuestra
Constitucion, limita el ejercicio de la soberania, pero ademas presenta la
virtud de encaminar el desempefio de ésta. Por ello, este principio se
encumbra como un verbo rector de la actividad estatal, guiando el obrar
de los poderes que lo integren. En el plano del poder judicial,
fundamentalmente respecto de la hermenéutica (dado la inexistencia de
términos explicitos al respecto que permitan una aplicacién de la norma
sin recurrir a los elementos de interpretacion), este principio implica una
serie de aspectos también debatidos en cuanto a su alcance, pero que
importan, en general, que ante conflictos normativos, debe hacerse
aplicacion de las leyes de la forma que mas convenga al respeto de los

derechos de los menores.

Lo antes indicado sirve de base para argumentar que el
hijo tiene un derecho a ser considerado hijo y los progenitores se
encuentran en la necesidad juridica preexistente de llevar a cabo los
actos materiales por los cuales el legislador ha estimado puede
constituirse dicha calidad, concretamente en nuestro pais, por medio del
reconocimiento. En efecto, resulta espontaneo que el considerar que
toda persona tenga derecho a su personalidad juridica y, luego, a su
estado civil y su calidad de hijo, desemboque en el derecho a ser

reconocido por los progenitores, pues bien es sabido que a nuestro

> para este punto se recomienda leer a AGUILAR, Gonzalo, EL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO Y LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
publicado en Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, afio 6, N° 1, afio
2.008, pags., 223-247.
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Derecho no le basta el mero nexo biolégico para constituir filiacion. En
otras palabras, juridicamente hablaremos de la existencia de un hijo
cuando respecto de él opere lo que acertadamente Gandulfo denomina
factor de determinacion, pues previo a aquello existira una situacion de
hecho, importante sin duda, pero prejuridica. Asi, previo al
reconocimiento de los progenitores, la calidad de hijo de una persona se
encuentra en la potencialidad de existir, en la posibilidad de que la
respectiva personalidad juridica y estado civil vean la vida juridica y la
pregunta crucial que aparece en este apartado es: ¢(puede quedar al
arbitrio del progenitor el desempefar el factor de determinacién que es
el reconocimiento? o, en palabras mas generales, pero mas virtuosas
para demostrar la trascendencia de la interrogante, ¢;puede quedar al
arbitrio de una persona el que otra pase a tener personalidad juridica, el

estado civil, la calidad de hijo?

Mi respuesta es negativa, pues poco nos aleja una
respuesta afirmativa de lo que precisamente la Declaracion de los
Derechos Humanos quiso nunca mas sucediera: que la cualidad de ser
un centro de derechos dependiera de la voluntad de otros. Asi, el
interés superior del nifio implica -como elemento base y elemental de su
fisionomia y razdn de ser- que ciertas cuestiones basicas de su
personalidad no dependan del arbitrio de otros y, por supuesto, de sus
progenitores. Dentro de esa ldgica, quiza la mas elemental de las
situaciones a las que el nifio debe acceder (y que le sirven de base para
otras tantas) es a su calidad de hijo y no puede concebirse un efectivo
acceso si aquel depende del arbitrio (muchas veces de las pasiones) de
otros. Por el contrario, el nifio, por el s6lo hecho de ser concebido tiene

el derecho a que se le emplace en el estado civil de hijo, ergo, tiene el

139



derecho a que sus progenitores dispongan los medios materiales por los
cuales dicho derecho se lleve a cabo: tiene derecho a que sus padres lo

reconozcan.

Sin perjuicio de lo anterior, al momento de buscar normas
especificas que plasmen un derecho tan evidente, nuestro ordenamiento
juridico no es particularmente prolijo, lo que sin embargo no permite
inferir, por el contrario, que el reconocimiento sea un derecho de los
progenitores como ciertas posturas lo reconocen, al menos

implicitamente.

En efecto, en primer lugar, el hecho de que el cédigo civil
trate el reconocimiento en relacion a los progenitores no resulta ser una
consecuencia necesaria de que aquellos obran en virtud de un derecho.
Por el contrario, muchos preceptos ya citados se ocupan del
reconocimiento en términos o meramente nominales o notoriamente
neutros y, cuando efectivamente los asocia a los progenitores, en
general se limita a describir formas o modos en cOmo éste se
materializa, por lo que en realidad el legislador en dichos preceptos lo
que esta regulando son los aspectos pasivos del vinculo obligacional,
mencionando a los padres a raiz de la legitimacion pasiva que les asiste
en el desempefio del factor de determinacién de la filiacién. Es el caso
de los art. 180, 183, 185, 186, 189, 190, 191, 192 , 193, 194, 199 y
216.

No se opone a lo anterior el art. 187 del cédigo Civil, que

emplea la palabra “declaracion”, pues ese término debe de entenderse
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en el sentido meramente formal, como un medio por el cual el

reconocimiento se lleva a cabo.

Lo suyo ocurre con el articulo 188 que emplea la voz
“peticion”, concepto que debe circunscribirse a un aspecto formal y no
sustantivo, toda vez que se refiere nada mas que al modo en cdmo se

ejecuta este factor de determinacién de filiacion'*°.

En cuanto al aparente sustento mas poderoso de la postura
en comento, el art. 202, para darle su real orientacion debe formularse
una aclaracion previa: en el cumplimiento de las obligaciones
perfectamente puede intervenir la voluntad de los sujetos (el
cumplimiento voluntario, evidentemente), pero no porque se lleve a
cabo una actuacion de aquella naturaleza se esta llevando a cabo un
acto originario en el sentido que se entiende los actos juridicos. De
hecho, Carnelutti’*’ reconoce una categoria de actos donde pese a que
el sujeto pueda desempefar cierta conducta, lo hace en virtud de un
deber preexistente, situacion que no es propia de las declaraciones de
voluntad como forma originaria de creacion de situaciones juridicas. Lo
anterior lo denomina el propio autor como un “acto debido”, concepto
que si bien generalmente se emplea para explicar la naturaleza del
pago, en sus aspectos generales resulta plenamente aplicable al

reconocimiento, esto es, entender a éste como un derecho de un tercero

(del hijo) que genera un deber preexistente (el de reconocer). Asi,

146 No resulta contrario a la postura que defiende esta investigacion el hecho que el reconocimiento
pueda llevarse a en un acto testamentario, toda vez que el propio legislador ved6 expresamente la
posibilidad de revocacion en el art. 189 inciso segundo. En estos casos, el testamento es s6lo un
medio mas por el cual puede llevarse a cabo el factor de determinacion de la filiacién.

“BENALCAZAR, Gonzalo op. cit., pag. 251.
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cuando el progenitor reconoce no ejecuta un acto auténomo, sino que

cumple un acto debido en virtud de un deber previo.

Y de lo anterior deriva una importante consecuencia como
se dijo pretéritamente: el reconocimiento es un acto causado, no
originario, es una conducta que el progenitor lleva a cabo cumpliendo un
deber preexistente, pero y acto seguido, no por ello debe creerse que
dicha conducta no puede desplegarse con su voluntad, pues es
perfectamente posible cumplir las obligaciones de forma voluntaria y
esta voluntad no tiene por qué verse vulnerada o violentada. En otras
palabras, la voluntad manifestada en un acto originario, como la que se
despliega en un acto causado, perfectamente puede estar afecta a vicios
y es esto lo que trata el articulo 189 del Cédigo Civil cuando alude al
término voluntad. El cédigo no se refiere a esa voluntad de los actos
juridicos, sino que a la voluntad que perfectamente puede (y es natural
que asi sea en razén de la buena fe) concurrir en el cumplimiento de

una obligacion: la voluntad de cumplir el acto debido.

En efecto, no por el hecho de que un hijo tenga derecho a
ser reconocido, ello puede amparar que el cumplimiento de la obligacion
de reconocer sea llevada a cabo en virtud de un error, un engafo y
menos en caso de la fuerza; en otras palabras, no existe motivo por el
cual deba denegarse a quien cumple una obligacion una protecciéon ante
situaciones externas que vicien el cumplimiento. Es ese el sentido en
que debe entenderse el articulo en comento si, claro, se parte de la base

de que un hijo tiene derecho a ser reconocido™*®.

148 Tampoco se debe entender opuesto a la postura defendida la existencia de la repudiacion, toda
vez que este derecho ampara a los hijos en caso de que quien efectla materialmente un
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En resumen, como puede apreciarse, si la instituciéon en
comento se aprecia desde el prisma del hijo, toda la fisionomia juridica
del reconocimiento cambia y se le entrega una orientacibn que parece
mas conforme con los principios inspiradores que informan nuestra

legislacion.

Finalmente, una consecuencia inmediata de reconocer un
derecho a ser reconocido radica en que una responsabilidad civil en caso
de dafnos a dicho derecho goza de una debida juridicidad que justifique
el ingreso del remedio juridico indemnizatorio y que es lo que se ha

querido seflalar en esta segunda parte de esta investigacion.

reconocimiento (acto que en nuestro ordenamiento requiere cumplir muy pocos requisitos) lo haga
en virtud de un fraude.
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PARTE SEGUNDA: Hipotesis de dafio al derecho a la identidad filiatoria
Yy su tratamiento
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1) Introduccion

En la primera parte de la presente investigacion se
sustentaron —fundamentalmente- dos ideas: una, no existe razon
juridica de peso que impida aplicar los remedios de la responsabilidad
civil en los dafos suscitados en las relaciones filiales; dos, puede
afirmarse con cierta seguridad que existe o un derecho a la identidad o
un principio prejuridico que lo identifica, derecho o principio que
sustenta una serie de aspectos, entre ellos un derecho de todo hijo a ser

reconocido por sus padres y solo por éstos.

Segun lo antes indicado, todos los hijos, sin excepcion, se
encuentran en la mas que razonable posicion juridica de esperar de
otros ( de sus padres) el desempefo de una actividad tendiente a
satisfacer el interés tutelado por su derecho y, por exclusion, también se
encuentran en la situacion de no tener que soportar inmiscusiones

daninas a dicho derecho.

En el primer caso, tienen la razonable expectativa de que
sus padres (y solo ellos) los reconozcan; en el segundo, tienen la
expectativa de que aquellos o terceros no lleven a cabo acciones u
omisiones que no permitan satisfacer ese interés o, mas generalmente,

no posibiliten el 6ptimo desarrollo de su personalidad.

Eso si, asi como el hijo ve cautelado su derecho a la
identidad por medio del reconocimiento, los padres también gozan de
igual derecho a la identidad, el que puede verse vulnerado, en general,
por acciones de terceros, sea ocultando la real paternidad o sea

atribuyendo una inexistente, toda vez que, como se afirmé en la
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primera parte de esta investigacion, la configuracion y desarrollo de la

identidad no es privativa de los nifios 0 menores.

Por lo tanto, los intereses legitimos en juego pueden
verse lesionados de diversas formas, con bastantes particularidades en
cada uno de ellos, lo que justifica analizar estas variantes, con el fin de
arribar a las consecuencias practicas que nacen del reconocimiento de
un derecho a la identidad y, por lo demas, de las cada vez mas intensas
interrelaciones entre el Derecho de Familia y el derecho patrimonial,

particularmente el Derecho Civil.

Asi, la primera de las formas como puede lesionarse el
derecho a la identidad de los hijos es por medio de la privacion del
reconocimiento que sus padres pueden llevar a cabo, pero esta misma
modalidad perfectamente puede tener un efecto expansivo y lesionar el
mismo derecho que asiste al otro de los padres; la segunda forma,
también de efecto expansivo, se genera cuando existen reconocimientos
negligentes o maliciosos de hijos a los cuales no se tiene derecho de
emplazar en estado; la tercera se refiere a los reconocimientos que se
logran en base de engafios, generalmente teniendo como victima directa
al padre y, consecuencialmente, al hijo; la cuarta forma que se reconoce
en doctrina guarda relacién con la injustificada inactividad en el ejercicio
de las acciones o medios de los cuales la legislaciéon dispone para
constituir un estado de padre-hijo. Finalmente, una forma bastante
particular como puede vulnerarse el derecho a la identidad es privando a
los padres bioldgicos -0 a los propios hijos- del ejercicio de sus derechos
a la verdad y a la identidad filiatoria, impidiéndoles indagar el origen del

vinculo, ello en el caso de sistemas artificiales de fecundacioén.

146



Se analizaran cada una de estas hipétesis de forma

separada™®.

% Resulta conveniente indicar que la busqueda de jurisprudencia que este investigador realizé respecto del

tema especifico de esta parte de la investigacion resulté infructuoso, pues no se encontré algin
pronunciamiento judicial relativo a indemnizaciones por dafio a la identidad filiatoria en nuestro pais, en
contraste con la abundante jurisprudencia existente en Argentina respecto del mismo tépico (pais que, al
igual que el nuestro, no reconoce explicitamente regimenes de responsabilidad en el Derecho de Familia o
en contextos limitrofes con aquella rama del Derecho).
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I1) Responsabilidad civil derivada del no reconocimiento
voluntario de un hijo

Por lejos, la hipdtesis de dafio al derecho a la identidad
mas tratada en doctrina es aquella que proviene de la vulneracion del
derecho que asiste a todo hijo a ser reconocido por sus padres. No
obstante lo anterior, en nuestro pais no existe particular analisis de las
consecuencias de la admisiéon de esta interaccion de la responsabilidad

civil y las normas del Derecho de Familia.

En general, la descripcion de la hipodtesis se puede
circunscribir a lo siguiente: el progenitor del hijo, generalmente el varon
(aunque bien puede ser la madre), no reconoce a su hijo pese a contar
con los antecedentes facticos demostrativos o indiciarios de la
concepcion o nacimiento o, en otra modalidad posible, existiendo una
filiacion matrimonial, el verdadero padre del hijo no efectua el
reconocimiento del hijo o no ejercita las acciones tendientes a impugnar

la filiacion falaz.

Si bien la descripcion de los tipos antes dichos aparecen
como preliminarmente simples, cuando las normas de la responsabilidad
civil y las del Derecho de Familia interactian, el panorama se torna

bastante complejo.

Para efectos de orden y debido la extension que puede
suponer este acapite, resulta particularmente atractivo estudiar estas
vertientes del dafio al derecho a la identidad a la luz de los requisitos
propios de la responsabilidad civil, dada la virtud que presenta dicha
forma en el mostrar la armonica simbiosis entre la disciplina civil y de

familia presente.
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a) Antijuridicidad: Al efecto, se comenzara por el punto tratado en la

parte precedente de esta investigacion, esto es, indicar la existencia de
un derecho formal vulnerado en estos casos dafiosos o, por el contrario,
la sola existencia de un conjunto de normas que estructuran
materialmente o un derecho subjetivo o un interés juridico digno de
protecciéon. Eso si, las referencias en este punto seran sucintas dado que

el punto se abordod con extension en la primera parte de este trabajo.

Asi, en doctrina extranjera, suele dedicarse gran estudio
a la determinacion de la génesis de la antijuridicidad que aparece como
determinante, esto es, si existe un derecho formal o mas bien material

que resulta afectado en este caso.

La razon de lo anterior dista de ser baladi, puesto que los
ordenamientos juridicos son muy omitivos a la hora de nominar los
derechos de esta naturaleza, donde mas bien se requiere escudrifiar en
la legislacion para determinar si tal situacion juridica que se atribuye a
un sujeto esta realmente recepcionada - formalmente- en el apartado

normativo.

Un ejemplo particularmente nitido de lo anterior se vive
en Argentina, donde la responsabilidad civil en esta clase de dafios tiene
antecedentes jurisprudenciales y doctrinarios bastante afosos, lo que
contrasta con una explicita recepcion legal de los derechos o intereses

en juego.

En efecto, en una primera etapa sobre la materia algunas
voces indicaban la improcedencia de esta modalidad del dafio en las
relaciones filiales dado que, simplemente, el reconocimiento implicaba

un acto voluntario que el progenitor podia o no llevar a cabo. Se trataba
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de un acto potestativo, que por esa misma razén otorgaba al padre o
madre el derecho a desempefiar o no la conducta, sin que el hijo tuviera
algun tipo de titularidad en la situacion. En otras palabras, la conducta
omitiva del padre o la madre tendiente a no llevar a cabo el
reconocimiento no encontraba en el ordenamiento juridico un reproche

normativo, ni a nivel formal, ni a nivel material**°.

Posteriormente, tanto la doctrina como jurisprudencia
argentina™' aceptaron la procedencia de la responsabilidad en casos de
no reconocimiento de hijos, pero dada la inexistencia de una norma
formal que otorgase un “derecho al reconocimiento”, se debid recurrir a
una infraccion al ordenamiento juridico en su totalidad para configurar la

faz antijuridica del comportamiento omisivo en comento.

Asi, en primer lugar, se recurrio a la Convencion de los
Derechos de los Nifos para argumentar que cada menor tiene derecho a
conocer su realidad biolégica y su filiacion, siendo el reconocimiento un
medio por el cual ambos derechos se materializan'°?. Posteriormente, se
acudi6 a la Carta Fundamental para incorporar la conducta de no
reconocimiento como un hecho en contra del alterum non laedere
consagrado en el art. 19 de la Constitucion. Luego, se potencio el
andlisis recurriendo al ordenamiento juridico en su plenitud, la buena fe

3

y el orden publico, inclusive. Se escribié al respecto: “...la antijuricidad

150 MEDINA, Graciela. DANOS EN EL DERECHO DE FAMILIA, Editorial Rubiznal-Culzoni, afio
2.008, pag. 121.

I MEDINA, Graciela, DANO EN LAS RELACIONES FAMILIARES, publicado en la pagina web
de la autora citada, ubicado en el siguiente link visitado el 13-04-2014,
http://www.gracielamedina.com/assets/Uploads/resena-jurisprudencial/dano-en-las-relaciones-

familiares.pdf, pag. 12.

