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RESUMEN
Dentro de la problematica que existe en torno a este tema, se encuentra la falta de regulacién
expresa que obligue al padre a reconocer a su hijo extramatrimonial. De igual manera, al no
existir acciones legales en la que se pretenda, especificamente, una reparacion a nivel de dafio
moral como consecuencia del no reconocimiento de una persona menor de edad. Uno de los
puntos importantes que debe tenerse en cuenta, es si, el padre es responsable antes del
reconocimiento de su hijo extramatrimonial, o si bien esa responsabilidad inicia xi hasta que
se realice efectivamente el acto formal de reconocimiento.
El problema general de la presente es: ¢;de qué manera se debe regular el reconocimiento de
una indemnizacion por dafio moral a los menores que han recibido un reconocimiento tardio
en la filiacion extramatrimonial, en la legislacién civil peruana?, siendo su objetivo general:
determinar de qué manera se debe regular el reconocimiento de una indemnizacion por dafio
moral a los menores que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion
extramatrimonial, en la legislacién civil peruana. La hipotesis general planteada fue que: el
reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores que han recibido un
reconocimiento tardio en la filiacién extramatrimonial se debe reconocer de manera expresa,
en la legislacion civil peruana.
Los métodos generales que se utilizaron fueron el método inductivo-deductivo, enfoque
cualitativo, siendo su tipo de investigacion la de carécter juridico dogmatico, el nivel de
investigacion es de tipo explicativo, de disefio de investigacion no experimental y de caracter
transversal.
Como conclusién de la presente investigacion se ha mencionado lo siguiente: se ha
determinado que el reconocimiento de una indemnizacién por dafio moral a los menores que
han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion extramatrimonial se debe reconocer de

manera expresa, en la legislacion civil peruana. En tal sentido, es de vital importancia se



concrete un supuesto de indemnizacion por dafio moral derivado del no reconocimiento
voluntario de la paternidad extramatrimonial, el cual deberia estar incorporado en el libro de
familia, en lo que respecta al Titulo Il y Capitulo Primero del Codigo Civil, que regula lo
relacionado a la filiacion extramatrimonial.

PALABRAS CLAVES: Indemnizacion por dafio moral, Reconocimiento tardio, Paternidad

extramatrimonial.



ABSTRACT
Among the problems that exist around this issue, is the lack of express regulation that forces
the father to recognize his extramarital child. In the same way, in the absence of legal actions
in which a reparation at the level of moral damage is specifically sought as a consequence of
the non-recognition of a minor. One of the important points to keep in mind is whether the
father is responsible before the recognition of his or her extramarital child, or whether that

responsibility begins until the formal act of recognition is actually performed.

The general problem here is: how should the recognition of compensation for non-pecuniary
damage be regulated for minors who have received late recognition in extramarital affiliation,
in Peruvian civil law?, being its general objective: to determine how should the recognition of
compensation for non-pecuniary damage be regulated for minors who have received late
recognition in extramarital affiliation, in Peruvian civil law. The general hypothesis raised was
that: the recognition of compensation for non-pecuniary damage to minors who have received

late recognition in extramarital affiliation must be expressly recognized in Peruvian civil law.

The general methods that were used were the inductive-deductive method, qualitative
approach, being its type of research the dogmatic legal one, the level of research is of

explanatory type, of non-experimental research design and of transversal character.

As a conclusion of the present investigation, the following has been mentioned: it has been
determined that the recognition of compensation for non-pecuniary damage to minors who
have received late recognition in extramarital affiliation must be expressly recognized in
Peruvian civil law. In this sense, it is vitally important to specify a case of compensation for
non-pecuniary damage arising from the voluntary non-recognition of extramarital paternity,

which should be included in the family book, with regard to.



Xi

KEY WORDS: Compensation for non-pecuniary damage, Late recognition, Extramarital

paternity.
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INTRODUCCION

Debe indicarse que la responsabilidad civil por la omision del reconocimiento de la
paternidad voluntaria del hijo extramatrimonial en el Cadigo Civil es un aspecto fundamental
para la presente, ya que los principios generales que regulan la misma extiende su aplicacion a
distintas ramas del derecho, dentro de las cuales se encuentra el Derecho de Familiay a la vez
se busca determinar los dafios generados en la persona del hijo extramatrimonial no reconocido
voluntariamente, en particular, sobre el derecho a la identidad en relacion a su realidad
bioldgica a sus caracteres fisicos y a su realidad existencial propia del tiempo transcurrido entre
la concepcion y el emplazamiento producto del pronunciamiento judicial en un juicio de
reclamacion de filiacion extramatrimonial.

El tratamiento de este tema de investigacion, incide directamente en el crecimiento que
ha experimentado en el mundo juridico, la consideracion de la persona como centro de
proteccién, quedando desfasada la concepcion del Derecho de contenido patrimonial y escaso
de valores humanos. Este nuevo planteamiento, permite el desarrollo del derecho, el mismo
que incide directamente en la persona, surgiendo la obligacion de destinar los esfuerzos al
estudio de distintos aspectos que se encuentran vinculados, como es el caso del dafio a la
persona.

A nivel metodoldgico se ha establecido lo siguiente: el problema general de la presente
es: ¢de qué manera se debe regular el reconocimiento de una indemnizacién por dafio moral a
los menores que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacién extramatrimonial, en la
legislacion civil peruana?, siendo su objetivo general: determinar de qué manera se debe
regular el reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores que han recibido
un reconocimiento tardio en la filiacion extramatrimonial, en la legislacion civil peruana. La

hipétesis general planteada fue que: el reconocimiento de una indemnizacién por dafio moral a
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los menores que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion extramatrimonial se debe
reconocer de manera expresa, en la legislacion civil peruana.

Asimismo, la presente tesis se encuentra dividida en cuatro capitulos, siendo su estructura
la siguiente:

En el primer capitulo denominado Planteamiento del problema, se desarrolla la
descripcion de la realidad problematica, formulacién del problema, justificacion de la
investigacion y la delimitacion de la investigacion. Ha sido fundamental poder explicar por qué
el tema de investigacion seleccionado constituye una problematica que viene aconteciendo en
las investigaciones que realiza el Ministerio Publico.

En el segundo capitulo denominado Marco tedrico de la investigacion, se desarrollan
items como: antecedentes de la investigacion, marco historico, bases tedricas de la
investigacion, marco conceptual y marco legal.

En el tercer capitulo denominado Metodologia de la investigacion, se desarrollan
aspectos como: métodos de investigacion, tipos y niveles, poblacion y muestra, disefio de
investigacion, técnicas de investigacion e instrumento, y técnicas de procesamiento y analisis
de datos.

En el cuarto capitulo denominado Resultados de la investigacién, se consideran los
siguientes items: presentacion de resultados y la discusion de resultados.

Y finalmente, se han redactado las conclusiones y recomendaciones; como las referencias
bibliogréaficas y anexos.

LOS AUTORES.



1.1.

CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion del problema

Debe indicarse, que la solicitud de una indemnizacién por los dafios ocasionados
como consecuencia de la accion omisiva o pasiva de los padres para establecer la relacion
paterno-filial; o, que es lo mismo, la demanda de responsabilidad civil de los padres en
el establecimiento de la relacidn filiatoria, tiene una condicién sine qua non; esto es, la
declaracion, a través de un proceso (mediante el proceso de paternidad extramatrimonial)
de filiacion.