52 MEDINA, Graciela, DANOS EN EL DERECHO...., op. cit., pag. 7.
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de la omision deviene, claro esta, de la transgresion de una obligacion
juridica de obrar, pero con un alcance amplio que abarca los deberes
legales y también los impuestos por las buenas costumbres y el orden

publico, al igual que los dictados por la buena fe..."'.

Lo antes indicado arroja una doctrina argentina casi
unanime en cuanto a la existencia de una categoérica antijuridicidad en la
omision del reconocimiento de un hijo, no siendo un inconveniente
determinante la aparente inexistencia de una consagracion formal del
derecho vulnerado, aunque existen voces que apuestan por la existencia
de cierta consagracion explicita de los derechos vulnerados, aunque no
con la claridad que podria esperarse de tan delicada materia. “El deber
legal de reconocer a un hijo nace para el progenitor con el acto
procreacional. La procreacion natural es un hecho donde intervienen dos
personas, hombre y mujer, debiendo ambos asumir respectivamente su
paternidad y maternidad. En consecuencia, la actitud omisiva de no
reconocer es ilicita. El derecho del hijo a ser emplazado como tal es

11154- De la

correlativo al deber que tiene el progenitor de reconocerlo
misma manera se ha indicado: “Como bien afirma mayoritariamente la
doctrina y jurisprudencia nacional, si el hijo tiene el derecho de accionar

para obtener su emplazamiento respecto del padre o madre que no la

3 MOSSET, Jorge, citado en SANTOPINO, Juan Pablo, et al, EVOLUCION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO DE FAMILIA: RESPONSABILIDAD DERIVADA
DEL NO RECONOCIMIENTO DEL HIJO EXTRAMATRIMONIAL, publicado en la pagina web de
la Asociacion de Abogados de Buenos Aires, ubicado en el siguiente link visitado el dia 23-03-
2014, http://www.aabadigital.org/bi200p50.htm, pag. 7.

4 KRASNOW, Adriana, RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL NO RECONOCIMIENTO DEL
HIJO EXTRAMATRIMONIAL. PROTECCION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD. VII Congreso
Internacional de derecho de dafios, responsabilidades en el siglo XXI, ubicado en el siguiente link,
visitado el dia 12-02-2014, http://www.aabadigital.org/bi2uyop50.htm, pag. 3 y 4.

151


http://www.aabadigital.org/bi20op50.htm
http://www.aabadigital.org/bi2uyop50.htm

ha hecho espontaneamente, éstos asumen en consecuencia el deber
juridico de hacerlo, transgresion que puede soOlo neutralizarse ante la

existencia de causas de justificacion o exculpatorias™®®.

Ahora bien, en nuestro pais el panorama en este aspecto,
segun se expuso extensamente en la primera parte de esta
investigacion, resulta mas especifico que en el caso de la nacion
trasandina, toda vez que el hijo tiene un derecho explicito a ser
reconocido por sus padres, existiendo, por ende, una antijuridicidad
formal en el no desplegar la conducta que el legislador obliga a llevar a
cabo. Por ello, sin perjuicio que puede resultar ilustrativo —y armaonico-
recurrir a los valores que nuestro ordenamiento juridico defiende, la
primera fuente normativa donde debe contrastarse el comportamiento
llevado a cabo con aquel que se debia ejecutar, se encuentra en los
articulos pertinentes del Coédigo Civil, tal y como se defendié en su

oportunidad.

Eso si, esta antijuridicidad formal tiene un ambito de
desenvolvimiento acotado a su radio de accion, toda vez que si bien
permite explicar y dar sustento a la procedencia de la responsabilidad
civil en la hipétesis en comento, puede resultar inapropiado extenderla
sin mas a otras situaciones dafiosas vinculadas con el reconocimiento y
la identidad, particularmente la inactividad en el ejercicio de acciones

tendientes a emplazar en estado filial o dejar sin efectos uno ya

5 MARCHESCHI, Cecilia, et al, RESPONSABILIDAD ANTE LA FALTA DE
RECONOCIMIENTO PATERNO, Ponencia del VII Congreso Internacional de Derecho de Dafios.
Responsabilidades en el Siglo XXI. Impacto de la Globalizacién. ElI Rol del Estado.
Constirucionalizacion de los Nuevos Derechos. (Buenos Aires, 2, 3 Y 4 de Octubre de 2002.
Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires, ubicado en el siguiente link visitado el dia 02-
02-2014, www.aaba.org.ar/bi200p026.htm, pags. 3 y 4.
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existente, aspecto que se tratard& al momento de abordar dichas

hipotesis.

b) El Dano: Ahora bien, el dafo es otro requisito propio de la
responsabilidad civil que ingresa con peculiaridades en las hipo6tesis en
glosa, pero no precisamente por revolucionar el concepto, sino mas bien
para generar polémica y discusion sobre la penetracion que éste puede
llevar a cabo en la esfera moral o intima del sujeto y en la equivalencia
que el remedio puede ofrecer al dafno causado. En efecto, la gama de
resultados que implica el que un hijo no haya sido emplazado en su
estado civil es bastante amplia y abarca las consecuencias materiales y
espirituales. Dentro de la primera, la esfera es tan rica como derechos
que otorguen un interés afin existan. Asi, por ejemplo, un hijo no
emplazado pudo haber perdido el conseguir una mejor educacion debido
a que su progenitor no aportoé para aquel item. De la mano con aquello,
pudo no acceder a una opcion de educacion superior. Por la misma
carencia, pudo no tener oportunidad de alguna prestacion de salud vital,
lo que pudo generar secuelas que le impiden llegar a oportunidades
laborales o de estudio. Por otra parte, un hijo sin estado pudo no haber
gozado de derechos sucesorios sobre especies no fungibles, las que
luego no podria ver restablecidas por medio de las acciones a las que
pueda acceder retroactivamente, ello si es que logra un emplazamiento

en su estado.

Pero si ya puede inferirse que la indemnizacion de los
items antes expuestos resulta por lo menos dubitable, la reparacion de
aquellos que vulneran el aspecto moral del patrimonio del sujeto
aparecen como mucho mas conflictivo. Las posibilidades son enormes:

no gozar de la tradicion familiar; no gozar de vinculos afectivos con su
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padre, hermanos, abuelos, etc.; la generacion de una autoconcepciéon
falsa (con los conflictos que ello supone para el desarrollo de la

personalidad).

Ademaéas, lo mismo puede decirse desde la O6ptica del
progenitor dafiado, toda vez que el dafio a su identidad puede depararle

una serie de consecuencias espirituales nocivas.

Respecto de las consecuencias materiales que genera una
vulneracion al derecho a la identidad, no parece que existan
particularidades relevantes que hagan inaplicables los patrones que
doctrina y jurisprudencia han deslindado para la procedencia vy
demostracion del mismo, por lo que si un hijo comprueba que la
carencia del emplazamiento le privd de beneficios patrimoniales
efectivos, bien puede gestarse un dafio emergente, un lucro cesante o
una pérdida de la chance (sin perjuicio de las limitaciones que pueden
existir cuando dichos items interactien con la causalidad, que puede

llegar a limitar la procedencia de estos items dafosos).

No resultan igualmente pacificos — en mi parecer- los
rubros relativos al dafo espiritual que genera un perjuicio a la identidad,
pero valga en este punto llevar a cabo la misma distincion que se
efectudé en la parte primera de esta investigacién, esto es, separar el
dafo causado de la solucion que el Derecho ofrece para sustituirle. Asi,
Nno me parece que merezca dudas que el no emplazamiento de un hijo
en el estado que le correspondia segln su concepcion, le generara un
detrimento a nivel espiritual y de diversas formas, pero si merece
mucha discusién si se puede tolerar la existencia de un equivalente de
reemplazo a, por ejemplo, la afectividad o carifio que el hijo o el

progenitor perdio.
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En realidad, estas interrogantes distan de ser novedosas
y no es sino la atemporal discusion entre los limites de lo juridico y lo
moral. De hecho, este mismo debate se presentdé cuando la aceptaciéon
del dano moral resultaba extremadamente confrontacional y donde pedir
un reemplazo juridico ante la pérdida de valores inmateriales como, por
ejemplo, pueden ser la vida o el honor, resultaba una iconoclastia
radical. En otras palabras, no se dudaba del dafio causado (lo que no
existia era un ingreso conceptual de dicho dafio), sino de la existencia

de una equivalencia.

Y asi, si hoy en dia, en el actual estado incipiente de la
interaccion de la responsabilidad civil y las relaciones filiales en nuestro
pais, se generara un dafo a la identidad para con un menor debido a
carecer de su filiacion, quien reclama la carencia afectiva como un
perjuicio o justifica tal o cual problema sicolégico en la falta del rol
paterno en su nifiez (y demuestra aquello, obviamente), los escozores
en dicha peticion resultarian patentes, ello pese a que, en el fondo, pide
exactamente lo mismo que otrora alguien solicitd cuando se viold su

honor o se dio muerte a un hijo.

En realidad, no existe argumento juridico de peso capaz
de detener las indemnizaciones que se comentan si, tal y como se dijo
en la primera parte de esta investigacion, se deja en poder del
potencialmente dafiado la calificaciéon de nociva de la consecuencia de la
vulneracion de su derecho o, en otras palabras, si se parte de la base
que es el danado (el hijo o el progenitor) el que se encuentra mejor e
idobneamente posicionado para calificar tal o cual situacibn como dafiosa;
no se aprecia justificacion juridica (quiza si practicas, como demandas a

raudales) que impida que un sujeto vea una equivalencia entre el afecto
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y otro elemento sucedaneo que pueda remplazarlo o servirle de

equivalente.

En doctrina comparada esta situacion no ha estado
alejada del comentario, existiendo alguna que se muestra a favor de
una subjetivizacion de la apreciacion del dafio, entregandole al sujeto la
determinacion de la equivalencia del remedio que propone con el
detrimento que sufre: “A diferencia de lo que sucede en los supuestos
de dafios materiales o a la persona cuya entidad se determina por
peritos, la apreciacion de la intensidad de los padecimientos que
produce el dafio moral en el damnificado esta limitada por la cuantia del
reclamo ya que, es la victima quien se encuentra en mejores
condiciones de mensurar el dolor, la afliccion o los padecimientos que ha

tenido a raiz del hecho”*®°.

Por lo tanto, si se parte de la base antes dicha, puede
observarse como la particularidad del Derecho de Familia, de los afectos

que en él existen, tienen la capacidad de penetrar los rigidos canones

%8 GHERSI, Carlos, DANOS DERIVADOS DE LAS RELACIONES INTERNAS DEL DERECHO
DE FAMILIA, publicado en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, N° 10, afio 2.011, pag. 40.
Sin perjuicio de lo anterior, alguna jurisprudencia argentina no opiné lo mismo en su oportunidad,
“*... No se trata, en cambio, del resarcimiento por las carencias afectivas que pudo hallar en estos
afios, frente a su progenitor, ya que ello pertenece al aspecto espiritual de las relaciones de familia,
sobre el cual el derecho no actla, salvo que trasciendan en determinadas conductas, como son por
ejemplo, el abandono, que permitird accionar por privacién de la patria potestad, la falta de
asistencia, que permitira demandar alimentos, las injurias graves entre conyuges que dan lugar al
divorcio, etc.., pero lo que aqui se debe resarcir, especificamente es el dafio que deriva de la falta
de emplazamiento en el estado de hijo por no haber mediado reconocimiento voluntario. Adviértase
que de no precisarse asi la cuestion, el hijo reconocido y que incluso convive con sus padres, podra
demandar la indemnizacion a éstos por ausencia de muestras de afecto y apoyo espiritual”,
KRASNOW, Adriana, op. cit., pag. 6.
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del dano deslindado a la luz de la disciplina civil y amplia sus limites y

pone a prueba la suficiencia del remedio que dicha disciplina aporta.

Finalmente, en consecuencia con lo que postulara en la
parte primera de esta investigacion, si el sujeto dafiado estima que las
carencias afectivas tienen como equivalente una indemnizacion dineraria
o0 tienen como sustituto el restablecimiento de dicha relacién, no puede
cuestionarse dicha calificacion, ello sin perjuicio de la prueba que el
demandante deba aportar al efecto (prueba que, en todo caso, no
parece muy distinta de la que, por ejemplo, actualmente se rinde en

caso de perjuicios sicoldgicos a causa de muerte de familiares cercanos).

Ahora bien, vinculado con lo anterior, una herramienta
atil para determinar la existencia de este tipo de dafio (y que también
puede ser un patron para medir su magnitud), pueden ser ciertos
criterios que la doctrina extranjera ha recogido, aspectos bastante
similares a los que se emplean para procedencia de la Compensacion
Econdmica en nuestro pais. Asi, por ejemplo, se han reconocido el
abandono de la pareja al momento de tomar conocimiento del parto;
ausencia de todo tipo de ayuda moral y econdmica durante el proceso
incubatorio y de pago de los consiguientes gastos del parto; edad del
menor y en especial el impacto en la etapa de la adolescencia; plazo
transcurrido durante la negativa paterna para reconocer al hijo; actitud
renuente del padre al no someterse a la prueba biolégica, entre otros™’.

Eso si, estos factores llamados a ser orientativos e indiciarios de un
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dafo y de la magnitud naturalmente, no sirven para determinar la
naturaleza exacta de la solucion al dafio y, por otra parte, asoman como
elementos que pueden acercar al juzgador a dar punicion a la conducta
del danador, lo que puede generar roces con la naturaleza correctiva

que tiene la responsabilidad civil.

c) Factores de atribucién: Otro aspecto extremadamente novedoso en

interacciones juridicas entre la disciplina civil y la de familia es el que se
genera en el ambito de los factores de atribucion en este tipo de dafios.
En concreto, las preguntas que aparecen como inmediatamente
atingentes en este punto es, en primer lugar, si la responsabilidad de
quien no reconoce se ha de estructurar a base de factores objetivos o
subjetivos de conducta; definido aquello, y optando por la culpa como
factor desencadenante del dafio, determinar co6mo sera su transposicion

desde los estandares civiles a los familiares.

La primera interrogante, al menos en nuestro pais,
parece tener una respuesta bastante categorica, ello debido a que los
sistemas normativos que acogen factores objetivos de responsabilidad
son excepcionales, disefiados en su amplia mayoria para sectores donde
los riesgos gozan de mucha intensidad en relacion al dafo potencial, por
lo que su aplicacion resulta restringida, no aplicable a otros rubros de
los especificamente establecidos. Lo anterior resulta bastante justificado
cuando, ademas, el dafio se gesta en una dindmica familiar o
cuasifamiliar, donde los factores de solidaridad, tolerancia e intimidad
resultan radicalmente incompatibles con los rigidos limites de las
responsabilidades basadas en el riesgo o en la mera causalidad. Por lo

demas, la aplicaciéon de este tipo de responsabilidad se encuentra muy
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limitrofe a otros aspectos relevantes, pero distintos, de Ila
responsabilidad civil, como lo son la aligeracioén de la carga de la prueba
para con los menores afectados y el empleo del principio res ipsa
loquitur, ambos aspectos que deben administrarse con mucha
delicadeza en este tipo de conflictos, pues de verse mal distribuidos
pueden llevar a prescindir de la esencial bilateralidad que tiene todo

conflicto de intereses, mas aun los de familia.

Por lo tanto, en mi opinibn debe negarse la presencia de
factores objetivos de responsabilidad en este tipo de dafos, ello dado
por los argumentos antes expuestos, pero ademas por el hecho de que
la culpa y la previsibilidad insita en ella tienen la suficiente volubilidad

como para adaptarse al contexto de las relaciones parentales.

Eso si, en una primera época en Argentina, la idea de una
responsabilidad objetiva de los padres en caso de no reconocimiento de
hijos no fue desconocida, sino por el contrario, lideré cierta
jurisprudencia®®®. Comentando tal fallo se indic6: “1. La negativa
infundada al reconocimiento del hijo provoca en éste un agravio moral
que debe ser resarcido.(Por mayoria). 2. El caracter voluntario del
reconocimiento no lo convierte en un acto de arbitrariedad, ni lo desliga
de principios fundamentales de derecho como el de no dafiar a otro y el
de dar a cada uno lo suyo, bases del ordenamiento juridico positivo.
(Por mayoria) 3. No exime de responsabilidad al progenitor la eventual
falta de culpa o negligencia, pues la indemnizacion por agravio moral no

es punitiva sino resarcitoria, desde que debe atenderse a la relacion de

158 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en el fallo dictado en los autos
caratulados: "P., M.D. contra A., E. Filiacién e indemnizacion por dafios y perjuicios”, Ac. 59.680,
del dia 28/4/98, publicado en Diario de Jurisprudencia Judicial Pag. 4741, del dia 20/08/98
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causalidad mas que a la culpabilidad.(Del voto del Dr. Hitters). 4. El
dafno moral puede, en ciertos casos, resultar in re ipsa y, en otros,

requerir su prueba. (Del voto del Dr. Ghione)”**°.

Segln lo previamente indicado, la culpa resulta
plenamente aplicable al hecho dafioso, toda vez que ofrece todas las
herramientas para un adecuado y contextualizado ingreso de la
responsabilidad civil a las delicadas relaciones familiares o cuasi
familiares. En todo caso, y pese a ello, en el particular se aprecian dos
posturas: aquella que entiende aplicable la culpa sin particular limitacion
y aquella que solo estima su procedencia ante situaciones muy intensas,

esto es, en casos de culpa grave y/o dolo.

Esta dltima postura guarda estrecho vinculo con la
evolucion que presentd en el Common Law la responsabilidad en las
relaciones familiares. En efecto, desde las pretéritas inmunidades
endofamiliares se avanz6 a los denominados privilegios, que buscaban
mantener en armonia la privacidad, intimidad y orden de las familias,
pero también posibilitar el ingreso de los remedios indemnizatorios. Asi,
se toler6 la presencia del Derecho, pero soOlo ante situaciones
particularmente graves, donde existia una intencién marcada de dafar o

una indiferencia en el comportamiento.

La bondad de esta posicion es, sin duda, permitir que las

particularidades de las relaciones filiales resulten amparadas y no

% URRUTIA, Susana, et al, FACTORES DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD POR EL
NO RECONOCIMIENTO DE HIJO, Ponencia del VII Congreso Internacional de Derecho de
Dafios. Responsabilidades en el Siglo XXI. Impacto de la Globalizacién. El Rol del Estado.
Constirucionalizacion de los Nuevos Derechos. (Buenos Aires, 2, 3 Y 4 de Octubre de 2002.
Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires, ubicado en el siguiente link visitado el dia 10-
02-2014, www.aaba.org.ar/bi200p031.htm, pag. 2.
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interactien bajo amenazas que pueden afectar su desempefio
espontaneo. Por lo tanto, al centrarse en situaciones particularmente
graves, permite incorporar no soélo el contexto bajo el cual se gesta la
situacion dafosa, sino las peculiaridades de cada uno de los
intervinientes, evitando la aplicacion de estdndares abstractos que
pueden no resultar aplicables a las relaciones filiales. En otras palabras,
esta postura permite estudiar cada caso en concreto, balanceando la
intimidad y tolerancia con los limites que aquello tiene con los dafios

indemnizables.

Asi, a priori, resulta una posiciéon util para varios aspectos
que nacen de este tipo de dafios: como se dijo, ampara el orden familiar
al no sancionar todas las conductas danosas en el seno familiar,
respetando la intimidad y tolerancia propia de este tipo de convivencias;
permite mantener en armonia el derecho de los hijos a no ser dafados,
pero también a ser corregidos; evita excesiva interposicion de

demandas provenientes de los dafios en la familia.

Eso si, esta postura presenta varias complicaciones en su
estructura, pues parece partir de una maxima no completamente
aplicable a los dafios que esta investigacion trata. En efecto, afirmar que
debe cautelarse la intimidad, orden y tolerancia de las familias no
parece, sin duda, algo desproporcionado, pero asumir que dichos
valores son aplicables a los dafios que se gestan en la vulneracion al
derecho a la identidad filiatoria no resulta siempre procedente y ello, en
primer lugar, porque no siempre existen nexos familiares entre los
afectados, sobre todo en las hipdOtesis expansivas de este tipo de dafos,
lo que no justifica que se apliquen los criterios moderadores o eximentes

antes dichos, y, en segundo lugar, en los casos que si existe una familia
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o0 una dinamica familiar, resulta bastante cuestionable que la tolerancia,
la intimidad y el orden familiar puedan de alguna manera amparar no
emplazar en estado filial a quien tiene derecho a ello. Ademas, esta
postura se acerca demasiado a la punicién y, por ende, se centra en

exceso en la conducta del agente y no el dafio sufrido por la victima.

La otra modalidad de la admision de la culpa como factor
de atribucion en este tipo de dafos implica no recurrir a graduaciones
de la misma ni situar especial atencion en caso de concurrencia de dolo
(habida consideracion que la responsabilidad no es punitiva y el grado
de reproche conductual es de interés de otras ramas del Derecho). Lo
anterior implica seguir el modelo clasico de las legislaciones en el
sentido de que solo el obrar negligente tiene como contrapartida el
responder de los danos. En el caso particular de los dafios derivados de
la omisién al reconocimiento, el progenitor debera indemnizar al o los
afectados en la medida que su omision implique ir en contra de los
deberes de diligencia y previsibilidad de danos. Por el contrario, si tuvo
una situacion que inhibia su actuacion o la justificaba, su pasividad no

engendrara obligacion alguna.

Las ventajas y desventajas de esta posicion son las
mismas que se mencionaron respecto de la postura anterior, sélo que
invertidas. Asi, admitir esta postura implica no generar a priori filtro
alguno en la actuacion de los miembros de la familia, esto es, no
amparar ninguna situacion bajo la proteccidon de la intimidad o tolerancia
lo que, por una parte, se centra en los dafos causados (ergo, en las
victimas), pero por otra, puede implicar abrir a paso a cualquier

reclamacién que puedan efectuarse los miembros de la familia.
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A esta altura de la exposicién la pregunta que aparece
como necesaria de responder es qué de lo antes dicho y de qué forma
resulta aplicable en nuestra legislacion o, en otras palabras, si el
progenitor que no reconoce responderd en razén de situaciones
especialmente calificadas, centradas en la intencién de dafiar o en la
indiferencia manifiesta o, por el contrario, su conducta se contrastara

con patrones abstractos de conducta.

En mi opinion, debe descartarse completamente Ila
limitacién de la responsabilidad a los supuestos de culpa grave y/o dolo,
pero eso si, la aceptacion de la culpa sin graduacion no implica
necesariamente hacer aplicable sin mas los términos de las negligencias

gue se generan entre ajenos.

Respecto de lo primero, el argumento de una procedencia
de responsabilidad s6lo en casos de culpa grave o dolo bien puede
resultar aplicable en situaciones donde existe una efectiva convivencia
que haya engendrado razonablemente posiciones de tolerancia familiar,
situacion que no se aprecia en caso de que un padre no reconozca a un
hijo, toda vez que precisamente la actitud del progenitor es 6bice para
la gestacion de una familia que ampare la dinamica de tolerancia e
intimidad. Asi, no resultaria apropiado que a un hijo se le limite su
derecho a la indemnizaciéon en razon de que debe de tolerar que su
progenitor, salvo en casos de excesiva malicia, no le emplace en su
estado. Lo propio ocurre con otros posibles dafiados en esta situacion,
como puede serlo la madre de la criatura, ¢podriamos entender que su
expectativa de que su hijo creciera con su padre o, inclusive, su

esfuerzo por educar sola a su hijo, deba retroceder debido a que debe
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de tolerar que el progenitor no reconozca a su prole, salvo situaciones

de especial gravedad?

En realidad, el afan limitatorio que pretende la posicion
que circunscribe este tipo de dafos a culpa grave o dolo termina siendo
excesivamente invasivo para con los derechos circundantes y, en la
practica, torna en ilusorio el derecho a la identidad que tiene hijo o

madre.

Ademas, en cuanto a argumentos doctrinales, y si se
parte necesariamente de la base de que la culpa que regula este tipo de
dafnos es aquella propia de la responsabilidad extracontractual, en
nuestro pais existe casi una unanimidad en cuanto a entender que las
graduaciones que el Cadigo Civil efectia de la culpa no resultan
aplicables en materia de responsabilidad aquiliana, debido a que esta
ultima no se altera por el grado de reproche conductual que pueda
imputarse al hechor, a diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad
contractual, donde si hace la diferencia incumplir con dolo o simple

culpa.

Ahora bien y en todo caso, tal y como se dijo en la
primera parte de esta investigacion, el dafio tratado en el presente
trabajo se encuentra, en la mayoria de sus hipotesis, en una zona gris
en responsabilidad, pues si bien por una parte no resultan aplicables los
estandares de diligencia entre contratantes, tampoco resultan
plenamente procedentes los patrones conductuales que son aplicables
en la responsabilidad extracontractual, en gran medida porque no se
aprecia una total ajenidad entre los intervinientes de la dinamica
danosa. En efecto, si bien entre padre e hijo (o entre el primero y la

madre del menor) no existe vinculo juridico previo al emplazamiento, no
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puede negarse gque el acto procreacional engendra un nexo bioldégico que
el Derecho no puede suprimir y que tiene incidencia a la hora de
determinar el estandar de diligencia que se exigira al progenitor no
reconociente. Asi, si al padre no podemos exigirle una culpa contractual,
tampoco podemos pretender que su comportamiento estara sometido
puramente a los vinculos laxos de la responsabilidad extracontractual, lo

que tiene una notable incidencia en la carga de la prueba.

En efecto, a esta altura de la investigacion puedo afirmar
que el soélo vinculo procreacional (que, en estricto rigor, es el Unico nexo
que une a progenitor e hijo previo al emplazamiento juridico), debe
entenderse como parte constituyente de la determinacion del estandar
de conducta que pesa sobre el progenitor reticente, lo que implica que si
llega a demostrarse su existencia (tan simplificada hoy por medio de la
prueba pericial del ADN), debe presumirse que la actitud omisiva del
progenitor no se encuentra amparada en Derecho, a menos que éste

justifique alguna circunstancia que si dé legalidad a su pasividad.

Por lo tanto, segun se expone, puede apreciarse en este
punto una notable interaccion entre la normativa de la responsabilidad
civil y la existente en los vinculos filiales, toda vez que asi como la culpa
amparada en lo civil penetra los dafios en comento, ésta debe acatar las
particularidades del terreno en que se desenvuelve, debiendo adaptarse
de una forma que en otras situaciones dafiosas tendria otra forma de

accion.

En definitiva, la culpa del progenitor pasivo en el

reconocimiento debe de presumirse.
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Ahora bien, la fuente legal para sustentar lo anterior, al
menos en nuestro ordenamiento juridico, resulta muy discutible, ello sin
perjuicio que parece bastante apropiado recordar que -en estricto rigor-
en nuestro pais no existe regulacion del tipo de dafios de que se ocupa
esta investigacion. De hecho, y por el contrario, ante la aseveracion de
que la culpa del progenitor no reconociente debe presumirse una vez
determinado el vinculo biolégico, puede sefalarse que la culpa en
materia extracontractual (que seria el régimen residual aplicable a estos
dafnos) debe probarse, salvo las excepciones que el propio legislador
consagra, dentro de las cuales resulta bastante forzado encuadrar la

categoria de detrimentos a la identidad.

La argumentacion anterior resulta poderosa, en la medida
que se desenvuelva dentro de los limites que le son propios, esto es,
estimar que los dafios en comento se rigen por la culpa
extracontractual, pero si en realidad se asume lo que se ha dicho en
parrafos anteriores, esto es, que entre progenitor e hijo no puede
aseverarse la existencia de una ajenidad total al existir (de probarse,
claro estda) un nexo bioldgico, la ubicacion de la culpa propia de estos
dafos no parece acercarse del todo a la aquiliana, sino mas bien tener
cierta fisionomia propia, particular de esta zona limitrofe de

responsabilidad.

Claro esta que la sola afirmacién anterior no nos conduce
de inmediato a alterar el peso de la prueba, pero si se le suma a ello el
centrarse en interés del hijo a ser reconocido, el interés superior de
aquel y, ademas, aplicar el principio res ipsa loquitur que permite
estimar como culpables ciertas circunstancias en las cuales, segun el

curso normal de las cosas, no suceden sin mediar negligencias, puede a
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lo menos llevar a revisar esta zona gris de la responsabilidad con

particular cautela.

En todo caso, el no reconociente tiene herramientas que
pueden justificar su omision, las que han sido reconocidas en la
doctrina, toda vez que su pasividad pudo tener una causa de suficiente
rigor juridico que justificara su inactividad, herramientas que son frutos
de la casuistica y no parecen agotarse en algun catalogo
predeterminado. Asi, se ha dicho que la omisién del no reconociente
(generalmente el varén), puede encontrar amparo en no conocer del
estado de gravidez de la mujer. Al respecto se ha indicado

atinadamente: .S el hombre responde por los dafios
independientemente de su culpa o0 negligencia, lo que se
esta sosteniendo es que si se mantuvieron relaciones sexuales con una
mujer se estd obligado a reconocer a los hijos que ésta tenga.
Concluyendo que todo varén que mantiene relaciones sexuales con la
madre al tiempo de la concepcidén, como esta por un principio de buena
fe procesal obligado a reconocer tal hecho y ello bastar para admitir la
accion de reclamaciéon de la filiacion, en realidad esta obligado a
reconocer al hijo, salvo que pruebe que conocia que la madre tuvo
relaciones sexuales con otro. Por lo tanto todos los hombres que han
mantenido relaciones sexuales con una mujer que ejerce la prostitucion
estan obligados a reconocer al nifio a riesgo de que si no lo hacen, el
que lo sea, debera indemnizar los dafios que, audn sin culpa ni
negligencia, ocasiond al nifio indudablemente ajeno a estas situaciones.

Consecuentemente, se esta creando una presuncion de la paternidad del

hombre que tuvo relaciones sexuales con una mujer, sin exigir siquiera
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180 Otra justificaciéon estriba en creer o saber de una

el concubinato
deficiencia biolégica que genera una esterilidad. También se ha sefialado
que el énfasis no debe situarse en el no reconocimiento por si sélo, sino
mas bien en la negacién de la paternidad, toda vez que es posible que
conviva un no reconocimiento, pero si una paternidad, caso donde el
progenitor, sin haber emplazado a su prole, la trata y cuida como tal, lo
que seria una justificacion para el progenitor'®*. Por otra parte, sin duda
que el progenitor podra invocar el caso fortuito o la fuerza mayor o
inclusive el hecho de terceros, concretamente la madre del menor, quien
pudo haber ocultado la concepcion y luego el nacimiento tornando en

imposible que el vardn tuviere indicios de su paternidad.

Finalmente, hipotéticamente, el progenitor inclusive
podria invocar como justificacion de su pasividad las propias trabas que
la legislacion genera. Es el caso de un hijo concebido en el marco de un
matrimonio, gozando por ende la presuncion de paternidad que nuestro
Cadigo Civil consagra. En tal caso, y en el evento que el padre bioldgico
sea otro vardn, nuestra ley no permite que éste reconozca (art. 189 del
Cddigo Civil) puesto que el hijo ya esta emplazado en virtud de la
presuncion indicada, pero por otra parte, el padre biolégico tampoco
podria ejercer accion destinada a impugnar la filiacion, toda vez que no
es titular de la misma, ya que segun el articulo 212 del mismo Cddigo,
la legitimacién activa recae sobre el marido. Se retornarda con esta
situacion ulteriormente al tratar la negativa en el ejercicio de acciones

como hipodtesis de dafio al derecho a la identidad.

160

Ibidem, péag. 4.
161 . . . ~ .
Aunque en realidad en estos casos lo que parece existir no es un dafio, ello en la medida que se

estime —en materia de responsabilidad civil- la posibilidad de una antijuridicidad auténoma del
dafio.
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d) Causalidad: Para concluir respecto de los elementos clasicos de la
responsabilidad civil, la causalidad no parece sufrir particular cambio al
ingresar desde los estudios y legislaciéon que existen respecto de ella en
el Derecho Civil al Derecho de Familia. En efecto, no se avista
modificacion en el hecho de que el dafio que invoca el hijo esté en causa
material y juridica con la vulneraciobn a su derecho a la identidad.
Respecto de la causalidad juridica o normativa, debera demostrar el hijo
(o el juez colegir) que las normas invocadas tienen dentro de su objeto
la proteccion del tipo de dafios que se invoca, en cuyo caso adquiere
mucha importancia justificar el perjuicio desde las mas altas fuentes
normativas indicadas en la primera parte de esta investigacion, dado
que puede llegar a ser cuestionable que la sola normativa relativa a la
filiacion que el Codigo Civil consagra, busque evitar dafios al derecho a
la identidad, pues mas bien se ocupan del emplazamiento y de la forma

en como se logra o deja sin efecto.

Dejando de lado los elementos de fondo de Ila
responsabilidad civil, resta referirse a dos aspectos bastantes relevantes
en esta materia y que tienen incidencia en nuestra legislacion, me

refiero a la legitimacién para demandar los dafios y a la prescripcion.

1) Legitimacion para demandar los dafios: Respecto de este punto, la

interrogante es determinar quién puede demandar los dafios a la
identidad aca analizados, esto es, si solamente el hijo o inclusive el otro
progenitor afectado. Respecto de lo segundo, las cuestiones son dos:
determinar si la accion de perjuicios prescribira, qué régimen de
prescripcion se aplicara y por qué, para luego solucionar la interrogante

relativa a la forma de computar el respectivo plazo.
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En lo atinente a la legitimacién para demandar esta clase
de perjuicios, en nuestro pais, en el plano normativo, no existe
particular referencia a quién puede demandar los dafios sufridos, lo que

ha llevado a la doctrina a ocuparse de este aspecto'®.

En general y
doctrinalmente, se ha escindido la legitimacién en un gran grupo relativo
a aquellos que incoan la accién por derecho propio y los que lo hacen
por derecho derivado. En el primer grupo se reconocen dafiados directos
y por repercusion. En el segundo aquellos que demandan en funcién de
actos mortis causa (sucesores universales o legatarios) y los que lo
hacen por actos entre vivos, en virtud de cesiones de acciones

generalmente.

No existiendo particular referencia —ni limitacion- en el
caso de los danos que esta investigacion trata, al menos el esquema
anterior resulta aplicable formalmente, pero se hace necesario formular
ciertos comentarios, sobre todo provenientes de naciones que han

analizado con mayor profundidad el tema.

Naturalmente, en primerisimo lugar, la legitimacién activa
en este tipo de dafnos radica en el hijo. Es el lesionado por excelencia.
Eso si, si bien su legitimacion en su mayoria de edad aparece como
fuera de todo comentario, no ocurre lo mismo en caso de incapacidad,
concretamente, en la situacion donde la madre —generalmente-, como
su representante legal, ejerce la accion contra el progenitor. La
pregunta es, en el fondo, si la accion ejercida es de aquellas que toleran

representacion o, por el contrario, es de aquellas personalisimas.