Es decir, para que proceda la peticion de una indemnizacion por los dafios
ocasionados en el menor, debe primero acreditarse la relacion filiatoria a través del
denominado proceso de “declaracion judicial de paternidad extramatrimonial’; en donde,
a través de una prueba de ADNI o por renuencia del padre a practicarse esta prueba, se
declara la filiacion entre el padre y el menor.

Ahora bien, la conducta omisiva del padre en la filiacion extramatrimonial vulnera

el derecho a la identidad del menor (su hijo), lo que trae como consecuencia la generacion



de un dafio moral en este Gltimo, toda vez que, la identidad de una persona es el
presupuesto para el autoconocimiento y la diferenciacion respecto de las demas personas.

Por lo tanto, ante este supuesto, corresponde atribuir responsabilidad civil al padre
que no realiza el reconocimiento voluntario de su hijo, pese a tener conocimiento y
certeza respecto a su relacion filiatoria con el menor. Por otro lado, es necesario tener en
cuenta las causas eximentes o atenuantes de responsabilidad del padre; pues, en el ambito
de la responsabilidad civil, también se reconocen causales que pueden reducir o librar de
responsabilidad al padre, aun cuando no haya realizado el reconocimiento voluntario del
menor.

Dentro de las causas eximentes que cominmente se mencionan en la doctrina,
destaca el supuesto en el que ¢l padre tiene fundadas dudas sobre su paternidad “(...) por
el hecho de haber la madre vivido o tenido relaciones sexuales con terceros en la época
de la concepcidn (...)". Lo cual debe ser sustentado con medios probatorios idéneos Y,
ademas, debe valorarse la conducta del padre en el proceso de filiacion en el que se le
emplace (conducta procesal); es decir, se deberd evaluar también, por ejemplo, la
predisposicion del padre para realizarse la prueba de ADN que se realiza dentro de este
tipo de procesos.

Debemos concluir que, no constituye un eximente de responsabilidad el haber
brindado afecto y atencion material al hijo, cuando se le niega el emplazamiento familiar,
porque este constituye un derecho constitucional mas amplio que el apoyo asistencial y
sentimental por parte del progenitor, constituido entre otro por el derecho al nombre y
reconocimiento publico del vinculo filiatorio.

Por lo tanto, lo indispensable en las relaciones entre padre e hijo, es el
establecimiento de la relacion paterno-filial. Tanto la conducta omisiva del padre, como

la conducta pasiva de la madre en la filiacion extramatrimonial, se traduce en un



menoscabo que se confunde con la existencia misma de la persona, con claras e
indiscutibles repercusiones: el hijo se ha visto impedido de ejercer los derechos que son
inherentes al estado de familia (no contar con la asistencia del progenitor, no haber sido
considerado su hijo en el &mbito de las relaciones juridicas, etc.).

Asi, las conductas de los padres, ocasionan un dafio moral en el menor, toda vez
que la vulneracién a su derecho a la identidad, produce una afectacion en su estado
animico y en su tranquilidad psicologica, generando, por ende, un tipo de responsabilidad
civil, extracontractual en el presente caso, que sera estudiado en la presente investigacion,

con la finalidad de proponerlo a nivel legislativo.

1.2.Delimitacién del problema

1.2.1. Delimitacion espacial

La investigacion se realiz6 en la ciudad de Huancayo, regién Junin.

1.2.2. Delimitacién temporal

La investigacidn considero para su desarrollo como datos de estudio el afio 2020.

1.2.3. Delimitacion conceptual.
- Responsabilidad civil.
- Responsabilidad civil extracontractual.
- Dafio moral.
- Dafio a la persona.
- Responsabilidad civil por omision.
- Reconocimiento de paternidad extramatrimonial.
- Filiacion extramatrimonial.
- Afectacion al derecho a la identidad.

- Derecho al libre desarrollo de la personalidad.



1.3.Formulacion del problema

1.3.1. Problema general
¢De qué manera se debe regular el reconocimiento de una indemnizacion por dafio
moral a los menores que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion

extramatrimonial, en la legislacion civil peruana?

1.3.2. Problemas especificos

1.3.2.1. (De qué manera se debe regular el reconocimiento de una indemnizacién por
dafio moral a los menores que han recibido un reconocimiento tardio que han
sido afectados en su derecho a la identidad, en la legislacion civil peruana?

1.3.2.2. ;De qué manera se debe regular el reconocimiento de una indemnizacién por
dafio moral a los menores que han recibido un reconocimiento tardio que han
sido afectados en su derecho a su desarrollo psicoldgico, en la legislacion civil
peruana?

1.3.3.3. (De qué manera se debe regular el reconocimiento de una indemnizacién por
dafio moral a los menores que han recibido un reconocimiento tardio que han

sido afectados en su derecho al bienestar, en la legislacion civil peruana?

1.4.0bjetivos

1.4.1. Objetivo General
Determinar de qué manera se debe regular el reconocimiento de una indemnizacion por
dafio moral a los menores que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion

extramatrimonial, en la legislacion civil peruana.



1.4.2. Objetivos Especificos

1.4.2.1. Establecer de qué manera se debe regular el reconocimiento de una
indemnizacién por dafio moral a los menores que han recibido un
reconocimiento tardio que han sido afectados en su derecho a la identidad, en
la legislacion civil peruana.

1.3.2.2. Determinar de qué manera se debe regular el reconocimiento de una
indemnizacién por dafio moral a los menores que han recibido un
reconocimiento tardio que han sido afectados en su derecho a su desarrollo
psicoldgico, en la legislacion civil peruana.

1.3.3.3. Determinar de qué manera se debe regular el reconocimiento de una
indemnizacién por dafio moral a los menores que han recibido un
reconocimiento tardio que han sido afectados en su derecho al bienestar, en la

legislacion civil peruana.

1.5. Justificacion de la investigacion

1.5.1. Social

Desde un enfoque social, el tema de investigacion es importante y
trascendental, por ser la responsabilidad civil y la filiacion extramatrimonial temas
importantes y con significacion, en primer término, la responsabilidad civil,
establece la obligacién del sujeto de acatar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de hechos suscitados a consecuencia de sus propias acciones u
omisiones, con afectacion negativa en la esfera juridica de otras personas. En un
primer momento se creia que la reparacion civil en el derecho de familia no debia
existir a razon de que la filiacion es un acto voluntario, no obligatorio, y su no
gjercicio no puede generar obligacion de reparar; ademas a ello porgue se trataba

de tutelar el interés familiar. Se debia atender, prioritariamente, "a los intereses



1.5.2.

1.5.3.

superiores de la constitucion de una familia y de su estabilidad™; por sobre todo,
debia quedar a salvo la dimension fundamental del amor, piedad o consideracion

debida entre sus miembros.

Cientifica — tedrica

La investigacion se justifico en la medida que se asent6 en esclarecer si la
omision de reconocimiento voluntario de la paternidad puede por si mismo
desencadenar dafios en el sujeto no reconocido, asi como también el determinar
que tipo de dafios son susceptibles de ser indemnizados Yy si esos dafios deben o no
ser reparados en relacién a la configuracion de los presupuestos que enmarcan la
responsabilidad civil. Actualmente en nuestro pais, no encontramos un tratamiento
legal especifico en el que se sancionen los dafios originados en las relaciones
familiares, situacion que ha llevado a los jueces a emitir sentencias muy limitadas
y escazas de fundamentos en éste ambito, mientras que, en otros paises, como el
caso de Argentina, si se ha logrado incorporar en su ordenamiento juridico normas
que respaldan el tratamiento de los dafios desarrollados en las familias. Por ello, el
no tener un tratamiento legal concreto, no deberia llevar a los 6rganos de justicia a
tolerar conductas desorientadas socialmente, al quedar sin un debido resarcimiento
del dafio, por el hecho de no presentar una normativa adecuada, cuando existe un
continuo reclamo social que exige castigo respecto de quienes observan conductas

reprobables de este tipo.