152 CORRAL, Hernan, LECCIONES DE RESPONSABILIDAD..., op. cit., pag. 315 y siguientes.
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La situacion ha tenido andlisis en el derecho comparado.
En Argentina algunas opiniones jurisprudenciales han homologado la
situacion del dafio al derecho a la identidad con el dafio moral,
considerando que el primero goza de un caracter personal y exclusivo
del sujeto dafado, Unico capaz de determinar y dimensionar la
existencia y entidad del dafio sufrido, sin que pueda ser ejercida por
terceros, ya no sélo a nivel de sucesores mortis causa (que es una
discusion clasica en nuestro pais), sino inclusive a nivel de
representacion legal (similar a la situaciéon que nuestro legislador regula

en la institucién de la repudiacion del reconocimiento)*®s.

En nuestra legislacion la problematica puede plantearse
de igual manera, pero conviene recordar que en esta investigacion ya se
ha mencionado que el dafio que arroja vulnerar el derecho a la identidad
no viene a revolucionar el concepto del detrimento, asi como modificar
radicalmente su alcance. En efecto, perjudicar el derecho a la identidad
repercutira en consecuencias materiales y morales para con el afectado,
siendo estas Ultimas las que presentan particularidades, pero qué mas
inciden en la especificidad de la ciencia que se ocupe de ella (psicologia
infantil, psiquiatria, etc.), que en su fisionomia juridica, puesto que el
desarrollo que ha presentado el estudio del dafio moral es lo
suficientemente flexible para tolerar el ingreso de nuevas categorias

dentro del concepto matriz.

Sin  perjuicio de lo anterior, el derecho vulnerado

impregna de fisionomia propia al dafio que arroja el vulnerarle, lo que

63 CORBO, Carlos, RESPONSABILIDAD CIVIL POR FALTA DEL RECONOCIMIENTO
ESPONTANEO DE HIJO MATRIMONIAL, publicado en el siguiente link, visitado el dia 04-05-
2014, www.cea.unc.edu.ar/acaderc/doctrina/articulos/artresponsabilidacivilporfaltedereconocimient
odehi/at_download/file, pag. 6.
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genera una interrelacion dificil de diseccionar, o si se quiere, ese
derecho genérico que le asiste a toda persona a ser reparado en el
dafno, adquiere una especialidad cuando de por medio existe un derecho
a la identidad vulnerado, toda vez que se genera un derecho a ser

resarcido en su identidad vulnerada.

Asi, en mi parecer y por una parte, el derecho a ser
resarcido en algo tan intimo como la identidad, debe considerarse como
un derecho personalisimo, toda vez que la identidad goza de un
contenido de subjetividad muy marcado, sin que puedan establecerse
patrones objetivos en torno a ella, siendo el sujeto el Unico que puede
dotar el derecho de un contenido real, de una sustancia tangible, de una
especie de medicion de su centro que le dé una fisonomia auténtica, sin
que terceros puedan, ni siquiera por medio de ficciones juridicas, ocupar

el lugar el perjudicado.

No obstante lo anterior, en ocasiones lo pedido como
reemplazo de lo dafiado también puede ser personalisimo, como es el
caso de que el dafnado entienda como equivalente a su dafo el que al
progenitor se le obligue a restituir razonablemente el tiempo perdido por
medio de un régimen de contacto en tales o cuales circunstancias. En tal
caso, en mi consideracion, la accién también goza de caracter personal
aun mas marcadamente, ya no solo por lo vulnerado, sino por la
estimacion del sustituto o equivalente, por lo tanto aplica lo sefialado

previamente.

Determinado lo anterior, cabe preguntarse si este tipo de
accion tolera representaciéon o solo la puede ejercer el efectivamente

dafado. En contra de una aseveracion por la no representacion, puede
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contestarse la carencia de fuente legal, e inclusive, puede afirmarse que
en los casos que el legislador no tolera representacion existen fuentes
explicitas (testamento, repudiacion, etc.), por lo que en casos no
regulados, deben regir las reglas generales en materia de
representacion. Si bien la argumentaciéon es poderosa, resta preguntarse
si los sustentos en favor de la intransmisibilidad en este tipo de
acciones, tan asentados en doctrina y jurisprudencia*®*, sélo se limitan a
dicho ambito de accibn o son extrapolables a otras situaciones,
particularmente en comento. En realidad, si el gran sustento de la
intransmisibilidad se centra en los derechos o intereses vulnerados, esto
es, aquellos de un contenido exclusivo de cada individuo, subjetivos por
antonomasia, de excluyente calificacion por parte del afectado, dichos
argumentos no parecen no aplicar al ejercicio de la accidn por medio de
terceros, toda vez que son susceptibles de extension sin aparente
conflicto. En efecto, ¢por qué solo ha de ser una accidon personalisima
para efectos de transmisibilidad y no para efectos de representacion?,
¢cpuede un tercero, por mucha ficcion legal de por medio, representar el
sentir espiritual de una persona dafiada en su identidad? Por medio de
una ficcion legal, sin duda que se puede, pero no resulta igualmente

claro si se le afiade el contexto real y sustancioso de la situacion®®.

En general, estimo defendible una postura que restringe
el acceso a la accion soélo al directamente dafado, sobre todo porque
dicha posicién se mantiene consecuente con el hecho de que es sdlo la

victima quien puede dimensionar la existencia de este tipo de dafos vy,

164 Al respecto se recomienda ver a BARROS, Enrique, op, cit, pag. 943.

1% En todo caso, si se llegase a aceptar que este tipo de accion no tolera representacion, se abre la
interrogante relativa a la suspensidn de la prescripcion, lo que se tratara a continuacion.
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por lo demés, determinar cuales son las equivalencias que Ilo

reemplazan o compensan.

En cuanto a la transmisiéon y transferencia de este tipo de

acciones, y segun se ha expuesto, no deberia de entenderse procedente.

Finalmente en cuanto a la legitimacion, resta analizar la
situacion de las victimas por repercusion, particularmente el dafio que
pueda sufrir el progenitor que cuid6 del hijo (generalmente la madre).
En nuestro pais no existe particular referencia, ni mucho menos
limitacién, en el espectro de posibles dafiados que puede generar un
hecho. Por esta situacion, y a diferencia de lo que existe en otros paises,
donde de una u otra forma se limita la participacion de victimas
diferentes de la directa, en nuestra nacion existe una aceptacion amplia
de la institucion, lo que implica que cualquiera que reciba dafio a partir
de aquel que sufre una persona en su identidad filiatoria, derivado de un

no reconocimiento, puede fundar una demanda de responsabilidad.

Eso si, aca la interrogante es mas especifica, esto es, si el
dano a la identidad que sufre un hijo no reconocido puede generar, a su
vez, otro dafio en la identidad en otras personas, particularmente en la
madre o hermanos. En el caso de estos ultimos, se parte de la base que
seran hermanos cuando el reconocimiento quede firme, en cuyo caso es
posible que su concepto del yo y de su espectro familiar,
particularmente de su figura paterna, pueda resulta vulnerado por la
pasividad de aquel en el reconocimiento de su hermano, lo que -segun
la dindmica de esta investigacion- tiene la fisionomia de un dafo

resarcible que puede ser objeto de una demanda por parte del afectado.
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La situaciéon de la madre resulta algo mas compleja. La
hipotesis se centra tipicamente en una familia monoparental, donde
generalmente la madre debe cuidar del menor y llevar a cabo el rol
paterno para con él. En este caso, y asumiendo que el hijo no
reconocido demanda él mismo, la interrogante es si la madre podria
también demandar su propio dafio a su identidad vulnerada. En doctrina
foranea esta situacion ha sido puesta en el debate, alzandose voces que
estan por tolerar la indemnizacion, sobre todo fundandose en la
vulneracion al proyecto de vida familiar de la mujer, el que se vio

truncado por la omisiéon del varoén.

Si bien, preliminarmente, resulta razonable que toda
mujer tiene el legitimo interés de la constitucion de una familia, resulta
mas dubitable si por medio del derecho a la identidad que esta
investigacion trata se le garantiza aquello, pues resulta distinto tener
derecho al acceso a la familia y a la biografia inherente a ella, que una
especie de derecho a constituir una, toda vez que dicha situacién para

dificilmente ser atingente al Derecho.

2) Prescripcion: Finalmente en lo referido a la hipdtesis de dafios por no
reconocimiento, resta un muy relevante aspecto transversal a todo lo
indicado y estriba en la determinacion de los plazos de prescripcion en
los cuales ha de ejercerse la accién, mas inclusive previo a determinar
aquello, se debe dilucidar si la accidbn de perjuicios que esta
investigacion trata requiere de la interposicion de acciones de familia,
concretamente la de reclamacion de estado que habilite a la primera,
puesto que ello estad intimamente vinculado a la prescripcion y a los

plazos.
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En efecto, ¢debe de declararse el estado de hijo
previamente para habilitar una demanda de perjuicios por vulneracioén al
derecho a la identidad? ¢puede emplearse soOlo el nexo bioldégico —
debidamente acreditado- para fundar una demanda de perjuicios por
vulneracion al derecho a Ila identidad sin necesidad de gozar

previamente del estado de hijo?

Responder afirmativamente la primera cuestion, implica
asumir que la accion de perjuicios es dependiente de la accion de
reclamacién, lo que trae varias consecuencias, por ejemplo una
imprescriptibilidad indirecta de la accion indeminizatoria y, ademas,
serias dificultades en materia de competencia por parte de los
Tribunales de Familia. Responder afirmativamente la segunda, supone
que la accion de perjuicios no depende de una accion familiar, es

autdbnoma, lo que incide en su prescripcion y en aspectos procesales.

En realidad, la pregunta se reduce a determinar si quien
demanda de perjuicios debe realizarlo con el estado filiativo de hijo o le

basta basarse en el nexo biolégico —debidamente demostrado-.

Al respecto puede ser orientativo recordar que el derecho
a ser reconocido emana del inescindible antecedente biolégico que une a
progenitor e hijo, tanto asi que toda sentencia de emplazamiento tiene
un efecto meramente declarativo, no constitutivo. Lo antes dicho tiene
incidencia a la hora de valorar el aspecto determinante y que debe

primar en esta discusion.

Ahora bien, entender que so6lo el declarado hijo esta

habilitado para demandar los perjuicios implica, precisamente, centrarse
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en un rol constitutivo de derechos por parte de la filiacion. O sea, el
menor tendra derechos s6lo cuando goce de la calidad de hijo y desde
tal momento y en lo sucesivo, lo que torna en absolutamente inudtil un
derecho a la identidad, pues solo lo tendra desde la sentencia que

declare el estado y en adelante.

Por el contrario, resulta mucho mas armoénico con la
legislaciéon vigente y la propia sustancia del derecho a la identidad
filiatoria, el vincular la génesis de todo derecho al hecho y momento de
la concepcién, salvo aquellos que expresamente el legislador limite
(como es el caso de los alimentos, que no se deben retroactivamente).
En otras palabras, el hijo tiene su derecho a la identidad filiatoria al
momento de su concepcion, desde ese momento arranca su derecho a
ser reconocido por sus progenitores y en ese momento debe centrarse

la atencién para definir el ejercicio de la accion.

Por lo demas, si no se sigue el razonamiento antes
indicado, y como la accion de reclamacion de la filiacion es
imprescriptible segun nuestra legislacién, indirectamente se creara la
imprescriptibilidad de la accién de perjuicios, lo que si bien resulta util
en el marco de una interpretacion finalista, parece colisionar con el
hecho de que en nuestra legislacion las acciones imprescriptibles

requieren de fuente legal expresa.

Ademas, el radicar una dependencia entre las acciones de
familia y la de perjuicios generara graves problemas procesales, toda
vez que nuestros tribunales de familia vieron acotada su competencia en
la ley N° 20.286, lo que sitia en una posicidon procesalmente dubitable

la accidn de perjuicios por incompetencia del tribunal indicado.
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Por lo tanto, estimo que no es un requisito del ejercicio de
la accidon de perjuicios el que previamente se haya ejercicio la accion de
reclamaciéon de la filiacion y que el emplazamiento en la calidad de hijo
haya quedado establecido, siendo la accién de perjuicios autonoma de

las propias del Derecho de Familia®®®.

Esta posicion implica reconocer que, al tratarse de una
accion autonoma, y al no tener una norma que consagre un régimen de
prescripcion, deberad estar sometida a un plazo de término, el cual se
comentard con posterioridad. Ademas, desde un punto de vista
procesal, los tribunales competentes son los de naturaleza civil, lo que

evita los inconvenientes de la postura antes indicada.

Ahora bien, admitir el caracter autonomo de la accion de
perjuicios, también implica afirmar que el menor que estime que su
derecho a la identidad resultdé vulnerado, indicara al juez que su
progenitor no lo reconocid, pese a estar obligado a ello, siendo de su
cargo demostrar el vinculo biolégico que existe con el padre, donde se
funda el reconocimiento, como se ha venido diciendo vy, ademas,
demostrar que el padre conocia o debia de conocer, al menos, la
posibilidad de haber engendrado un hijo. Dicha demostracion podra

llevarla a cabo por cualquier medio de prueba preliminarmente, pero

1% No es el caso de la situacién en Argentina, donde resulta indispensable para fundar una demanda
de perjuicios, el establecimiento de la paternidad o maternidad desconocida, pues ella es la base del
nexo argumental de los perjuicios. Y como lo anterior adopta el ejercicio de una accién al menos (la
de reclamacidn de estado) y ésta se hace valer en juicio, s6lo cuando la sentencia que constituye el
emplazamiento del estado de hijo quedé firme y ejecutoriada el hijo quedara habilitado para fundar
una demanda de perjuicios, pues ese es el momento en que se ha tornado en indubitable que él tenia
derecho a ser reconocido.
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sera la prueba pericial bioldégica del ADN la matriz y esencial, mas el
punto a dilucidar es si dicha probanza se incorporara en el juicio con las
virtudes y ventajas que posee en la legislacion procesal de familia o se
allegara al juicio bajo la fisionomia de los medios procesales del Cédigo
de Procedimiento Civil, debiendo ser procedente sdélo esta ultima, dado

que la competencia sera de los jueces en lo civil.

Ahora bien, definido que la accion de perjuicios es
independiente y que debe entenderse como prescriptible, resta dilucidar

a cudl plazo serad sometido y desde cuando se computara dicho plazo.

Respecto de la determinacion del régimen aplicable,
resulta bastante tentador centrarse en la obligacion vulnerada para
hilvanar la argumentacion, esto es, que si se trata de una obligacion
legal la infringida (la relativa al imperativo en reconocer los hijos, como
se dijo en la primera parte de este trabajo), la prescripcion seria por
defecto la que regulan los articulos 2.514 y siguientes del codigo civil;
que si se trata de la obligacion legal y de antijuridicidad material de no
dafiar a otro, la prescripcion seria la normada en los articulos 2.332 y

siguientes del mismo cuerpo normativo..

En realidad, para resolver una controversia como la
indicada, y aunque se llegue al mismo resultado, aparece como mas
clarificador centrarse en el derecho vulnerado que en la obligacion
infringida. En efecto, resulta dificil de cuestionar la existencia de un
derecho implicito en nuestro ordenamiento juridico en torno a no ser
dafiado por otros, pero si resulta debatible las situaciones donde ese
derecho adquiere especificidad y pasa a gozar de un caracter tipico. Y en

el caso que se trata en esta investigacion, para efectos de la
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responsabilidad civil, ese derecho a no ser dafiado genérico adquiere
especialidad en el derecho a ser reconocido, transformandose en una
especificacion del mismo, toda vez que no se vislumbra forma mas
elemental y basica de cautelar el interés material y espiritual de una
persona (de no dafarla) que entregandole el emplazamiento en la

calidad de hijo.

Por lo antes sefialado, al estar en juego el derecho a no
ser dafiado o, si se quiere, la obligacion de no dafar a otro, parece
apropiado y coherente (aunque no completamente concluyente) que el
régimen de prescripcion que se aplique a la accién sea aquella creada
especificamente para regular los plazos respectivos, esto es, las normas
contenidas en los articulos 2.332 del Codigo Civil. En todo caso, se dice
que la opcidn no resulta del todo concluyente, pues no deja de ser cierto
que entre progenitor e hijo existe un vinculo — el biolégico- lo que no los
hace completamente ajenos, siendo potencialmente inaplicables Ilas
normas de la prescripcion extracontractual dada que ésta se basa en la

ajenidad de los intervinientes.

Aun asi, finalmente, el arribar al articulo 2.332 nos
generard otra inquietud, esto es, el cobmputo del plazo respectivo. Esta
discusion, entre nosotros, es clasica en doctrina y jurisprudencia®®’, pero

adquiero cierto matiz particular en este tipo de dafnos.

La problematica se circunscribe a lo que refiere el articulo
2.332 cuando indica “perpetracion del hecho”, esto es, definir cual es el
“hecho” que marca el comienzo del coémputo. En primer lugar, en el

caso de la hipodtesis tratada en este apartado, no se vislumbran el

157 Una sintesis de la discusién puede leerse en, BARROS, Enrique, op. cit., pags. 922 y siguientes.
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acaecimiento de “hechos”, sino mas bien de una omisién, esto es, el no
reconocer a un hijo, estando en la razonable posicién de llevarlo a cabo.
Lo anterior es relevante, puesto que un posible coémputo puede indicar
que el cuadrienio parte desde la omision injustificada. Desde ese
momento podremos entender que el hecho (omisién) se ha perpetrado y
el cuadrienio ha comenzado a correr, sea que el hijo conozca tal hecho o

no.

Esta disyuntiva se ha presentado en Argentina, pero en
este pais, a diferencia del nuestro tan centrado en el reproche mas que
en la reparacion, se emplea la perspectiva del perjudicado para entregar
una interpretacion de sus normas, que —como las nuestras- no son

13

particularmente claras. Asi, en este pais, se ha indicado: .la
prescripcibn comienza a correr desde la sentencia firme, mientras
existen derechos o acciones que aun no han nacido no puede aceptarse
que comience su computo, ya que la sentencia de filiacion es declarativa
del vinculo paterno filial y constitutiva al atribuir el estado de
filiacion”*®.

En mi parecer y en nuestro pais, resulta inevitable para
dilucidar la interpretacion de la norma en comento, no prescindir del
dano, ello pese a que poderosa doctrina no lo considera de igual
manera’®®. Lo anterior implica no suprimir una circunstancia
completamente logica, esto es, que no resulta tolerable que un plazo

para demandar perjuicios compute previamente a que aquel se

verifique. Asi, si se estima que el hecho (no reconocimiento) se entiende

18 CORBO, Carlos, op. cit., pag. 12.

169 \/er nota 163.
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“perpetrado” cuando el progenitor omite y omite desde que de alguna
manera conoce de que tal menor es su hijo y no lo reconoce, presenta la
dificultad de, por una parte, que el cOmputo se subjetiviza en extremo,
quedando al arbitrio del dafiador el determinar facticamente su inicio,
pero, por otra, se prescinde del dafio al hijo, el que habra de generarse
cuando éste sepa y/o conozca que efectivamente fue engendrado por el
demandado. En otras palabras, que el progenitor omita no quiere decir

que dafe al momento de su omision.

Asi, necesariamente la perpetracion del hecho debe
armonizarse, en este caso, a la omision dafiosa, esto es, que soélo
cuando el hijo conozca que tal individuo es su progenitor y que no lo ha
reconocido, momento de donde razonablemente arranca el dafo a su
identidad, el cuadrienio comenzara a correr. Este hecho, normalmente
ocurrird cuando la madre decida narrar a su hijo la verdad de su origen
y le noticie que tal sujeto es su padre biolégico y no lo ha reconocido,

aungue bien puede el hijo enterarse por otros medios y de otras formas.

Finalmente, parece importante referirse a la suspension
de esta prescripcion, toda vez que, como se dijo, resulta conflictivo

afirmar que esta accion no tolera representacion.

Asi, una herramienta util para cautelar al dafado es la
suspension de la prescripcion, al menos durante su minoria de edad. Al
respecto parece existir una norma concluyente, el art. 2.524 del cédigo
Civil. Pese a ello, cierta voz doctrinal ha tenido otra postura. Me refiero
a don Enrique Barros, que ha sostenido que la suspension de la

prescripcion es una medida de tuicibn general de ciertas personas en
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razén de su incapacidad, lo que parece procedente cualquiera sea el tipo
de accidn, méas aun ante cierta jurisprudencia que restringe el art. 2.524

s6lo a los casos de actos y contratos*’°.

" BARROS, Enrique, op. cit., pag. 928.
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I11) Responsabilidad civil derivada del reconocimiento malicioso
0 negligente de un hijo

El reconocimiento puede ser un vehiculo de generacion
de dafos cuando éste se efectla sin tener derecho a él y se dota al hijo

de un estado filial y familiar que, en realidad, no le pertenece.

En nuestra legislacion lo antes indicado es de viable
suscitacion debido a la existencia de normas muy permisivas en torno al
reconocimiento. En efecto, y por el espiritu de la reforma de la ley N°
19.585, nuestra normativa busca facilitar y promover el reconocimiento
de los hijos, generando una gran cantidad de formas por medio de
cuales pueda llevarse a cabo, formas que lamentablemente no son

estrictas para cautelar que el vinculo biolégico se vea reflejado en ellas.

En efecto, en nuestro pais el reconocimiento no requiere
que quien lo lleva a cabo demuestre la existencia de un vinculo biolégico
con el reconocido o, al menos, un indicio de aquel. Lo antes indicado se
suma a que este acto tiene un caracter de unilateral, por lo que la
presencia del otro progenitor no es exigida y, de hecho, la misma ley
refiere a que no se esta obligado a designar al otro de los intervinientes
en el acto procreacional (cautelando el derecho a la intimidad de aquel,

en todo caso).

Por lo tanto, nuestra legislacibn es extremadamente
permisiva en materia de identidad entre reconocido y reconociente, no

exigiendo se demuestre vinculo bioldgico con el primero.

Lo antes indicado resulta positivo para no entrabar el

emplazamiento del hijo, pero resulta a la vez muy feble para evitar
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situaciones dafiosas, sobre todo en una disciplina como la familiar,
donde las pasiones son tan intensas que bien puede recurrirse a actos
como reconocimientos negligentes o maliciosos para satisfacer dichas

efusiones o para dafar a otros.

Esta modalidad del dafio a la identidad filiatoria se basa,
fundamentalmente, en dos hipdtesis: una, el que sin tener indicios de
un eventual vinculo biolégico con un menor, lo reconozca y, dos, el que

conociendo gue no tiene vinculo con un menor, lo reconoce.

El esquema de analisis de estas hipdtesis sera el mismo
que se efectud en el apartado anterior, mas cuando cierta materia tenga

igual consideracion, se remitira a lo ya indicado en su oportunidad.

a) Antijuridicidad Respecto de este item, parece procedente preguntar si

en esta hipoétesis dafosa el derecho vulnerado es el mismo que aquel
que existe cuando no se es reconocido por el respectivo progenitor y la
respuesta aparece como afirmativa, toda vez que este derecho tiene
como sujeto pasivo a un solo individuo: el progenitor. En efecto, la
expectativa que el derecho cautela es que el hijo sea reconocido por su
padre o madre y no por quien no tiene vinculo biolégico con él. Asi,
quien lleva a cabo un reconocimiento sin ser el obligado a tal vulnera el

derecho al reconocimiento que le asiste al hijo.

En cuanto a la vulneraciéon de otros derechos por el efecto
expansivo del hecho dafoso, sobre todo el del progenitor bioldégico del
menor, el derecho vulnerado es el derecho a la identidad filiatoria que
asiste a dicho progenitor. En este sentido presentan particular utilidad

las legislaciones que explican la naturaleza del reconocimiento como un
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derecho-deber de todo progenitor, que naturalmente no es el caso de la

nuestra.

b) Dafo: En lo referente al dafio que pueda irrogar el hecho perjudicial,
tanto al hijo, como al verdadero progenitor y la madre, aplica lo ya
indicado en el acapite pertinente del niumero anterior, pero si existen al
menos dos particularidades: en primer lugar, el dafo al hijo malamente
reconocido puede implicar dotarlo no sélo de una identidad familiar
indebida, sino directamente perniciosa, como es el caso de que el
reconociente haya sido una persona de reconocida mala fama publica,
dedicado a actos ilicitos, con una tradicion familiar espuria, etc.; en
segundo lugar, la generacion del perjuicio, en el caso del hijo, no
siempre se vislumbra como una situacion res ipsa loquitur. En efecto, si
puede estimarse que la ausencia de reconocimiento genera en el menor
un dafo por la sola omision, lo que puede incidir en el estandar
probatorio al que se someta su pretension, en el caso de existir un
reconocimiento indebido, al menos existe un vinculo con el menor, que
pudo estar asociado a una paternidad o maternidad efectiva, de tal
modo que es posible que, pese a que el emplazamiento haya estado
basado en negligencia o engaio, la identidad que se le haya otorgado al
menor haya estado basada en afecto y un tratamiento adecuado, el que

puede incidir en carencia de dafio o disminucion de su intensidad.

c) Factores de atribucidon: En cuanto a los factores de atribucion en la

hipbtesis que se trata en este apartado, pueden concurrir tanto la culpa
0 derechamente dolo del reconociente. Respecto de la primera,
preliminarmente no resulta completamente aplicable lo dicho en la
hipotesis de ausencia de reconocimiento, esto es, la relevancia de los

factores de tolerancia, intimidad y solidaridad si parece tener cierta
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incidencia en alguna situacién que se comentara. Sin perjuicio de lo
anterior, la negligencia considerada en abstracto estriba en quien
efectla el reconocimiento sin antes tomar ciertas medidas elementales
para tener indicios acerca de la posibilidad de que el resultado del acto
procreacional tenga vinculo bioldégico con él. La gama de medidas
razonables dependeran del contexto factico bajo el cual se desenvuelva
el conflicto, pero puede tomarse como situacibn matriz que el mero
hecho de tener relaciones sexuales no habilita al vardn para colegir de
forma indubitada que el producto de dicho acto es un menor con el que
tiene vinculo. En otras palabras, se encuentra dentro de un estandar
razonable de comportamiento exigible el que quien vaya a efectuar un
acto de tanta trascendencia como lo es el reconocimiento, realice
indagaciones elementales para averiguar si el menor concebido es de su
incumbencia. Naturalmente, no se puede exigir una certeza exacta,
puesto que aquello sélo puede lograrse por medio de pericias médicas,
pero si resulta exigible que lleve a cabo una conducta que elimine
ciertas dudas razonables que pueden haberse presentado entre el acto
procreacional y el nacimiento. Asi, si el sujeto lleva a cabo dichas
actuaciones y adquiere la conviccion de que el menor tiene vinculo con
él, no ha de incurrir en culpa alguna, debido a la configuracion de un
error excusable fundado en la buena fe, sobre todo si el reconocimiento

se lleva a cabo para cautelar los intereses del menor.

Ahora bien, ¢esta hipotesis admite alguna situacion
excepcional, donde pueden alivianarse los estandares de
comportamiento inclusive por sobre del arquetipo indicado en el parrafo
anterior? O, lo que viene siendo lo mismo, ¢es tolerable el

reconocimiento complaciente o benevolente?
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La respuesta no parece simple y s6lo en el contexto del
caso concreto debiera analizarse la situacion. Sin perjuicio de lo
anterior, si un progenitor, sin tener derecho al reconocimiento, lo lleva a
cabo, fundado en un comprobado vinculo sentimental con el menor,
para su entera proteccidon, con el objeto de cautelarle y resguardarle en
sus derechos elementales, no parece ser una situacion que el Derecho
pueda obviar, sobre todo si se demuestra que el reconocimiento
permitié al menor el acceso a derechos de extrema importancia. Asi,
este dafio puede generarse efectivamente en un auténtico contexto
familiar y parece resultar razonable que la culpa sea flexible a la hora de

juzgar conductas.

Al respecto, creo que esta situacion, de manera indirecta,
puede ampararse en la posesion notoria del estado de hijo, no para
defender la filiacibn generada —aunque si podria hacerlo en sede
familiar-, sino para justificar o la ausencia de dafio o una intencion de
no dafar, dado que no se aprecia inconveniente en que el progenitor
reconociente emplee todas las herramientas para defender su conducta
o justificar que ella, pese a su ilegalidad, no tuvo una consecuencia o se
hizo motivada por la proteccion de un interés superior. Asi, pese a que
la posesidon del estado de hijo es una institucion consagrada a proposito
de las acciones de la filiacidbn, presenta versatilidad suficiente para

sustentar los argumentos defensivos del demandado.

En lo que respecta al dolo, implica una conducta
deliberada en cuanto a reconocer a quien no se tiene derecho alguno a
emplazar en estado de hijo. Si bien resulta una situaciobn que puede
escasear en su frecuencia, sobre todo porque aquel que la lleva a cabo

tendrd en consideracion previamente todas las obligaciones que
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gravaran su patrimonio y conducta (alimentos, relaciéon directa y
regular, derechos sucesorios, etc.), facticamente resulta procedente,
sobre todo cuando de por medio exista la pasion de un vinculo
emocional destruido y donde la intencion de dafar esté, mas bien,

enfocada realmente en el otro progenitor.

d) Causalidad: En cuanto a la causalidad, no parecen existir diferencias
destacables con lo mencionado a propésito del no reconocimiento de

hijos, por lo que me remito a lo sefialado en dicha ocasién.

Respecto de la legitimacion para demandar conviene
sefalar que presenta como principal titular al menor a quien se le ha
entregado un estado filial que no procede. Respecto de la posibilidad de
que terceros ejerzan su accion, sea por medio de transferencia o
transmision, y ademas respecto de la posibilidad de representacion, me

remito a lo dicho en el analisis de la hipotesis anterior.

Otro titular del dafio se configura en el verdadero
progenitor del menor, el cual fue privado del vinculo con su hijo,
afectando su propio derecho a la identidad, sobre todo al enterarse que
su prole pasé por hijo de otro, que posee la identidad que otro le dio. Su
perjuicio podra ser material o moral y lo comentado en el item relativo

al no reconocimiento aplica a este punto.

En el caso de la madre, en su posible rol de victima por
repercusién, su derecho vulnerado también seria el de la identidad
filiatoria, ello sin perjuicio de que por encontrarse privilegiadamente
informada de quién engendré el menor, su reclamacion de perjuicios
posterior generalmente estara basada en una omisibn que puede

generar una exposiciéon imprudente a los dafios, salvo en las situaciones
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dolosas, donde habra desconocimiento de la situacion por parte de la

mujer.

Finalmente, respecto de la prescripcidbn, conveniene

reafirmar lo sefialado en la hip6tesis anterior, pues aplica a la presente.

En efecto, la interrogante relativa a la independencia de
las acciones resulta procedente en este apartado, esto es, si el hijo,
padre biolégico o madre, quieren fundar una demanda de perjuicios
basado en que quien reconocié no tenia derecho a ello, lo que le generd
un dafio en su identidad, primeramente deberan ejercer una accion del
derecho de familia, en este caso la de impugnacion de la filiacion, que
habilitara la interposicion de una accion de perjuicios o, por el contrario,

pueden interponer directamente su accion indemnizatoria.

Los argumentos para defender la independencia de las
acciones de familia (impugnacion en este caso) y la de perjuicios
expuestos en el apartado anterior, aplican perfectamente en esta parte
de la investigacion, pues el fundamento es el mismo, esto es, no se
requiere de la impugnacion previa del estado filial para demandar los
perjuicios subsecuentes, bastando demostrar que quién reconocié no
tenia derecho a ello y doté al menor de una relacion filial que no le

correspondia.

Lo anterior tiene como consecuencia que la accion de
perjuicios tenga su propio plazo de prescripcion, el que debe de regirse
por las normas del articulo 2.332 del Cdédigo Civil, ello segun los
argumentos dados en el numeral anterior. En cuanto al coOmputo, esto
es, qué ha de entenderse por “perpetracion del hecho”, nuevamente

entiendo que no puede analizarse al margen del conocimiento que tenga
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el afectado del mismo, sea el hijo, el verdadero padre o la madre. En
efecto, si bien en esta hipdtesis existe un reconocimiento que tiene una
fecha determinada y que puede ser considerada como el hecho
perpetrado, para el afectado puede existir un desconocimiento de que
aquel era indebido por negligente o malicioso, e ignorandolo y
presumiéndolo veridico en razén de la buena fe, nada ejecutara en torno
a interrumpir un cOmputo puesto que nada supone nocivo en su contra.
Por el contrario, s6lo cuando llegue a su conocimiento que el
reconocimiento no se ajustaba a legalidad, que era indebido en razén de
no coincidir con el nexo biolégico, el afectado tendra cabal conocimiento
que su derecho resulto vulnerado, tendra nociones del perjuicio sufrido y

se encontrara en posicion de exigir la reparacion.
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IV) Responsabilidad civil derivada del reconocimiento logrado a
base de enqgainos, fraudes o negligencias. El ocultamiento de la
paternidad

Otra situacion donde el reconocimiento puede dar lugar a
dafnos es cuando es logrado a base de engafos o fraudes, de tal modo
que se genera una escena verosimil, pero falsa, que induce al
reconociente a llevar a cabo el acto, generando una filiacion no fundada

en el antecedente biologico.

La situacion tipica, tan propia de las pasiones en el
Derecho de Familia, se generara cuando la madre indique al presunto
padre que, producto de relaciones sexuales, se ha engendrado un hijo.
El padre, de buena fe y sin realizar mayores indagaciones —
precisamente movido por dicha buena fe- llevardA a cabo el
reconocimiento u operard la presuncion de paternidad, si se trata de una
relacion al amparo de un matrimonio. Mas tarde, generara con los hijos
un vinculo paternal y familiar, para en algdn momento dudar de la
paternidad, indagar (en algunos casos practicando a sus hijos pruebas
voluntarias de ADN) y finalmente enterarse que no tiene vinculo con los

que creia eran sus hijos.

Eso si, a lo anterior puede inclusive afadirse mas, esto
es, la colusion entre la madre y el verdadero padre de los hijos,
generalmente en el seno de relaciones de infidelidad (aunque no es

requisito excluyente la existencia de matrimonio).

Ademas, tristemente, también esta hipdtesis tolera

situaciones con gran desvalor, como es la trata de nifios o0 la

192



desaparicion de los mismos (haciéndolos pasar por fallecidos) para

luego ser adoptados y reubicados en familias distintas de la biologica*”*.

Claramente, lo antes dicho supone wuna situacidn
dramética, en extremo delicada, donde el efecto expansivo del dafio es
particularmente amplio, abarcando no sélo el padre, sino también los
propios hijos, el verdadero padre de los menores (salvo casos de
colusion), los abuelos de los hijos (tanto los que creian serlo, como los

que realmente lo eran).

a) Antijuridicidad: En cuanto a la conducta antijuridica, ésta es llevada

tipicamente a cabo por parte de la madre, quién posibilita la atribucion
del reconocimiento sabiendo o debiendo saber que entre padre e hijo no
existe vinculo procreacional. Eso si, como se menciond, también es
tolerable que exista una colusion entre la madre y un tercer
participante, generalmente el verdadero padre de los menores (las
motivaciones de lo anterior, como se dira, generalmente son

econdmicas).