Metodoldgica
La investigacion propuso a nivel metodoldgico el disefio de un instrumento
de investigacion, denominada ficha de analisis bibliografico, de acuerdo a los

criterios metodologicos de las variables e indicadores de estudio. Dicho



instrumento de investigacion sirve para que futuros investigadores respecto al tema

de estudio propuesto puedan aplicarlo.

1.6. Hipdtesis y variables

1.6.1. Hipdtesis

1.6.1.1. Hipdtesis General
El reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores
que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion
extramatrimonial se debe reconocer de manera expresa, en la legislacion

civil peruana.

1.6.1.2. Hipotesis Especificas

— EI reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los
menores que han recibido un reconocimiento tardio que han sido
afectados en su derecho a la identidad se debe reconocer de manera
expresa, en la legislacion civil peruana.

— El reconocimiento de una indemnizacién por dafio moral a los
menores que han recibido un reconocimiento tardio que han sido
afectados en su derecho a su desarrollo psicolégico se debe
reconocer de manera expresa, en la legislacion civil peruana.

— El reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los
menores que han recibido un reconocimiento tardio que han sido
afectados en su derecho al bienestar se debe reconocer de manera

expresa, en la legislacion civil peruana.



1.6.2. Variables
- Variable independiente:
Indemnizacion por dafio moral.
- Variable dependiente:

Reconocimiento tardio en la filiacion extramatrimonial.

1.6.3. Operacionalizacion de las variables



TIPO DE VARIABLE DEFINICION CONCEPTUAL INDICADORES ESCALA INSTRUMENTO
VARIABLE
Indemnizacion | “Resarcir de un dafio o perjuicio. | -Resarcimiento. Nominal. Ficha de analisis
por dafio moral. | compensar, generalmente con | -Compensacion del bibliogréfico.
VARIABLE dinero, a una persona por un dafio | dafio causado.
CUALITATIVA 0 perjuicio que ha recibido ella
misma o sus propiedades. En tal
sentido, se busca resarcir por el
dafio causado generado” (Garcia,
2017, p. 81).
Reconocimiento | “El reconocimiento tardio de la | -Afectacion al Nominal. Ficha de analisis
VARIABLE tardio en la filiacion genera una serie de | derecho a la bibliografico.
CUALITATIVA filiacion afectaciones al derecho al menor, | identidad.
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extramatrimonia

lo cual queda evidenciado cuando
este es reconocido después de
varios afios, afectando
principalmente el derecho a la

identidad”. (Oré, 2011, p. 165).

-Afectacion al
derecho al desarrollo
psicologico.

-Afectacion al

derecho al bienestar.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes de la investigacion
A nivel nacional, pueden citarse las siguientes investigaciones:

Oldrtegui (2019) con su tesis titulada: “Responsabilidad civil por omision de
reconocimiento voluntario de la paternidad extramatrimonial”, desarrollada en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, para optar el grado de magister. En esta
investigacion, los objetivos principales fueron, en primer lugar, determinar el vacio legal
o las lagunas en la ley, con respecto a la ley de responsabilidad civil por la omision del
reconocimiento voluntario de paternidad extraordinaria que debe agregarse a la ley civil
actual. o incorporado a la nueva ley civil peruana; asi como para determinar el dafio que
le ha ocurrido a la persona del nifio extramatrimonial que no se reconoce
voluntariamente, en particular a la persona que cae en el derecho a la identidad con

referencia a la realidad bioldgica.

Ahora bien, a nivel metodolégico ha establecido que el método empleado es de

caracter cientifico, de tipo de investigacion basico, de disefio no experimental, ubicando



12

su investigacion dentro del nivel de explicativo, utilizd6 como instrumento de

investigacion el analisis documental, siendo sus conclusiones las siguientes:

1) “Se demuestra que la culpa dejo de ser el eje que puso en funcionamiento las
responsabilidades contractuales y extracontractuales. La imputabilidad que tiene
como presupuesto a la culpa, se limita en la medida en que existen factores objetivos
que, independientemente de toda deuda, vinculan una causa y su resultado.

2) La doctrina moderna afirma que la lesion es la caracteristica habitual y tipica del
fendmeno de compensacion debido a la necesidad de reparar a la victima que sufrié
injustamente la lesion. Por lo tanto, cuando el elemento de lesidn constituye el centro
de referencia del sistema de compensacion, se logra una vision uniforme de la
responsabilidad civil y un sistema de reparacion uniforme, independientemente de

la violacién que haya ocurrido.

La presente tesis ha tenido una relacién con la investigacion en el sentido que esta
tesis ha abordado aspectos elementales de la responsabilidad civil extracontractual, para
posteriormente arribar a un analisis normativo de como podria aplicarse en los casos que

existiera una omision de reconocimiento voluntario de paternidad.

Guerra (2018), con su tesis titulada: “La responsabilidad civil como
consecuencia del no reconocimiento voluntario de la paternidad extramatrimonial
en Huancavelica —2014”, sustentada en la Universidad Nacional de Huancavelica, para
optar el grado de magister. El objetivo principal fue de determinar si el no reconocimiento
voluntario de la paternidad extramatrimonial, ocasiona responsabilidad civil en el padre.
Se trat6 de una tesis de tipo cuantitativo, de nivel descriptivo y de disefio no experimental.

Para la recoleccion de datos se empled una encuesta estructurada, la misma que en los
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datos recolectados, se uso el coeficiente de "r de Pearson™, para su contrastacion. Se
concluyo que es valida la hipotesis de investigacion (Hi); siendo la correlacion entre las

variables, alta (0.374).

La presente tesis se vincula con la investigacion en el sentido que analiza cuéles
son las consecuencias juridicas de aplicar el tipo de responsabilidad civil extracontractual
para efectos de una omision del reconocimiento de paternidad, incidiendo en el abordaje

de los presupuestos materiales para su aplicacion.

A nivel internacional se refieren las siguientes investigaciones:

Gonzales (2019) con su tesis titulada: ""Responsabilidad y dafios por falta de
reconocimiento de hijo extramatrimonial”, sustentada en la Universidad de Costa
Rica, para optar el grado de Doctor en Derecho. A nivel metodolégico ha establecido que
el método empleado es el de caracter inductivo-deductivo, de tipo de investigacion
juridico social, de disefio transversal, ubicando su investigacién dentro del nivel de
explicativo, utiliz6 como instrumento de investigacion la ficha de observacion.
Asimismo, el objetivo general de esta investigacion consistio en demostrar que el padre,
al no reconocer voluntariamente su hijo extramatrimonial, es responsable por el dafio

producido a este, tanto moral como material.

Como conclusiones relevantes ha fijado las siguientes:

1) No existe una norma expresa en nuestra ley sobre dafios que se deba a la falta de
reconocimiento, por lo que puede considerarse que es necesaria una reforma legal

para permitir tal reclamo. Sin embargo, esto no es necesario, ya que tanto el menor
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como la madre en nuestro estado actual en nuestro sistema legal tienen la legitimidad
para reclamar una indemnizacion por la irresponsabilidad del padre.

2) No reconocer el matrimonio fuera del matrimonio es un ejemplo claro de existencia
de responsabilidad subjetivan su faz directa y no contractual.