Asi, la conducta de la mujer —mas un tercero, en
ocasiones- dafa, por una parte, el derecho al efectivo reconocimiento
que asiste a los hijos y, por otra, el derecho a la identidad que tiene el
padre biolégico (y demas dafiados) en cuanto a generar vinculos

juridicos y afectivos con las personas con las que tiene nexos biolégicos

L Al tiempo de confeccion de la presente investigacion se generd en Chile una gran polémica en
torno a macabros antecedentes que daban cuenta de adopciones irregulares, basado en nifios que
eran pasados por muertos, para luego ser dados en adopcion. Por tratarse de un caso en pleno
desarrollo al momento de este trabajo, el rigor cientifico evita tratarle y analizarle. Sin perjuicio de
lo anterior, al menos civilmente, las situacion comentada tolera perfectamente el marco de la
hipotesis tratada en este apartado, sobre todo al haberse practicado —en varios casos denunciados- al
margen del conocimiento de las respectivas madres y de los padres biol6gicos de los nacidos.
Informacion periodistica al respecto puede encontrarse en: http://ciperchile.cl/2014/04/11/I0s-ninos-
dados-por-muertos-que-el-cura-gerardo-joannon-entrego-para-adopcion/
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0, sin tener dichos vinculos, con el debido consentimiento y cabal

informacion.

b) El dafo: El perjuicio que puede causar la conducta de la madre no
difiere de lo comentado en hipdtesis pasadas, pero si existen algunas
peculiaridades. Respecto del que sufren los hijos al enterarse que su
padre no es tal, es nitidamente intenso, afectando su identidad en lo
mas profundo, pero pese a ello, tampoco puede asumirse siempre -res
ipsa- que la situacion les irrogue ipso facto un dafio, dado que ante la
existencia de una familia, con potentes vinculos afectivos, es dable que
la identidad de los menores se encuentre por sobre el nexo bioloégico y
que el descubrimiento no tenga la entidad suficiente para violentar los
cimientos que el afecto pudo engendrar'’?. En todo caso, salvo en
situaciones como las descritas, resulta razonable que un hijo que
descubre que su padre no es quien por afios ha ejercido tal rol, se vera
impactado en su ser e identidad, engendrando incontables dudas para

con su historia familiar y su propio yo.

En cuanto al perjuicio que sufre el padre, primeramente
el espiritual, y si bien nuevamente no en todas las opciones puede
presentarse (caso en que, dado los poderosos nexos afectivos, ni
siquiera el descubrimiento de paternidad no juridica puede afectar el
nexo), la averiguacion de no ser el efectivo padre de hijos a los cuales
dedicé afios de su vida, puede generar al menos dos vertientes dafinas.
La primera, el sentimiento de haber “perdido” a sus hijos, que puede,
ademas, estar potenciado por que éstos pierdan afecto para con él. Esta

situacion resulta gravisima para cualquier persona, teniendo una entidad

12 EARNOS, Esther, INDEMNIZACION DEL DANO MORAL DERIVADO DE OCULTAR LA
PATERNIDAD. COMENTARIO A LA SAP BARCELONA, SEC. 183 DE 16.1.2007, ubicado en el
siguiente link visitado el 13-03-2014, http://www.indret.com/pdf/482_es.pdf, pag. 10.
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poderosa para vulnerar el espiritu y sentimientos de la mayoria de los
individuos (pues cuesta pensar en alguien que podria permanecer
indiferente ante esta situacion). Inclusive, si ha existido colusion de por
medio, donde generalmente priman los factores meramente
econdmicos, el afectado puede verse expuesto a una sensacion de dafio
aun mas intensa, ello al saberse empleado para fines meramente

utilitaristas.

Esta “pérdida” de los hijos, de su afecto y compaiiia, ha
sido objeto de cierto analisis en Espafa, pero desde la Optica de ciertas
actuaciones indebidas distintas a las expuestas en esta investigacion,
concretamente, pérdida de compafia de los hijos por actos de terceros
(generalmente el otro progenitor que entraba una relacion directa y
regular) o por parte de la Administracion. Al respecto se ha indicado:
“Con independencia del régimen de responsabilidad aplicable en funcion
del causante del dafio, un particular o la Administracion publica, el dafio
irrogado es de indole idéntica: un ataque al derecho al respeto de la
vida familiar reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (BOE nim. 243, de 10.10.1979)"*"3. Al respecto,
una sefiera sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®’®,
que “...a Alemania al pago de 17.895,22 € (35.000 marcos) al padre no
matrimonial a quien los tribunales habian denegado el derecho de visita

con base en el rechazo que hacia él experimentaba su hijo de cinco afios

3 MARIN, Ignacio, et al, INDEMNIZACION DEL DANO MORAL POR LA PRIVACION
INDEBIDA DE LA COMPANIA DE LOS HIJOS EN EL ORDEN CIVIL Y EN EL CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO, ubicado en el siguiente link, visitado el dia 15-05-2014,
http.//www.indret.com/pdf/741 es.pdf, pag. 12.

17 Sentencia de 13.7.2000, Elsholz c. Alemania (TEDH 152).
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a causa del sindrome de alienacién parental”*”>. En lo que compete de
dicha sentencia, el tribunal sefala: “El Tribunal concluye que el
demandante ha sufrido un dafio moral cierto, que no queda
suficientemente indemnizado con la constatacion de violaciéon al
Convenio. Ninguno de los factores anteriormente citados se presta a una
valoracion concreta. Resolviendo en equidad como lo exige el articulo
41, el Tribunal concede al demandante 35.000 DEM”*7®

Si bien en la situacion antes descrita existia un derecho
por parte del progenitor, dado que efectivamente eran sus hijos, al
contrario de la situacion de la hipotesis comentada, donde en realidad
los hijos no tenian vinculo biolégico con el afectado, si puede notarse
una similitud clara, esto es, la posible pérdida de afecto que el dafiado
podria tolerar por parte de sus pseudo hijos, al conocer éstos de la
falsedad en torno a su reconocimiento. Lo anterior, en jurisprudencia
extranjera, ha arrojado la interpretacion que, en estos casos, el dafo
que sufre el reconociente es equivalente o muy similar a aquel que sufre

la pérdida definitiva de un ser querido’”.

> MARIN, Ignacio, et al, op. cit., pag. 13.
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Ibidem, pag. 14.

17 A, jurisprudencialmente se ha indicado: “En el caso de autos se evidencia, sin género de duda,
el dafio moral causado al demandante por no haberse determinado desde el principio la verdad
biol6gica de la menor, pues durante mas de cuatro afios, desde que nacié en marzo de 1999 hasta
que conocid el resultado de las pruebas biologicas a finales de 2003, ha vivido con el
convencimiento de que Ana era su hija, habiéndose creado los naturales y légicos vinculos de
afectividad entre ambos, y planteado un proyecto de vida familiar que incluia como es natural a la
nifia, vinculos y proyecto que se han visto mutilados como consecuencia de la verdad biolégica
impuesta, causando una pérdida de afectos y un vacio emocional que puede considerarse
equivalente o muy proximo a la pérdida definitiva de un ser querido, ademas del sentimiento de
profunda frustracién que ha generado en el demandante la situacion padecida”. Farnds, Esther,
op.cit., pag. 7.
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Otro rubro de dafo que puede sufrir el reconociente
engafado resulta opuesto al antes descrito, o sea, ya no sentir una
pérdida en el afecto, sino que dicho afecto fue producto de una farsa,
negando la autenticidad de aquel al basarse en una falsedad. En este
caso, el afectado considerard como espuria toda la relacibn engendrada

con los hijos, repudidandola y rechazandola.

Ahora bien, y respecto del dafio material que pudo sufrir
el reconociente, se ha discutido si podria solicitar la devolucién de los
alimentos que entregdé al hijo en virtud de una sentencia. El gran
fundamento que ha esgrimido el danado es que los alimentos implicaban
enriquecimiento injusto para con el menor, mas dicho argumento ha
sido objeto de rechazo en los siguientes términos: “Existe, por tanto,
una apariencia de probidad en el derecho al cobro y en la obligacion de
pago, que necesitaria para que operara contra quien los recibe (y no se
olvida que lo son para consumir por quien aparentemente es hijo) que
se acreditara la existencia de dolo en la reclamacion o mala fe en los
momentos periddicos de su percepcion para que pudiera operar la
posibilidad del reintegro a través del cobro de lo indebido™’® En
realidad, lo que no justifica prima facie una restituciéon de las sumas
entregadas por conceptos de alimentos es que muy posiblemente su
titular (el hijo) estara de buena, sin que respecto de él opere algun
factor de atribucion que le impute una obligacion restitutoria. Eso no

obsta, en mi consideracion, que dichas sumas, a titulos de perjuicios, el
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idem, pag. 13.
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danado las pueda demandar a la madre o terceros que hayan

contribuido a la falsedad”*"®.

Respecto del dafio que puede sufrir el verdadero padre de
los hijos, en la medida que no haya intervenido en el engafio, resulta a
su derecho a la identidad para con sus hijos, ya comentado en hipdotesis

pasadas.

c) Factores de atribucién: En cuanto a la tematica de los factores de

atribucion que concurren a estas hipoétesis, resultan varios aspectos muy
interesantes, sobre todo a la luz de jurisprudencia de tribunales

europeos y norteamericanos

En primer lugar, en las situaciones propuestas puede
intervenir tanto negligencia, como dolo, en este caso ya no del
reconociente (quién es la victima, asi como lo son los hijos), sino de
terceros, tipicamente la madre, aunque existen casos de concurrencia

de otros intervinientes (generalmente, en el marco de infidelidades).

La situacion donde el reconocimiento se genera a base de
negligencias, se encuentra representado tipicamente por el caso donde
la mujer mantiene relaciones con dos o0 mas varones en cierto tiempo,
se genera la concepcion y, sin llevar a cabo las indagaciones necesarias,
permanece omitiva ante el reconocimiento que practica uno de los
varones con los cuales intim6, quien puede no ser el que engendré al
hijo. Lo anterior, ademas, puede presentarse en el marco de relaciones
prematrimoniales o matrimoniales (donde en esta ultima el marido que

no engendrd se ve perjudicado por la presuncion de paternidad).

79 Situacién que podria lograrse en base a la causalidad en nuestro pais, no respecto del nivel e
intensidad del reproche, dado que nuestra responsabilidad no se basa en la punicion. Si existen
criterios punitivos en Espafia. Ver FARNOS, Esther, op.cit., pag. 15.
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En el <caso antes sefalado, el estandar de
comportamiento exigible a la mujer guarda relacion con las razonables
averiguaciones que debe desempeifiar en torno a cerciorarse de la
efectiva paternidad de su hijo, toda vez que ella es la mejor posicionada

con la informacion para saber o deber saber quién es el padre.

En cuanto al dolo, suele ser el factor de atribucién que
mas impacto tiene en estas hipdtesis, sobre todo por lo dramaticas que
resultan algunas situaciones, potenciado lo anterior cuando han
intervenido terceros y los moviles han sido meramente econdmicos.
Tipicamente implica una situacion fraudulenta, fraguada por la madre,
con posibilidad de intervencion de terceros (particularmente algun varén
con la cual la mujer mantiene una relacion al margen del matrimonio o
concubinato), muchas de las veces movida por el interés de obtener
recursos econdmicos a través de las obligaciones que el reconociente

cumple para con los hijos.

En estas situaciones, el dolo puede adoptar la forma
directa o eventual, siendo esta ultima, como se dijo, la mas comun en la
jurisprudencia espafola y norteamericana, pero debe precisarse que hay
que distinguir cual comportamiento serd al relevante para imputar
responsabilidad en esta clase de danos. En efecto, el dolo puede
concurrir, al menos, en dos momentos: en la infidelidad que cometa la
mujer, sea que se presente en el marco de un matrimonio o de
relaciones concubinales — en las legislaciones donde dichas relaciones
generan deberes de fidelidad- y en el momento de urdir la escena que
busque un reconocimiento basado en omisiones de informaciéon para con
el varon que llevara a cabo el acto o respecto del cual operara la

presuncion de paternidad.
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De estas dos opciones, la que interesa, para los efectos
de esta investigacidon, es el dolo que busca se engendre una paternidad
improcedente®®®. El otro dolo, sin duda puede formar parte del contexto
de la situacién y, ademaéas, puede fundar una demanda de perjuicios por
infidelidad, pero no es parte constitutiva del factor de imputacion que le

corresponde al o los victimarios.

Ahora bien, este dolo puede expresarse de muchas
formas, asi como puede estar destinado a varios fines. Respecto de lo
primero, puede formar parte de una escena fraudulenta en la cual,
simplemente, se haga creer al varon que es el padre; puede adoptar la
forma de un silencio al respecto de la no paternidad, pasividad
amparada por el resguardo de la presuncion de paternidad; puede
implicar modificacion de métodos anticonceptivos, falsificacion de
pruebas de paternidad, etc. En cuanto a la motivaciéon de la conducta,
también puede resultar variopinto: no perder un vinculo emocional con
el varon puede ser justificacion para que la mujer genere la escena
fraudulenta; ocultar la verdadera paternidad por temor a represalias
sociales o personales puede ser otra motivacion; proteger al padre
bioldgico por los problemas que podria causarle la paternidad (que a su
vez, respecto de él, puede ser extramatrimonial); lograr la realizacion
del matrimonio (y con ello acceder a un status social o econémico);
otorgar a los hijos un status econémico y social que no lograrian con el
padre biolégico; obtener del reconociente ingresos destinados para los

menores, con la finalidad de satisfaccion de necesidades de la madre o

180 EARNOS, Esther, EL PRECIO DE OCULTAR LA PATERNIDAD, COMENTARIO A LA SAP
VALENCIA, SEC. 723 2.11.2004, ubicado en el siguiente link, visitado el dia 24-04-2014,
http.//www.indret.com/pdf/279 es.pdf , pag. 5.

200


http://www.indret.com/pdf/279_es.pdf

de ella con un tercero, etc..En fin, la casuistica es generosa en

motivaciones.

Comentario aparte generan las motivaciones altruistas
que la mujer pueda tener para ocultar la paternidad, lo que puede
buscar beneficiar a los hijos o0, inclusive, al mismo engafiado.
Situaciones procedentes son, por ejemplo, que la mujer, centrado en el
bienestar de sus hijos (sobre todo en situaciones de extrema
vulnerabilidad, donde los hijos podrian acceder a ciertos beneficios
asistenciales vitales, como terapias de salud), genera la escena
fraudulenta y se genera un reconocimiento. Ademas, es posible que de
forma benevolente, y para superar los problemas infertilidad del varoén,
la mujer haga pasar por hijos de aquél los de otro varén (o, inclusive, la

mujer se someta secretamente a terapias de fertilizacion asistida).

En estas situaciones, extremas, pero posibles, la conducta
de la mujer, mas que suprimir la actuacion dolosa o negligente que
pueda estar de por medio, genera una posicion de justificacion de la
misma, similar, en algunos casos, al estado de necesidad o de evitar un

mal irreparable, las que el juez debera calificar.

d) Causalidad: En cuanto a la relacion de causalidad en la hipotesis en
comento, nuevamente no se avistan modificaciones respecto de lo
indicado en el punto nimero uno de respecto del no reconocimiento, por

lo que me remito a ella.

Respecto de la legitimacion para incoar la accion, le
incumbe a los hijos dafiados, al padre engafiado y, en ciertas hipoétesis,
al padre bioldgico. Las posibles interrogantes respecto de la legitimacion

(transferencia, transmisibilidad y, en su caso, representacion), ya han
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sido expuestas en apartados anteriores que aplican a la hipotesis en

comento, tanto como las soluciones propuestas.

Finalmente y en cuanto a la prescripciéon de la accion,
nuevamente resulta una pregunta clave el determinar si la acciéon de
perjuicios es dependiente de las acciones de familia (como la de
impugnacién que puedan ejercer los hijos y el falso padre o la de
impugnacién o reclamacion que pueda interponer el progenitor
biolégico). La solucibn propuesta en las hipodtesis anteriores
nuevamente, en mi consideracion, aplica al dafio en glosa, esto es, que
no se requiere habilitacion de las acciones del Derecho de Familia para
accionar de perjuicios, pudiendo emplear cada uno de los demandados
el irrefragable hecho de la concepcion (por medio de las pruebas
periciales bioldgicas) para sustentar sus respectivos derechos a la

identidad vulnerados.

Respecto de la prescripcion propiamente tal, debe
entenderse que es aquella regulada en el articulo 2.332 y el coOmputo
debe tener en cuenta el conocimiento del hecho para las victimas,
resultando intolerable un inicio del plazo antes de que aquellas resulten

noticiadas de alguna manera de la vulneracion a su derecho.
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V) Responsabilidad civil derivada del no ejercicio de las acciones
de filiacion

Si por medio del reconocimiento se puede causar dafio
(omitiéndolo, ejecutandolo sin derecho a él y lograndolo con engafios o
negligencias), también puede resultar dafada la identidad de una
persona cuando las acciones tendientes a emplazar en estado a otro no

se ejercen o se llevan a cabo tardiamente.

La hipodtesis dafiosa se puede especificar de la siguiente
forma: progenitor (madre o padre) o los hijos, conociendo o teniendo
indicios suficientes de un vinculo biolégico para con los otros, no ejercen

las acciones filiativas, pudiendo hacerlo.

En realidad, el centro de lo indicado anteriormente se
reduce a determinar si el principio del no ejercicio abusivo de los
derechos, puede tomar una forma mixta procesal-sustantiva, no

ejerciendo las acciones de familia pertinentes en este caso.

a) Antijuridicidad: Desde la perspectiva de la antijuridicidad, las posibles

situaciones son varias. La de mas frecuente ocurrencia se suscita cundo
algun progenitor, generalmente la madre, no ejerce las acciones de
filiacion que le corresponden al hijo, sea generando la prescripcién de
las mismas (en el caso que sean prescriptibles), sea que, sin prescribir,
mantiene una omisidn que genera un perjuicio en la identidad del hijo.
Otra posibilidad se relaciona con el progenitor, madre o padre, que no
ejercen las acciones de reclamacion o impugnacion de estado de las que
son titulares por derecho propio. Finalmente, resulta posible también
que los hijos, de derecho propio, no ejerzan las acciones de

impugnaciéon o reclamacién que les corresponden.

203



En todas estas combinaciones, el derecho vulnerado es la
identidad del afectado, sean los hijos o los progenitores, pero inclusive
pueden resultar perjudicados en dicho derecho terceros, segun se

expondra en el apartado de los dafios y la legitimacion.

b) El Dafo: Respecto de los perjuicios que pueden sufrir los afectados,
lo sefialado en hipdtesis es procedente en este item, sin perjuicio de lo
siguiente. En cuanto a los dafios que sufren los hijos ante la inactividad
de su padre o madre que le representa, el perjuicio se puede fundar en
la pérdida de la posibilidad de ser emplazado en estado, ello en las
jurisdicciones donde las acciones respectivas terminen por el paso del
tiempo, lo que a su vez incide en un menoscabo al derecho a la
identidad. En nuestro pais, dada la imprescriptibilidad de la accion de
reclamacion de filiacion (y la imprescriptibilidad consecuencial de la
accion de impugnacion cuando se interpone conjuntamente con la
primera), la inactividad del representante legal en el ejercicio de la
accion no puede estimarse como un dafio, pero si de dicha inactividad
emana un proceso de autoconstruccion por parte del menor fundado en
bases falsas, omitivas de su progenitor, si puede existir un dafio a su
identidad. Lo anterior no se aprecia modificado por el hecho de que el
menor tenga siempre la posibilidad de reclamar filiacion y aun menos
porque puede impugnarla en el breve plazo que la ley le concede (1 6 2
afnos segun sea la forma en que se determind la paternidad), toda vez

que el hijo genera desde su génesis una identidad errada si crece y se
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desarrolla en base de dudas o vacios sobre su origen, independiente que

le asista la posibilidad de reclamar o impugnar filiacion*®*.

Ahora bien, como se dijo, el mismo hecho antes indicado,
no solo puede dafar a los hijos, sino que al progenitor que desconocia
de la paternidad e, inclusive, a quien puede tener un rol de mero
reconociente del hijo, los que también veran vulnerado su derecho a la

identidad, a desarrollarse en virtud de bases familiares fidedignas.

c) Factores de atribucion: Respecto de los factores de atribucidon que
pueden concurrir a la presente hipdtesis, nuevamente puede estar
presente la culpa o el dolo. En cuanto a la primera, en el caso que los
hijos sufran dafios por la inactividad de sus representantes legales o en
el caso que el progenitor no ejerce la accion de la que es titular, resulta
exigible que tengan indicios de quién es el otro progenitor (o el hijo,
segun sea el caso). Naturalmente, la mujer es la mejor posicionada con
la informacion para saber o, al menos, tener indicios de quién es el
padre de su prole, por lo que salvo que intervenga una circunstancia
que justifigue su inactividad, su omision habria de estimarse como
negligente. En el caso del varén, si bien no se encuentra
necesariamente con la informacion privilegiada para saber si producto
de una relacion sexual se engendro6, esa sola circunstancia no lo exime
de llevar a cabo indagaciones razonables para saber si aquel que pasa
por hijo de otro puede tener vinculos biolégicos con él, ello sin perjuicio
de que fijar en abstracto las conductas que debera desplegar resulta
inapropiado. Asi, si tuvo a su alcance indicios suficientes de su

paternidad, pero no acciond, pudiendo realizarlo, su pasividad debe de

181 Eso si, cabe preguntarse si la inactividad del propio hijo (que de algin modo tuvo indicios de su
vinculo con algln progenitor y que, pese a ello, no ejerciéd las acciones respectivas), podria
engendrar para si una exposicion imprudente al dafio o una agravacion del mismo.
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estimarse como negligente, siendo responsable, a menos que concurra

una situacioén justificante o inhibitoria.

Cuando son los hijos los gque resultan inactivos en la
accion (lo que sucederd siempre llegados a la mayoria de edad, pues
antes no podian de accionar dada su incapacidad procesal), su
comportamiento también debe ser expuesto a un contraste conductual
entre el efectuado y el esperable de una persona que tenia indicios

razonables de la persona de su progenitor.

El dolo también es pasible de concurrir en la hipdtesis en
comento, toda vez que resulta posible que las acciones no sean
ejercidas con la intencion deliberada de generar dafio o por medio de la
eventualidad del mismo. En el caso de los dafios que sufran los hijos por
el no ejercicio de las acciones por medio de sus representantes, eso si,
el dolo podria estar mas destinado a causar el perjuicio en el otro
progenitor, debido a las pasiones que puedan existir entre ellos, que
estar dirigido a los propios hijos (lo que supone una actuacion
ciertamente demencial). Ademas, naturalmente puede concurrir un dolo
centrado mas en la ganancia o mantencion de beneficios econdmicos
que se puedan tener de un reconociente engafado. En el caso de los
hijos, su dolo puede basarse en rencores o en cierta alineacion parental

a la que pudo estar sometido en su nifez.

Referente a las defensas o0 justificaciones de los
danadores respecto de negligencias o intenciones dafosas imputadas,
aparece como apropiado asignar bastante discrecion a las situaciones
contextuales —inclusive personales- que puedan confluir al conflicto. En
el caso que el progenitor no ejerza las acciones de filiacibn en

representacion de su hijo, una situacion que podria moderar el estandar
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de conducta exigible radica es desconocer quién es el otro progenitor,
situacion no del todo tolerable cuando la invoca la mujer, debido a que
ella es la mejor posicionada para saber o deducir quién es el padre
biolégico de su hijo. Otra posibilidad que podria llevar a justificar el
actuar pasivo radica en que éste radique en la proteccion de intereses
superiores, en general la estabilidad emocional y espiritual del hijo, la
que podria verse poderosamente impactada si se entera quién es su
progenitor. Lo evaluacion de lo anterior dependerd, naturalmente, de las
circunstancias del caso, del estado de madurez del menor, de la
autenticidad de la justificacion de la pasividad y, sobre todo, si el hijo
gozaba de una figura que aparentaba ser su progenitor, de tal modo

que, al menos, crecié con una identidad que le permitié desarrollarse.

En cuanto a las situaciones donde los padres no ejerzan
sus respectivas acciones de filiacion contra el hijo y/o terceros, la
primera situacion que puede discutir un estandar de cuidado es el hecho
de ignorar de la existencia del hijo. También lo sera la existencia de
defectos bioldégicos en la procreacidon, el empleo de métodos
anticonceptivos, etc. Por otra parte, otra justificacion estriba en la
colisibn que se aprecia entre el derecho a la identidad de la prole con el
de la intimidad de los padres, toda vez que estos pueden defender su
inactividad en el resguardo de su privacidad sexual, fundamentalmente
en un derecho de abstencién de dar a conocer con quien han intimado.
Ademas, la pasividad puede estar fundada en actos nominalmente
benévolos. Uno de ellos, como se indicé en el parrafo anterior, estriba
en no causar dafio a los hijos que pueden tener y haber desarrollado
una identidad para con terceros (el caso de un varon o mujer que lo

haya ejercido un rol parental benévolo), donde el ejercicio de una accion
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de reclamacion podria generar gravisimos dafios para con el menor. Lo
propio puede ocurrir cuando se justifique la omisidn en que quien ejerce
roles parentales para con el hijo goza de una situacién econémica que le
permite a éste satisfacer sus necesidades, lo que no ocurriria con el
padre bioldgico, quien puede tener una situacion econdmica diezmada
(lo que puede adquirir mas dramatismo si el hijo tiene su salud

gravemente comprometida).

Parrafo aparte merece una situacibn ocurrida en
Argentina’®?, vinculada con la demanda interpuesta por un hijo
matrimonial contra su padre bioldgico (naturalmente que no era el
marido de su madre) por no haberlo reconocido y por no haber ejercido
las acciones filiativas de las que era titular. Ante tal situacion, y
mediando la presuncion de paternidad que favorece al marido en la
filiacion matrimonial, sumado a que las legislaciones (la nuestra, por
ejemplo) indican que el reconocimiento no produce efecto en quien ya
tiene una filiacibn determinada y con el aditamento de que el padre
biolégico no es titular de la accion de impugnacion de la filiacion, por su
limitado espectro, el padre ha justificado su omision en que la ley no le
permite ejercer los anhelos de paternidad que tenga para con el hijo, ya
que el ordenamiento juridico no le otorga ninguna herramienta juridica
para emplazar a su hijo. En efecto, por una parte, y dado que el hijo
pasa por matrimonial de otro, no puede reconocerlo, pero por otra
parte, no puede ejercer acciones de impugnacion por no ser titular, lo

que no habilita poder reclamar la filiacion.

82 MEDINA, Graciela, LA FALTA DE RECONOCIMIENTO DEL HIJO EXTRAMATRIMONIAL
NO SIEMPRE ORIGINA LA OBLIGACION DE REPARAR EL DANO MORAL. RELACION
ENTRE UN LEADING CASE ARGENTINO Y EL DERECHO COMPARADO, ubicado en el
siguiente link, visitado el 21-06-2014 http://www.gracielamedina.com/assets/Uploads/L a-falta-de-
reconocimiento-del-hijo....pdf
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En nuestro pais esta situacion puede llegar a tener una
acotada cabida, pues por un lado el padre biolégico no puede reconocer
a un hijo que ya tiene un estado en virtud de una presuncion de
paternidad, y por otro lado, las acciones de impugnacion de la filiacién
del hijo nacido o concebido dentro del matrimonio estan limitadas al hijo
y al marido segun el articulo 212 del Cdédigo Civil (y s6lo abren su
legitimacion en caso de muerte de este ultimo). Por lo tanto, si ha
operado la presuncion de paternidad respecto del marido, pero éste no
ha reconocido, el padre biologico no podria ejercer la accion de
impugnacion del articulo 216, debido a que no existe una “paternidad
determinada por el reconocimiento”. En tal caso, ante una demanda de
perjuicios por inaccion, el padre biolégico podria defenderse dada la
carencia de acciones, dado que no es legitimado por el derecho, lo que
lleva a preguntarse si esto podria justificar una demanda para con el
Estado, por parte del o los dafados, sobre todo por la actividad

legislativa.

d) Causalidad: En lo que respecta a la causalidad que deba probar el
demandante, tampoco se avistan modificaciones mencionables que
agreguen algun matiz relevante a los estudios al respecto que ha
aportado la doctrina civilista, por lo que valga en este punto lo

expresado en hipoétesis pasadas.

En cuanto a la legitimacion para demandar, tipicamente le
corresponde al hijo, al progenitor biolégico y a los terceros
(generalmente el reconociente ignorante de la situaciéon). Se mantiene
en este rubro lo dicho a propédsito de entender esta accidbn como
personalisima, tanto para efectos de representacion, como de

transmision o transferencia.
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Finalmente, en lo referente a Ila prescripcion,
primeramente, continlo sosteniendo la independencia de las acciones
filiales y la de perjuicios derivados del dafio al derecho a la identidad,
mas aun en el caso de esta hipoétesis, donde existe inaccion de las
acciones filiativas, lo que precisamente posibilita las situaciones
dafosas. Asi, a los afectados les bastara ejercer su accion civil, fundar la
inactividad, la concepcion, y el resto de los elementos ya analizados en
esta y otras hipdtesis. Respecto del régimen aplicable, estimo continta
siendo el del articulo 2.332 y el cobmputo del plazo debe tener en cuenta
que el afectado tenga o pueda tener conocimiento de los supuestos
facticos respectivos. Asi, al tratarse de caso de omisiones, no de
acciones, los afectados no sabran que ella se ha producido por lo que
resultaria extremadamente injusto e ilégico que un plazo en su contra
corriera, por lo que el hecho debe entenderse perpetrado cuando dicha
inactividad llegue a conocimiento de los afectados o estos puedan de
tener antecedentes suficientes de la indebida pasividad. Por lo demas,
antes de que aquellos conozcan de la inactividad no tendran conciencia

del dafio en el que fundaran su demanda.
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VI) Responsabilidad civil derivada del impedimento de ejercer las
acciones de filiacién en el caso de los concebidos por métodos
asistidos de fertilizacidon y de la imposibilidad de indagar los
origenes

Si hasta esta parte de la investigacion me he centrado en
conductas negligentes o dolosas llevadas a cabo por progenitores,
terceros o, inclusive, los propios hijos, actuaciones u omisiones que de
una u otra manera impedian acceder o destruian la identidad que una
persona tenia, en la presente hipdtesis no se aprecia —aparentemente-
la intervencion de ningun sujeto particular causador del dafio, sin

perjuicio de la propuesta abierta que realizaré al respecto.

En efecto, la hipdtesis es la siguiente: en nuestra
legislacién (asi como en otras, pero por distintos motivos como se dird)
aquel que ha nacido en virtud de técnicas artificiales de concepcién se
encuentra impedido de emplazar en estado a quienes biolégicamente
son sus padres (y también aquellos lo estan), toda vez que la filiacion
principia y acaba con quienes se sometieron a las técnicas de

fertilizacion (art. 182 del Cédigo Civil).

Por lo tanto, no se aprecia en esta hipotesis que un
progenitor entrabe el ejercicio de las acciones filiativas o que el
progenitor biolégico no reconozca a su prole o que de por medio existan
fraudes o engafnos en la afectacion del derecho a la identidad, sino que,
lisa y llanamente, existe una limitacion legal, una opcion a nivel
legislativa, una que ponderd los intereses que concurrian al particular y
optd, en general, por cautelar la privacidad e identidad de quienes
aportaban los gametos para la concepcion, por sobre el derecho a la

identidad de los nacidos en base a dichas técnicas.
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En otras latitudes existen limitaciones similares, aunque
en marcos normativos un poco disimiles. Es el caso de lo que en Francia
se conoce como accouchement sous X, también conocido como “parto
andénimo”. Esta institucion —que entre sus varios objetivos buscaba
disminuir la alta tasa de abandono o aborto reinante en Francia al
momento de instaurarse- le permite a la madre mantener su anonimato
en relacion a su hijo nacido, pero no soélo aquello, sino que le garantiza
que contra ella no podran ejercerse acciones filiativas, asi como
tampoco indagar su identidad. A su vez, la ventaja para el menor, es

que inmediatamente queda apto para la adopcién®®3.

Asi, sea en el caso del parto anénimo, sea en el caso del
donante andénimo que nuestro art. 182 trata, existen a lo menos dos
situaciones relevantes para esta investigacion: una, si desde el punto de
vista de las demandas de perjuicios, existe la posibilidad de que el
menor danado en su identidad demande al Estado por su
responsabilidad en la obstruccion al derecho a la identidad. Dos, si la
limitaciobn que contiene el articulo en comento abarca el derecho a la

verdad biolégica'®*

(pues, como se dijo en su oportunidad, derecho a la
filiacion y el derecho a la verdad sobre el origen son distintos) y, de no
incluirlo, si pueden demandarse perjuicios por lo inaccesible que se

torna para quien ha nacido por técnicas de reproduccion asistida.

Previo a abordar estas interrogantes, valga un importante
comentario: nadie, salvo el afectado, podré calificar si el no acceso a los

vinculos bioldégicos o a la indagacion de los mismos le resultan

K EMELMAJER. Aida, op. Cit., pag. 1.
8% En la sentencia comentada por la autora antes citada, uno de los distingos relevantes era

determinar el potencial derecho vulnerado, esto es, si aquel vinculado con la identidad familiar (el
derecho a emplazar a los progenitores) o el derecho a la busqueda de la verdad bioldgica.
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perjudiciales. No se podria, en mi parecer, baremizar desde el exterior
la entidad del perjuicio que puede sufrir el afectado o su necesidad de
indagar sus origenes biolégicos. Menos aun podra solicitarse la
expresion de alguna causa para acceder al origen. Lo dicho para
fundamentar el derecho a la identidad y su vital importancia, sobre todo
en la primera parte de esta investigacion, resulta plenamente

justificador de lo aseverado en este parrafo.

Sin perjuicio de lo antes dicho, cabe indicar lo siguiente:
¢podria dudarse del interés de un hijo concebido por métodos artificiales
de procreacion, cuando éste se encuentra afectado por una enfermedad
grave —generalmente relacionados con la médula 6sea- donde sélo con
la intervencion quién es biologicamente su progenitor puede accederse a
una cura? En tal caso, ¢resulta un interés baladi el del hijo que quiere
conocer su origen para lograr contacto con su progenitor y noticiarlo de
lo relevante que resulta su donacion para preservar su vida? ¢Podriamos
dudar del interés del hijo? ¢Podriamos negar el acceso del hijo dado
que, posiblemente, el padre biolégico no acceda a la donacion? Me
parece que la respuesta aflora con bastante fluidez: el interés del hijo es
indubitable, asi como no resulta procedente limitar el acceso a la opciéon
por el resultado de la misma, pues ¢(qué ocurre si el donante anénimo

accede a auxiliar al hijo y con ello se salva su vida?