3) Lalesion en lo moral, se configura a través de los supuestos de los hombres basados
en evidencia, aunque la lesion no siempre ocurrira en ausencia de reconocimiento y

esto depende de las circunstancias especificas de cada caso.

La citada investigacion plantea un andlisis relacionado en la presente, en la medida
que también estudia diferentes perspectivas y corrientes tedricas sobre la responsabilidad
civil extracontractual, considerando fundamental el hecho de plantear la necesaria
reforma legislativa para efectos de regular dicha omision, a fin de tutelar adecuadamente

el derecho de los menores, como su bienestar y desarrollo de la personalidad.

Pino (2019), con su tesis titulada: “Responsabilidad Civil Derivada del daiio al
Derecho a la Identidad Filiatoria”, sustentada en la Universidad de Concepcién en
Chile, para optar el grado de magister. En ese trabajo de investigacion de caracter
descriptivo, se desarrollan aquellos aspectos concernientes a la naturaleza de la

responsabilidad civil derivada del no reconocimiento del hijo extramatrimonial.

En el trabajo citado, el investigador ha planteado aspectos concomitantes a coémo
podria ser una eventual regulacion del dafio moral para este tipo de situaciones. Asi, ha
indicado que el derecho a la filiacion es un auténtico derecho fundamental que merece
ser tutelado no sélo en el acto del reconocimiento, sino también, para que se haga efectiva
su tutela también pueda evidenciarse algun tipo de tutela juridica mediante el respectivo

resarcimiento frente al dafio moral.
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Asimismo, de lege ferenda, ha establecido que el dafio moral como institucion
juridica si puede aplicarse para este tipo de situaciones en las que se tiene como fin
primordial tutelar la filiacion y el derecho a la identidad del menor, ya que de acuerdo al
estudio que llevo a cabo ha podido demostrar que en numerosos casos Se presenta esta

situacion que vulnera elementales derechos del menor.

La citada investigacion se relaciona con la presente en la medida que desarrolla los
aspectos fundamentales de la filiacion por paternidad extramatrimonial, considerando el
hecho que muchas veces este se realiza mucho tiempo después del nacimiento del menor,

lo que genera una afectacion al desarrollo e identidad del menor.

A nivel local no se han hallado investigaciones que hayan abordado de manera
directa el tema objeto de investigacion de la presente, de acuerdo también a las tesis

revisadas para optar ya sea el grado de magister o doctor en Derecho.

2.2. Bases Tedricas Cientificas

2.2.1. Generalidades sobre la responsabilidad civil

A. Concepto de responsabilidad civil:

Para poder esbozar una definicion conceptual de lo que puede entenderse
por responsabilidad civil, debe indicarse que consiste en “la reparacion del
dafio debe consistir en el establecimiento de la situacion anterior a él, y cuando

ello sea imposible, en el pago de dafios y perjuicios” Flores (2000, p. 183).

Se ha eshozado que mayormente la doctrina especializada se ha

encargado sobre todo en “definir los aspectos conceptuales de elementos como
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el nexo causal, el dafo, la antijuricidad o el factor de atribucion”. Bullard

(2005, p. 18).

En tal sentido, y ya de manera preliminar se sostiene que los elementos

esenciales de la responsabilidad civil son los siguientes:

Nexo Causal.

Dafio.

Antijuricidad.

Factor de atribucion.

Dichos elementos deben aplicarse de forma conjunta, por lo que se
menciona que estos tienen una naturaleza juridica copulativa, es decir, basta
que un solo presupuesto faltase de los indicados, para que no exista 0 sea
posible argumentar la procedencia de la responsabilidad civil, cuyo fin es

resarcir el dafio causado u originado.

B. Presupuestos fundamentales de la responsabilidad civil:

La doctrina ha establecido y fijado de forma meridianamente clara los
siguientes elementos esenciales para considerar la posibilidad del

reconocimiento de la responsabilidad civil:

- El Dafno: Consiste basicamente en “todo detrimento que sufre una persona
por la inejecucion de la obligacion” Bullard (2005, p. 28).

Asimismo, se cita en la Casacion N° 1762-2013-Lima, 2014 en la que

se ha indicado de forma expresa que: “siempre que hay un dafo debe ser

reparado por alguien no importa si ese dafio surge dentro de un contexto de
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relaciones contractuales o como consecuencia de un delito o de un acto

prohibido por la ley o de un abuso de un derecho o por una negligencia del

causante o simplemente por el azar” (Fundamento Juridico Nro. 22).

Respecto a una tipologia eventual del dafio, se ha podido considerar
las siguientes formas:

- El dafio emergente: El dafio emergente, en su desarrollo doctrinario,
representa el “menoscabo economico que sufre el perjudicado con
ocasion del incumplimiento, es decir, el dafio emergente esta referido al
detrimento en el patrimonio del deudor como consecuencia de la
inejecucion de la obligacion”. Northcote (2009, p. 188)

- El lucro cesante: El lucro cesante, como una tipologia resultante del
desarrollo del dafo, es, “la ganancia dejada de percibir por la persona
perjudicada como consecuencia del incumplimiento. De modo que, a
diferencia del dafio emergente, el lucro cesante no es un detrimento en
el patrimonio de la persona perjudicada, sino que es una ganancia que no
percibiré al no haberse cumplido con la prestacion esperada” Northcote
(2009, p. 33).

- El dafio moral: Consiste fundamentalmente en un tipo de dafio que
lesiona la condicion psicoldgica o la parte afectiva o sentimental de la
persona. Como institucion juridica ha tenido diferentes opiniones sobre
Su reconocimiento, entre aspectos positivos como negativos. Pero a
efectos de la presente, estimamos relevante reconocer su existencia,
enmarcandonos en la idea proferida por el maestro Fernandez (1991).

En consecuencia, como cita Osterling (2015), en aprehensién de

lo regulado en los articulos 1322° y 1984° del Codigo Civil; “el dano
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moral es susceptible de ser reparado tanto por inejecucion de las
obligaciones enmarcadas del contrato, como en las obligaciones
extracontractuales”. Osterlig (2015, p. 63)

- La Culpa: La definicion del articulo 1321° del Caodigo Civil, establece
basicamente el reconocimiento de la culpa como un elemento a valorar al
momento de producirse el dafio.

La culpa inexcusable es aquella en la que el “autor obra u omite con
desprecio de las mas elementales precauciones y en las que incurriria un
hombre de escaza inteligencia u habilidad” Osterlig (2015, p. 149).

-El Dolo: De forma liminar este aspecto puede ser entendido vy
contextualizado cuando se “ha obrado con la intencion de causar ese dafio.
No es suficiente con que haya previsto la posibilidad del dafio; hace falta
que haya querido su realizacion. Esa mala intencidn constituye el criterio

de la culpa delictual y de la culpa dolosa” Osterlig (2015, p. 87).

- Tipos de responsabilidad civil:

Al respecto, se ha mencionado que la responsabilidad civil puede agruparse
de forma tipoldgica en dos aspectos esenciales, cuales son: la responsabilidad
civil contractual, cuyo presupuesto se encuentra fundado en la existencia de algun
tipo de vinculado contractual u obligacional; en tanto que la de caréacter
extracontractual puede valorarse cuando sin existir ningan tipo de relacion o
vinculo contractual, se tutela un tipo de responsabilidad por el basico fin de que
existe un deber de “no dafiar a nadie”, esencial elemento desde la fundacidn

misma del derecho romano. Repasemos cada uno de estos aspectos:
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a) Responsabilidad civil contractual:

Este tipo de responsabilidad se halla vinculado fundamentalmente a la
existencia o acreditacion de un tipo de vinculo contractual u obligacional, y
que producto del incumplimiento de este, se puede buscar tutela a través del
establecimiento de este tipo de responsabilidad. Siendo frecuente el hecho de

reconocer una forma de indemnizacion.

Por tanto, para la acreditacion de este tipo de responsabilidad s6lo basta
establecer de forma fehaciente la obligacion contractual vulnerada, para
plantear este tipo de responsabilidad, de modo que pueda tutelarse una forma

de resarcimiento, frente al dafio obligacional causado.

b) Responsabilidad civil extracontractual:

Para Ferndndez (2005) el dafio a la persona “en su mas honda
acepcion, es aquél que tiene como consecuencia la frustracion del
proyecto de vida de la persona. Es decir, se trata de un proyecto de tal
magnitud, que truncaria la realizacion de la persona humana de acuerdo a
su mas recondita e intransferible vocacioén™ (p. 91).

Olértegui (2010), explica como aspectos o caracteristicas de este
tipo de responsabilidad a los siguientes elementos:

- La responsabilidad civil, de origen aquiliano en tanto implica el
incumplimiento de un deber genérico de no dafar a otros, y cuya
validez supera a la relacion contractual, pues esta fuera de ella.

- El factor de atribucion: culpa o dolo.
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- Al menoscabarse o afectarse los deberes y derechos familiares, se
producen dafios patrimoniales y morales.
- Esun principio rector, lo sefialado en el articulo 1969° de la norma civil

sustantiva.

2.2.2. Laresponsabilidad civil extracontractual

2.2.2.1. Antecedentes y acercamiento conceptual a la institucion

Empero de lo dicho por el célebre jurista nacional, hemos de
revisar de manera breve, los antecedentes sobre la responsabilidad civil
extracontractual, que en nuestro ordenamiento juridico sustantivo Civil,
debido al Codigo de 1852, que adopta el principio de la culpa como
presupuesto, de modo que para que esta sea demostrada, el reclamante
debe probar el error; En el ordenamiento Civil del afio 1936, la teoria de
la deuda continuaba, de modo que en la actual norma civil, la
responsabilidad extracontractual del libro VII, Fuente de Obligaciones,
Seccidn Seis, esta regulada como responsabilidad objetiva y subjetiva.

Como se puede ver entonces hasta lo aqui dicho, la responsabilidad
civil en su faz extracontractual, resulta del presupuesto de no hacer dafio
a nadie, como norma general.

Los elementos esenciales y que caracterizan la existencia o
configuracién de la responsabilidad extracontractual son sendos, tal y

como se cita en la Casacion N.° 1072-2003-ICA, estos son:

“a) la antijuridicidad de la conducta,
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b) el dafio causado,

c) la relacién de causalidad entre el hecho generador y el

dafio producido y,

d) los factores de atribucion” (Fundamento Juridico Nro.

12).

Estando asi definidos por la jurisprudencia, revisaremos el

contenido de cada uno de ellos a continuacion:

1) Laantijuridicidad:

Es todo comportamiento que ocasiona dafio a otro a través de
actos u omisiones que no estan protegidos por la ley, en violacion

de una regla, orden general, moral y buenas précticas.

Los casos en los que se configura el dafio y por ende, dar lugar

a la existencia de la responsabilidad civil, pueden ser:

- Conductas Tipicas, Es todo comportamiento humano que causa
dafio a otro a través de actos u omisiones que no estan protegidos
por la ley, en violacion de una regla, orden general, moral y
buenas practicas. Los comportamientos que pueden causar dafio

y por ello dan lugar a que se configure la responsabilidad civil.
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- Conductas Atipicas, aquellos que no estan regulados por
estdndares legales, pero violan el sistema legal. El

comportamiento es contrario a los valores y principios.

Se acepta el legalismo genérico en el éarea de
responsabilidad contractual, ya que incluye comportamientos

tipicos y atipicos.

El reclamo por dafios nace cuando el dafio se realiza bajo

los siguientes presupuestos:

- Un comportamiento, que no se halla amparado en el

ordenamiento juridico,

- Lacontravencién de la ley,

- Afectacion de principios de orden publico o

- No acatamiento de normas ordenadoras de las buenas

costumbres.

Es obvio que el comportamiento ilegal o ilegitimo siempre

es necesario para dar origen a la reclamacion.

Se entiende que la ilegalidad se encuentra configurada a
través de la contravencion manifiesta de los preceptos vy
comportamientos que la norma enmarca como actitudes de

caracter imperativo.
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Dentro de la categoria de la antijuricidad, en la doctrina se

distinguen dos tipos de hechos a saber:

c) El hechoilicito:

Son todos los actos u omisiones los que contravienen el
sistema legal. Al respecto, el profesor Torres (2008) sefiala que "la
ilegalidad se deriva del articulo V de la Division Provisional de
Derecho Civil" (p. 167), que establece que el acto contrario a las
leyes imperativas del orden publico y las buenas practicas no es
valido, lo que indica que la diferencia entre lo que es legal o ilegal
depende mas de la naturaleza voluntaria del acto, las consecuencias.
La aceptacion subjetiva de la ilegalidad se acepta en el derecho civil
mediante la regulacién de la responsabilidad civil contractual y
extracontractual.

d) El hecho abusivo:

En torno al hecho abusivo, dicen autores como el profesor
Ledn (2015), se han desarrollado una serie de discusiones tedricas
“han intentado de precisar los criterios que los analistas de la
responsabilidad civil deben de tener en cuenta para establecer
cuando estamos ante un hecho de tal naturaleza” (p. 81).

e) El hecho excesivo:

Para muchos escritores, el hecho exagerado no debe regularse

independientemente del hecho ofensivo, ya que ambos responden a

una logica idéntica.
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2) El Dafo:

Es el dafio a un interés legalmente protegido. Sin lesiones o con
ellas, no configuran responsabilidad civil, ya que el objetivo principal de
esto es precisamente la compensacion o resarcimiento por el dafio
causado.

Ahora bien, ha quedado establecido en la doctrina, asi como en la
norma y la jurisprudencia, que todos los dafios para ser compensados
deben ser verdaderos, esto significa que la persona que supuestamente
sufrid una lesion debe demostrar que existe, lo cual también es requerido
en nuestra legislacion, ya a nivel procesal, el articulo 424° del Cddigo
Procesal Civil se refiere a los hechos, la ley y evidencia.

Doctrinariamente, segun afirma Espinoza (2011), “se han
caracterizado un conjunto de requisitos o elementos del dano” (p. 70).

Asi pues, existe la exigencia de que el dafio, en tanto objeto de
indemnizacidn, sea real y objetivo. El dafio futuro también es objeto de
indemnizacidn, en tanto se pueda tener certeza de su ocurrencia. Por otro
lado, el dafio eventual no resulta ser indemnizable, porque no se puede
demostrar su certeza.

En ese sentido, para que el dafio sea objeto de indemnizacion,
deben concurrir en él, su directa vinculacion con la determinacion e
individualizacion del autor y el incumplimiento de una manifiesta y
comprobable obligacién para con el afectado. El dafio indirecto, asi
entendido, no es objeto de indemnizacion, pues no existe en él, la
comprobada configuracion de wun nexo causal respecto del

incumplimiento y la generacién de un dafio a otro.
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Finalmente, el dafio moral es objeto de indemnizacién, en ambos
supuestos de responsabilidad, en tanto se sujeta a la aparicién manifiesta
de dolor, angustia, mas alla de la estimacién financiera que se pueda
tener de ellas.