Ahora bien, respecto de la interrogante referida a si el
hijo que no puede acceder a su emplazamiento biolégico podria sostener
una demanda de perjuicios (fundamentalmente contra el Estado), no se
aprecia un mecanismo directo por medio del cual aquel hijo pueda
satisfacer dicho interés, dado que no media una antijuridicidad por parte

del potencial imputado. De hecho, por el contrario, a priori toda ley se
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estima como acorde a la Constituciéon, por lo que la limitacion impuesta
en la norma por parte del Estado esta revestida de una legitimidad*®. Y
si bien alguna doctrina ha intentado fundar argumentaciones en cuanto

6

a que el hijo si tendria accién de reclamacién de la filiacion'®®, el tenor

claro de la norma no debiere desconocerse en tal sentido, segun otra

doctrina lo ha indicado®’.

Sin perjuicio de lo anterior, nada obsta que pueda
someterse el articulo en comento a un cuestionamiento sobre su
constitucionalidad, posiblemente dentro del marco de una accion de
emplazamiento entablada contra el donante de gametos (aunque
también puede interponerla éste, pues la limitacion del art. 182 también
le afecta). Declarada la norma inconstitucional, y en la medida que
causalmente el dafo sea atribuible al obstaculo que supone el articulo
en comento para acceder a la verdadera identidad, una demanda de

perjuicios contra el Estado debiera de fundarse en la falta de servicio,

8 Sin perjuicio de que en la génesis parlamentaria de este precepto existieron voces que se
opusieron a su tenor, por ser contrario al derecho a la identidad, manifestado por la libre
investigacidn de la paternidad, ademas de las discriminacion que supone esta situacion para los
hijos que son procreados por medio de técnicas artificiales, BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY CODIGO CIVIL DFL N° 1 ARTICULO 182 FILIACION
DETERMINADA MEDIANTE APLICACION DE TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA
ASISTIDA, ubicado en el siguiente link, visitado el 24-06-2014,
http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/44032/1/HLCC

Art182.pdf, pag. 36.

188 CORRAL, Hernan, REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA Y FILIACION: UN ANALISIS
DEL NUEVO ARTICULO 182 DEL CODIGO CIVIL, en Primeras Jornadas de Derecho Médico,
Cuadernos Juridicos 2 (U. Central), afio 2.000, pag. 8.

187 ABELIUK, René, LA FILIACION Y SUS EFECTOS, Editorial Juridica de Chile, afio 2.000, pag.
133.
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especialmente en el poco estudiado rubro de la responsabilidad por los

actos del poder legislativo'®®.

En todo caso, y pese a lo interesante que aparece el
desarrollo de esta materia, escapa en demasia al ambito de desarrollo

de la presente investigacion.

La segunda interrogante propuesta en parrafos anteriores
si merece un adecuado desarrollo. Me refiero a si la limitacion que el
legislador impone en el articulo 182 es tan amplia como el art. 341-1 del
decreto ley del 2/9/1941 de Francia o, por el contrario, no puede
entenderse comprensivo de la busqueda de la verdad de origen. De
hecho, solucionar esta interrogante es tan relevante, que en parte de su
respuesta depende la posibilidad de demandar una posible
inconstitucionalidad del precepto en comento, toda vez que seria
particularmente dificil fundar tal recurso (y la demanda de
emplazamiento que le servira de sostén), si el hijo no puede acceder a
informacion acerca de demandado, antecedentes que pueden estar en

bases de datos privadas.

Lo primero que debe de traerse a colacion en este
apartado es las motivaciones legislativas del articulo en glosa, pues de

dichos fundamentos puede aparecer, a su vez, un limite de alcance.

Segun la historia fidedigna de la ley, el objeto de la
limitaciéon tuvo varios objetivos. A saber, que quienes voluntariamente

se sometieron a las técnicas de procreacién no pudieren regresar sobre

188 BARROS, Enrique, op. cit. pag. 550.
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189.
d

SuUs pasos e impugnar su propia paternidad o maternida ; dejar a

firme la filiacion del hijo contra las intervenciones de terceros

(generalmente los que aportan los gametos)'®; hacer primar la

voluntad de acogida’®'; no obviar el antecedente de quien dona sus
gametos, lo hace en un proceso mecanico, muy lejano a la intencién de
la paternidad o maternidad; evitar que el aportante de los gametos

altere la paz de la familia de acogida®?, etc.

Por lo tanto, el precepto en comento se concibidé con un
ambito de operatividad reducido, centrado en dar robustez a un
importante rubro como lo es el de la infertilidad para procrear y
aparentemente menospreciado la situacion donde el hijo, pese a no
poder emplazar, queria conocer sus origenes. Asi, la cuestion ahora
muta a determinar si el precepto indicado contiene, implicitamente, una

limitacion al derecho a la verdad biologica.

Naturalmente, por el estado de la investigacion que existe
sobre esta materia, no resulta apropiado realizar una aseveracion
categorica al respecto, pero dado el nivel juridico que posee el derecho a
la identidad (y dentro de él, el de la busqueda de la verdad en el origen)
toda limitacién al mismo, contenido en norma positiva, debe de tenerse
restringida Unica y exclusivamente a la hipo6tesis del tipo, ello sin

perjuicio de que por medio de un juicio de ponderacion, a la luz de

189 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, HISTORIA DE LA LEY CODIGO CIVIL
DFL...op. cit, pag. 9.

190

idem, pég. 25.
191

Ibidem, pag. 13.

192 Corral, REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA..., op. cit., pag. 7.
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recursos o acciones constitucionales, puede generarse un retroceso de

un derecho por el avance de otro.

Por lo anterior, me parece que la norma en comento no
alcanza a limitar el derecho a la busqueda del origen, pero eso no quiere

decir que consagre tal derecho (por el contrario, no hace alusion a él).

En este orden de ideas, cierta doctrina ha indicado que a
los hijos concebidos por los métodos artificiales deberia de aplicarseles
por analogia el articulo 27 de la ley de adopciones, garantizandoles,
como minimo, el acceso a indagar sus origenes. “Considero que el hijo
que nace producto de la aplicacion de una TRA [Técnica de Reproduccion
Asistida] con donante debe tener la posibilidad de saber que fue
concebido por este procedimiento y quién es su progenitor bioldgico,
cuando alcance la mayoria de edad, estableciendo un sistema similar a
la Ley de Adopcion, que permite al adoptado cuando llega a la mayoria
de edad saber quién es su progenitor biolégico”*?. Hernan Corral, a su
turno, ha indicado: “Es mas, si se aplica el esquema de la adopcion, se
ve que nuestra ley, dejando a salvo el vinculo filiativo de la adopcion,
concede derecho al adoptado mayor de edad a acceder al conocimiento
de su verdadera identidad por medio de la consulta de los antecedentes
de la adopcién (v. articulo 27 ley N° 19.620). Algo parecido podria, al
menos, garantizarse al hijo concebido por medio de técnicas

reproductivas heterdlogas, para los cual los centros médicos que las

1% GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. EL SISTEMA FILIATIVO CHILENO, Editorial Juridica
de Chile, afio 2.007, pag. 126.
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practican debieran mantener registros rigurosos y permanentes, a fin de

gue puedan ser consultados por los posibles interesados™%.

Pese a las notables buenas intenciones mencionadas por
la doctrina citada, resulta discutible si la técnica de la analogia puede
aplicarse de forma medianamente natural (no forzada), en el caso que
Nnos ocupa, puesto que pese a que no resulta dubitable que tanto el
adoptado como el hijo que nace de técnicas artificiales de procreacion
tienen derecho a su verdad de origen, el precepto respectivo de la Ley
de Adopciones se torna operativo (que es tan importante como su
consagracion) a base de fuentes de informacion distintas de aquellas
donde el procreado asistidamente puede acceder, bases de datos
generalmente que estan en poder de privados (clinicas), las que
perfectamente pueden no estimar que le asiste una obligacion de

entregar informacion altamente sensible, como la que solicitara el hijo.

Por lo tanto, y tal como se dijo en el apartado respectivo
(pero aun mas sensiblemente para el procreado por técnicas asistidas,
dado que no podra reclamar ni impugnar filiacion alguna), nuestro pais
no posee —mas alla de la normativa de adopcién- un sistema operativo
que garantice efectivamente el acceso a fuentes de informacion donde
se puedan indagar los origenes. De hecho, el habeas data, sobre todo
en una de sus consagraciones mas practicas como lo es la ley N°
19.968, se presenta como insuficiente para entregar a cualquiera que
desee indagar su origen, informacién oportuna y suficiente, dado que

aquella necesariamente colisionard o con la ausencia de normativa que

9% CORRAL, Hernan, ¢SUBSISTEN DISCRIMINACIONES EN EL ACTUAL REGIMEN LEGAL
CHILENO DE FILIACION?, publicado en Revista DERECHO Y HUMANIDADES, N° 16 vol. 2,
afio 2.010, pag. 41.
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obligue a llevar bancos de datos al respecto o con la carencia de leyes
que explicitamente obliguen a entregar dicha informacién, sobre todo
cuando la entrega puede afectar derechos de terceros (en este caso, la

privacidad de los donantes de gametos, por ejemplo).

Asi, en nuestro pais, un hijo concebido por las técnicas en
comento, que se encuentra impedido explicitamente de emplazar a
quien tiene vinculos bioldgicos él, ademas, tendra un extenso y tortuoso
peregrinar en caso de querer indagar sobre sus origenes y, aun mas, si
tal indagacion supone la necesidad de mantener su vida, su situacion

adquirira mas dramatismo.

La pregunta clave a determinar es quién ha de
entenderse como responsable en caso de que el hijo sufra perjuicios por
no poder constituir la identidad que él quiere para si o, alun mas, en
caso de sufrir en su salud la inexistencia de normativa precisa y

operativa.

Tal y como se debati6 en la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en el caso Odievre c/France, la
discusion parece centrarse en determinar si la pasividad por parte del
Estado en el rubro en comento, puede ingresar dentro del concepto de
antijuridicidad, sobre todo si se parte de la base que, para dar
operatividad a los derechos que la Constitucion y los Tratados
Internacionales consagran, al Estado no sélo le bastan las abstenciones
en ciertos rubros, sino llevar actividades, sobre todo en su
manifestacion legislativa. O, lo que es similar, cual seréa la fisionomia o
limite de la discrecionalidad que todo Estado tiene en cuanto a fijar el

como cumplira las obligaciones a las que se encuentra constrefiido.

219



Si bien el determinar lo antes indicado sobrepasa los
limites de la presente investigacion, resulta interesante indicar que la
propia Corte Europea de Derechos Humanos ha reconocido la existencia
de derechos ineficaces, los que pese a situar al sujeto en la posicion de
exigir la satisfaccibn de un interés —indagar sobre sus origenes- no
generan, por otra parte, una obligacion especifica (y sobre todo

operativa) para satisfacer el interés.

Asi, segun Kemelmajer, ante un derecho sin obligacion, el
factor que debe de primar en estas situaciones estriba en la suficiente
justificacion de la inactividad por parte de quien se indica como dafiador
dado que si asi se suscita, el derecho carece de la mas elementan razon
de existencia. Por ende, la sola inexistencia de una obligacion especifica
no suprime la existencia del derecho (sobre todo uno de tanta dignidad
como el tratado en esta investigacion), lo que importa que la pasividad
debe de estar justificada en la proteccion de un interés superior (o, lo
que es lo mismo, un juicio de proporcionalidad se transforma en
insoslayable para solucionar un conflicto de esta naturaleza). “No tengo
dudas sobre como debe resolverse el conflicto entre el derecho a
conocer la realidad bioldgica y el interés de los parientes bioldégicos en
conservar el secreto: si en las acciones de filiacion extramatrimonial, el
interés de los parientes se ve desplazado, incluso patrimonialmente, en
favor de la verdad bioldgica, no veo la razéon que justifique que en este
caso, gue ni siquiera generara obligaciones patrimoniales (ni sucesorias,
ni alimentarias, etc), deba prevalecer el interés de quienes, como dirian
los ingleses, prefieren mantener el “esqueleto en el armario”. A nadie se
le ha ocurrido decir que una accién de filiacion de reconocimiento de

paternidad extramatrimonial viola el derecho a la intimidad de la familia
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del padre gestante. Por el contrario, la existencia cierta de hermanos
acrecienta el problema psicolégico de una persona en busca de su
identidad e historia bioldgica por el deseo natural de reencontrase con
otros miembros de la familia”*°. La misma autora indica: “Esta fuera de
discusidon que en los espacios integrados el Estado tiene un margen de
discrecionalidad para optar entre varias soluciones posibles, pero esto es
asi en tanto y en cuanto el derecho fundamental no sea finalmente

negado. En mi opinién, esto es lo que ha ocurrido en el caso”°.

Naturalmente, la Unica forma de dar cabida a demandas
de perjuicios por la vulneracion al derecho a la verdad del origen es
solucionar la procedencia de una efectiva antijuridicidad por parte del
Estado, situacion en extremo interesante que se invita a indagar por

parte de los investigadores que sientan afinidad por estas materias.

1% KEMELMAJER. Aida, op. cit., pag. 11.

196

Ibidem, pag. 15.
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CONCLUSION

En la parte final de esta investigacion resulta adecuado
efectuar una conclusiéon en relacibn con los objetivos generales y

especificos que esta tesitura se propuso.

Asi, respecto del objetivo general, ha quedado
demostrado que la responsabilidad civil, entendido como un remedio
juridico que el derecho patrimonial ha generado con el avance del
Derecho, posee una versatilidad y volubilidad tal que inclusive pueden
adaptarse a ciertas disciplinas noveles de Ila ciencia juridica,

particularmente a las relaciones de familia.

En efecto, hoy en dia la aseveracion de la especificidad de
los remedios que el Derecho de Familia posee, viendo en ello una
cualidad excluyente, no resulta sostenible, dado que aquella rama del
Derecho no trata ni se ocupa de los dafos que se generan en las

relaciones filiales o los vinculos cuasiparentales.

Por aquello, el Derecho no puede permanecer inerte ante
los valiosisimos intereses que existen en juego cuando se genera un
dafio en los vinculos filiales, sin que pueda limitarse la procedencia de la
responsabilidad civil por el supuesto hecho de que no existe equivalente
que compense o resarza el perjuicio sufrido, ello debido a que sodlo al
sujeto dafado, dada la especificidad de los intereses vulnerados, le

compete determinar qué le resulta equivalente a su perjuicio.

Precisamente, el derecho a la identidad, pese a tener una
vida juridica novel y gozar -de momento- de gran imprecision

conceptual, tiene esa especificidad que se indica en el apartado anterior,
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una particularidad tal que imbuye el como la responsabilidad civil lo

tratara y ofrecera el remedio que porta.

Lo anterior tiene gran incidencia cuando se analizan las
manifestaciones especificas de un dafo al derecho a la identidad, puesto
que la responsabilidad civil debe de amoldarse al derecho que va a
solucionar, debe adecuar —con matices y no libre de discusién, claro
esta-, por ejemplo, el qué y el cuanto se exigird a los sujetos que
intervienen tanto respecto de sus expectativas, como de las conductas
debidas.

De hecho, existen ciertas situaciones donde la culpa civil
no resulta completamente suficiente para satisfacer la solucion a
algunas manifestaciones limitrofes de dafos al derecho a la identidad,
situaciones donde pueden no existir, en estricto rigor, vinculos
familiares, pero por otra parte, tampoco puede pensarse en una total
ajenidad de los intervinientes en la situacion dafosa, lo que invita a
analizar con particular cuidado qué estandar de conducta se exigira al
dafador y, por ende, cual es la expectativa insatisfecha por parte de la

victima.

Asi, el ingreso de la responsabilidad civil dentro de los
linderos del Derecho de Familia, mediando un derecho tan particular
como el derecho a la identidad, presenta la virtud de demostrar lo
ubérrimo que resulta el campo del Derecho para permitir germinar
nuevos Vvastagos juridicos, nuevas interrelaciones y simbiosis dignas de

analizar en detalle.

Ahora bien, desde un punto de vista especifico, esta

investigacion concluye la existencia de un derecho a la identidad
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filiatoria, prerrogativa de muy novel estudio, de limites muy difusos,
pero que en general permite asistir a cada individuo en un derecho a
tener y mantener vinculo con quienes los engendraron. Este derecho a
la identidad, si bien le incumbe a cada persona sin distincién de edad,
tiene ciertas implicancias mas intensas tratdndose de los nifios, donde
esta investigacion concluye que a éstos les asiste un derecho subjetivo
a ser reconocidos por (y soOlo por) sus verdaderos padres; el
reconocimiento ya no debe estimarse —ni estudiarse- como una

prerrogativa de los progenitores, sino como un derecho de los hijos.

Naturalmente, vulnerar ese derecho puede engendrar la
obligacion de resarcirlo, lo que puede adoptar varias formas tipicas de

danos al derecho a la identidad.

Y si bien las formas en que puede resultar vulnerado el
derecho que esta investigacion tratd son diversas, las mas comunes
estan dadas por la interaccion que se presenta entre el reconocimiento y
el derecho a la identidad, sobre todo cuando el primero no se efectua,
se efectua sin derecho a él o cuando se realiza o se logra por medio de
engafos. Eso si, también se explicdé que el derecho puede resultar
vulnerado cuando los sujetos permanecen pasivos ante las acciones
filiatorias e, inclusive, cuando la propia ley priva a ciertas personas de

acceder al vinculo con quienes tienen lazos de sangre.

En todas las hipo6tesis antes dichas, la presencia, por una
parte de la responsabilidad civil, por otra del derecho a la identidad vy,
en el contorno, por la relaciones parentales o cuasiparentales, genera
una serie de incidencias particulares, sobre todo a nivel de estandar de
conducta, que no vienen sino a confirmar que resulta completamente

pertinente el resarcimiento de este tipo de dafnos, pero por sobre todo,
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demuestra que el derecho, pese a los requerimientos de ciertas
doctrinas, esta muy distante de ser pétreo y, por el contrario, no conoce

de amarras y se expande a alta velocidad.
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