Los requisitos de manera mas extendida son:

a) Afectacion personal del dafio:

En todos los casos de compensacion, se identifica con claridad la
existencia de una relacion entre sujeto activo y victima, siendo esta
Gltima, la facultada para reclamar una compensacion por dafiar sus

intereses.

La necesidad actual se complementa con el requisito establecido
en el articulo 424° del ordenamiento civil adjetivo, ello en pro de
identificar al demandante y al demandado, ello como una condicién de

accion en el ejercicio del derecho indemnizatorio.

Mantiene entonces una relaciéon con la concepcion que se tenga
sobre él dafio, sefialandose que se trata de resarcir un interés legalmente
protegido. Sin lesiones o con ellas, no configuran responsabilidad civil,
ya que el objetivo principal de esto es precisamente la compensacion o

resarcimiento por el dafio causado.

3) Nexo causal o relacion causal:
El profesor Ledn (2015), la define como la relacidn existente entre
el hecho determinante y el dafio, implica la existencia de una relacion

evidente de causa y efecto, “esta relacion causal nos permitira establecer
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hechos susceptibles de ser considerados hechos determinantes del dafio,
cual es aquel que ocasiono el dafio que produce finalmente el
detrimento” (p. 180). Nuestra legislaciéon emplea el criterio de la teoria
sobre la relacion causal, optada también en la jurisprudencia.

Uno de los aspectos que llama nuestra atencion es el llamado
crimen en la conexion causal. Eliminando la responsabilidad subjetiva si
ha habido un caso exitoso o si un tercero determina el hecho o el hecho
decisivo de la victima, enfrentamos una falta de culpa por la causa obvia.
Por lo tanto, sobre el supuesto autor prueba que han mediado las
circunstancias antes mencionadas, no sera obligado a la reparacién del
dafio.

La fractura causal, dice el profesor Ledn (2015), se configura cada
vez que un determinado supuesto “presenta un conflicto entre dos causas
0 conductas sobre la realizacion de un dafio, el cual sera resultado de una
de las conductas” (p. 70).

Asi, se menciona que “fue consecuencia no de su conducta, sino
de una causa ajena (es decir de otra causa), la cual puede ser el hecho
determinante de un tercero o del propio hecho de la victima, o bien un
caso fortuito o de fuerza mayor” Urquizo (2010, p. 84).

El articulo 1972° del Cdodigo Civil, antes ya citado, describe los
topicos de fractura de la causalidad, los cuales son:

- La presencia de caso fortuito o fuerza mayor
- El hecho determinante de un tercero y;

- El hecho determinante de la victima.
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4) El factor de atribucidon de la responsabilidad:

Se convierte en la base de la obligacion de hacer las paces, hay
dos sistemas o complejos tedricos de atribucién de la responsabilidad:
en su ambito subjetivo y objetivo, cada cual, se fundamenta en distintos

factores atributivos.

2.2.2.2. Dimensiones tedricas de la responsabilidad civil extracontractual

Existe un consenso casi general en la doctrina, respecto de la
division de las dimensiones tedricas, que se advierte en la responsabilidad
civil extracontractual, de modo que la existencia entre un plano subjetivo
y objetivo es evidente, tal y como lo ha entendido el legislador civil, en la

redaccion de los articulos 1969° y 1970°, como veremos oportunamente.

El objeto determinante entre una y otra dimensién, basicamente es
una tarea por la legislatura, dependiendo del tipo de modelo econémico
adoptado. Por lo tanto, se configura un sistema de intercambio de
responsabilidades, bien en pos de estimular o contrarrestar un

comportamiento.

Por el contrario, dice Paredes (2015), si se quiere desincentivar una
conducta que colisione con las normas, como; “por ejemplo
investigaciones o avances cientificos con embriones o fetos humanos, se

preferira un tipo de responsabilidad objetiva que limite tal actuacion” (p.

99).
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Sin embargo, creemos oportuno sefialar la existencia de cierta
jurisprudencia donde se cita que: “en el ordenamiento juridico peruano en
materia de responsabilidad extracontractual se proyecta bajo tres criterios
de informacion (a saber): a) de la responsabilidad subjetiva; b) de la
responsabilidad por el empleo de cosas riesgosas o0 actividades peligrosas;
y ¢) de la responsabilidad objetiva”. Casacion N° 185- T-97-ICA

(Fundamento Juridico Nro. 8).

Empero de esta apreciacidn, nosotros consideraremos la distincion

clasica entre sus dimensiones subjetivas y objetivas:

1) Teoria de la responsabilidad extracontractual subjetiva:

Este complejo teorico de la responsabilidad esta consagrado en
el articulo 1969° del Caodigo Civil, el mismo que dispone lo siguiente
en su texto normativo: “aquel que por dolo o culpa causa un dafio a
otro esta obligado a indemnizarlo. EIl descargo por falta de dolo o
culpa corresponde al autor”.

Como puede verse, la responsabilidad resarcitoria econémica
por el dafio ocasionado, se deriva hacia aquel que actla con intencion
consabida o culpablemente, esto es, de manera imprudente, impericia,
o de forma negligente o con una clara intencion de hacer dafio. Asi
pues, si el dafio no es producto de dolo o culpa, no existira
indemnizacion.

De Trazegnies (2015), indica que la responsabilidad subjetiva o

teoria de la culpa, identifica y presupone “(...) el peso econdmico del
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dafio en quien considera culpable de haber producido tal dano” (p.
88).

Esta teoria en los ultimos afios ha enfrentado diferentes criticas
que desde la doctrina han sostenido que por mas dafio interno que
pueda derivarse para la aplicacion de este tipo de responsabilidad, se
debe propiciar que al menos existan determinados elementos de
alcance objetivo para su configuracion.

Teoria de la Responsabilidad extracontractual objetiva o del
riesgo:

Este complejo tedrico, cuyo acercamiento normativo se halla
introducido en nuestra norma civil en el articulo 1970°, cuya
expresion literal dice que: “(...) aquel que, mediante un bien riesgoso
o peligroso, o por el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa,
causa un dafio a otro, esta obligado a indemnizarlo” Urquizo (2010,
p. 55)

Autores como el reconocido profesor Ledn (2015), dice
respecto de su contenido, citando autores como Salvi y Visintini, que
la responsabilidad objetiva es una "férmula descriptiva de una serie
de hipdtesis en las cuales la imputacion no se funda (cuando menos
directamente) en la culpabilidad del comportamiento dafioso; una
etiqueta que agrupa un conjunto de supuestos en los cuales la
responsabilidad (que...) se funda en circunstancias objetivas, y no en
un juicio que implique un reproche, en términos de imputacion a un
sujeto de negligencia (culpa) o, peor aun, de la voluntad de causar

dafio (dolo)” (p. 156).
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En tal sentido, ante el dafio, solo ha de bastar con acreditar que
la conducta que se ha llevado a cabo por parte de un sujeto, o en su
defecto por intermedio de un bien manipulado, se consideran
peligrosas.

Al unisono, como también afirma el profesor Rioja (2011) que
desde el ambito de la Responsabilidad Civil Extracontractual objetiva
ya no es necesario demostrar que el acto lesivo produjo un dafio y que
por lo mismo, existe una relacion de causalidad entre la conducta y el
dano; “por el contrario, solo se necesita establecer la el nexo
consecuente entre el dafio y su derivacion de la actividad riesgosa, de
modo que aquel que la cometiese, se encuentre obligado a la

indemnizacion de los perjuicios” (p. 74).

2.2.3. La paternidad en el derecho

2.2.3.1. Acercamiento conceptual doctrinario de la paternidad

La paternidad, es una de las instituciones seculares del
denominado derecho de familia, ya que se trata del “vinculo que une a

los padres con los hijos. La paternidad es el estado y cualidad de padre”

Klower (2012, p. 73)

Por otra parte, la paternidad se concibe como el vinculo ya sea
natural o juridico, que vincula al descendiente con su progenitor, ya sea
mediante un vinculo natural o legal, como es el caso de la adopcion.
También, la paternidad es: “la relacion real o supuesta del padre con el

descendiente” Ledn (2015, p. 19).
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En ese sentido, en la Roma antigua, a la par del vinculo
matrimonial, el vinculo sostenido por el concubinato generaba que los
nifios productos de él, sean llamados bastardos, los mismos que no tenian

padre conocido.

El concubinato, asi concebido, era la una union natural, cuyos hijos
eran llamados naturales, lo que se explica un término, bajo nuestra ley,

como un anacronismo o sinénimo de irregularidad.

El profesor Valenzuela (2009), por su parte sefiala que: “en Roma,
hasta cuando Justiniano se ocupd un poco en ella, en sus Decretales, y
que cuando llegd la institucion del feudalismo encontré la misma
situacion que se habia creado en el Derecho Romano, porque el sefior
feudal proveia a la atencidn de sus hijos naturales, creando especies de
dotes para que las comunidades atendieran a su subsistencia” (p. 98);
pero en la recesion del feudalismo, las sociedades no podian cuidar a los
nifios naturales, y por esta razén la jurisprudencia debe tratar el asunto y

promover el estudio de la paternidad.

Filiacion extramatrimonial

En ese sentido, como expresan Méndez & D’Antonio (2011) “el

juicio de filiacion hoy en dia es netamente pericial” (p. 98),

Caso contrario, es la afirmacion de Di Lella, para quién en cambio
el juicio de filiacidon extramatrimonial “no es un juicio de peritos, sino

una accién que el juez resolverd segun las reglas de la sana critica;
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valiéndose de esos peritajes como auxiliares de su labor. De lo contrario,

seria mas facil, mas rapido y econémico dejar que los peritos dicten

sentencias de filiacion”. Méndez & D’ Antonio (2011, p. 99).

Como aspectos caracteristicos de la filiacion de paternidad

extramatrimonial pueden citarse los siguientes:

a)

b)

La competencia jurisdiccional:

Asi pues, expresa Guerra (2015), que, en virtud de este
analisis, “la filiacion es un tema tan de la vida que este juez es el
mas idoneo para conocerlo. A través de este proceso y de su
canalizacion en esta competencia se busca una cultura de paz en la

medida que se trata de prevenir conflictos personales y sociales” (p.

113).

La titularidad de la accion:

La regla general del derecho civil es que los actos de
paternidad son personales. El articulo 407° del Cddigo Civil
establece que la medida conyugal solo corresponde al nifio. Es él
quien tiene la legitimidad para actuar, y la madre puede actuar en su
nombre si el nifio es menor de edad.

Este es un cambio importante que tiene en cuenta el interés
moral o familiar, segun lo dispuesto en el Articulo VI de la Division

Preliminar de Derecho Civil.
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c) ElI disefio o estructura del proceso de filiacion
extramatrimonial:
El proceso que se incoa, segun Varsi (2015) se halla
estructurado con base en los siguientes lineamientos:

- Modernidad:

Como hemos dicho, es un proceso actualizado de acuerdo
con la eficiencia de los avances de las ciencias de la vida. Su
fundamento radica en el hecho de que, con respecto a la
seguridad del ADN, debe haber un proceso que utilice y
reconozca ese resultado directamente y principalmente (no en el

fondo), lo que crea un proceso legal especial, innovador.

- Proceso sui generis:

Se le concibe o bien como un proceso muy especial, o de
monitoreo de modo que es previo a la obtencion de la paternidad
per se. La realidad es que este proceso, reconfigura las reglas para
la investigacion de sucursales al presentar un modelo ejecutivo
para la investigacion estatal (decimos ejecutivo en un sentido

puramente académico porque no podemos igualarlo).

- Proceso basado en la efectividad del ADN:
Se deriva de los resultados que son de estudio a partir de
las muestras de ADN (99.99% de eficiencia), que interrumpe los

axiomas legales que llenaron los archivos a lo largo de los afos.
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2.2.3.3. Derecho a la identidad

Este derecho esta previsto en el primer parrafo del articulo 2

de la Constitucion Politica de 1993.

Desde un punto de vista formal, el derecho a la identidad

personal significa el derecho que cada individuo disfruta de

individualizar a la persona a través de signos legales que los

distinguen. EI nombre o seuddnimo. Estrictamente hablando, se

refiere a la identificacidn del individuo como grabado o transmitido.

En tal sentido, pueden advertirse dos facetas sobre el derecho

a la identidad, las cuales son:

a)

b)

La faceta estatica comprende aquella realidad biolégica o
genética de la persona humana (verdad bioldgica), “que inicia
con la vida misma y no varia a lo largo del tiempo, como el
nombre, realidad genética, fecha y lugar de nacimiento, etc.; no
obstante, excepcionalmente, alguno podria llegar a variar
mediante pronunciamiento judicial como el nombre por
ejemplo” Leon (2015, p. 81).

La identidad dinamica puede calificarse como propia de la
“proyeccion social” de la persona” Guerra (2015, p. 74).

La identidad personal que se proyecta socialmente es
dindmica, “se enriquece constantemente, se eleva y se degrada,
progresa, involuciona, cambia (...) tiene una connotacién con
todo aquello que el ser humano hace en y con su vida” Olortegui

(2015, p. 79).
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El aspecto dinamico es el que complementa el aspecto
estatico y es el que varia con el paso del tiempo, como los
caracteres fisicos y los atributos de identificacion de la persona,
de naturaleza politica, religiosa, psicoldgica, etc., que dan lugar
a los atributos de la personalidad.

Al respecto, se ha mencionado que, para interpretar esta
clase de derecho fundamental, se debe realizar la siguiente
interpretacion normativa, considerando estos elementos:

- Interpretacion convencional del derecho a la identidad.
Basicamente parte de la revision de la legislacion y
jurisprudencial de naturaleza convencional sobre el derecho
a la identidad, tanto en su faz estatica como dinamica.

- Interpretacion constitucional del derecho a la identidad,
analizando los fundamentos normativos para establecer cuél
es su nucleo esencial, no sélo para determinar de forma
exacta quién es el progenitor por colocar un ejemplo, sino
que también debe verse orientado a determinar su faz
dinamica.

- Interpretacion legal del derecho a la identidad, fundado en el
analisis normativo del Cddigo Civil y legislacion
relacionada, que, para el caso de la presente tesis, puede

también mencionarse al Cédigo del Nifio y del Adolescente.
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2.2.4. Dafo moral

El dafio moral es en si mismo parte del dafio a la persona, y quizés deberia
haberse unido en nuestra legislacion, es cierto que el dolor, el sufrimiento, la
ansiedad que se enfoca dentro del sufrimiento humano con respecto a su entorno
social es un problema metafisico de por asi decirlo, pero no hay duda de que una
forma efectiva de aliviar estos sufrimientos es con una penalizacion econémica que
conduzca a los gastos incurridos. Pero el dafio moral que tiene el nomen iuris tiene
una caracteristica especial, su naturaleza es temporal, porque si las consecuencias
de la eventual lesidon se vuelven permanentes, ya no caerian en la psique de la
persona, sino en el dafio como una ameba, mutacién, no hay duda para la entidad

somatica.

El dafio moral, que debe entenderse como un subtipo especial de un concepto
principal que lo incluye (dafio a la persona) pero con contornos especialmente
definidos que a su vez diferencian y determinan un alcance especifico en términos
de su tratamiento: sera el que afecte psique y emociones humanas (fiel a su origen
conceptual en la ley continental), y se refleja en un sufrimiento y dolor espiritual,
pero con tres caracteristicas basicas que lo distinguen y, por lo tanto, lo distinguen
de otros dafios no relacionados con la propiedad: (i) cara interna (ii) siempre tiene
una naturaleza temporal; y (iii) siempre tiene atributos o causalidad legal en sus

consecuencias maritales.

En este momento, la coexistencia entre dafio moral, dafio material y dafio a
la persona es el mantenimiento de una armonia conceptual: “por nuestra parte,
creemos que el dafio a la persona tiene sus propias connotaciones y que trasciende

el dafio moral, cuyo valor es cuestionado; Existe una relacién entre género y
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especie, y eso, aunque la legislatura deberia incluir dafios a la persona en el articulo
1985° en la ley civil peruana de 1984, no elimind el dafio moral. Las lesiones
morales, entendidas como dolor, sufrimiento, ansiedad, sentimiento, pueden
coexistir con dafios a la propiedad y lesiones personales. En el primer caso puede

no existir en ninguna situacion, pero en el segundo es dificil no pensar.

Cabe sefialar que para el autor Fernandez (1985) con respecto al dafio moral,
considera la gran contribucion del articulo 1985 de la Ley Civil peruana, que dice
lo siguiente: “este fendmeno fue observado en 1992 por Clovis V. do Couto e Silva,

un ilustrado brasileno desaparecido recientemente” (p. 71).

“Haciéndose dificil su aprehensibilidad cuando se trata de indemnizar el
dolor o sufrimiento puramente subjetivo. Para este efecto se habla de dos clases

dafios morales objetivos y dafios morales subjetivos” Leon (2015, p. 86).

La Corte Suprema del Per( declara, mediante sentencia de 1515-2007, de 26
de junio de 2007, sobre la base de la tesis que hemos sostenido sobre la naturaleza
del llamado dafio moral. La persona seleccionada reconoce que el dafio moral es
una de las muchas lesiones psicosomaticas que pueden dafar a las personas por lo
que se considera un dafio que afecta la esfera sentimental del sujeto, lo que resulta
en una modalidad psiquica del dafio genérico mientras el dafio al proyecto de vida
afecte la libertad del sujeto a ser ejecutado de acuerdo con su propia decision libre,
es un dafio radical y continuo que acompafa al sujeto a lo largo de su vida en la

medida en que compromete para siempre su llamado

“El dafio moral no pone en peligro la libertad del sujeto, es una lesion
psicosomatica que afecta la esfera sentimental del sujeto porque su expresion es

dolor, sufrimiento” Ledn (2015, p 99), es un dafio que no se proyecta hacia el futuro
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porque no estd vigente durante la vida de la persona, tiende a extenderse,

generalmente, con el tiempo.

En relacion al reconocimiento del dafio moral para casos en donde se haya
omitido el reconocimiento a la identidad del menor puede referenciarse que: es muy
frecuente el hecho de que muchos padres no reconozcan a sus hijos de forma
voluntaria, vulnerandose desde ese momento el derecho a la filiacion asi como el
derecho a la identidad, aspecto que a la postre le genera al menor una afectacién en
su desarrollo y bienestar, por lo que seria factible plantear un tipo de resarcimiento

frente a este tipo de situaciones.

Asi, es fundamental poder reconocer el hecho de que debe aplicarse la
institucién juridica del dafio moral para casos en donde exista una omision al
reconocimiento voluntario de la paternidad, porque esto lesiona diversos derechos
del menor, entre los cuales podemos citar el derecho a la identidad, el derecho al
bienestar, derecho a la filiacidn, y otros que puedan estar conexos a este contexto;
de forma similar a lo que sucede en el Derecho Comparado, referenciando a paises

como Espafia, Chile, Italia, Francia, Estados Unidos, entre otros.

El objeto determinante entre una y otra dimension, basicamente es una tarea
por la legislatura, dependiendo del tipo de modelo econémico adoptado. Por lo
tanto, se configura un sistema de intercambio de responsabilidades, bien en pos de

estimular o contrarrestar un comportamiento.

El concepto dafio moral no tiene un significado unanime, cada ordenamiento
juridico lo asume no solo con diferentes denominaciones, sino que se le otorga un

diverso contenido que integra un conjunto muy heterogéneo de supuestos o
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hipdtesis de dafios, que ademas tienen la caracteristica de irse renovando

constantemente tanto a nivel jurisprudencial como dogmatico.

Se trata de un concepto amplio, impreciso y esencialmente intuitivo,
adjetivos que denotan la dificultad de ofrecer una nocion rotunda y precisa de dafio
moral. Esta dificultad para conceptualizar el dafio moral, conlleva a que con
demasiada frecuencia se recurra a una de negativa, es decir, por exclusion,
contraponiéndolo al dafio material. Una definicion negativa entiende el dafio moral

como aquel que no acarrea consecuencias pecuniarias o patrimoniales.

Este modo de definir el dafio moral se aprecia en la Casacion N. 2084-2015-
Lima, en cuyo quinto considerando se establece que el dafio moral "(...) es aquel
dafio que afecta la esfera interna del sujeto, no recayendo sobre cosas materiales,

sino afectando sentimientos y valores".

El definir de forma negativa el dafio moral encuentra razonadas criticas, pues
aporta nula 0 muy poca informacién sobre su significado. Tan escasa informacion
como la que aportaria una definicion negativa del dafio patrimonial, que

simplemente lo asumiera como aquel que no es moral.

Mas aun cuando una definicién negativa o por exclusion solo puede admitirse
cuando se trata de operar en la esfera de fendmenos homogéneos, en tanto que los
dafios morales y patrimoniales constituyen fendmenos completamente distintos. En
definitiva, no le falta razon a (Barral, 2020) cuando sostiene que "la definicion
negativa no es otra cosa que puro escapismo de problemas que tanto en l6gica como
en pura exégesis del ordenamiento juridico resultan muy dificiles de resolver™" (p.

133).
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En nuestro derecho historico, siguiendo la tradicién francesa, el dafio moral
fue asumido en sentido amplio, esto es, como equivalente a la genérica categoria
de dafio material. Sin embargo, esta situacion vario con la entrada en vigencia del
actual Codigo Civil, donde en sede extra contractual la categoria genérica de dafio

inmaterial quedd integrada por el dafio a la persona y el dafio moral (art. 1985).

El primero consiste en la lesion a la integridad fisica del sujeto, su aspecto
psicoldgico y/o su proyecto de vida; en tanto que se entiende por dafio moral la
lesion a los sentimientos de la victima y que produce gran dolor, afliccién o

sufrimiento en ella.

En otros términos, en materia extracontractual el dafio moral es acogido en
su sentido estricto o pretium doloris, concebido como "aquel que afecta la psiquis
y sentimientos de la persona humana, y que se refleja en un padecimiento y dolor
espiritual, pero con tres caracteristicas fundamentales que lo singularizan y, por
ende, lo diferencian de otros dafios no patrimoniales: (i) afecta la faz interior del
sujeto; (ii) tiene siempre naturaleza temporal; y (iii) tiene siempre causalidad

atributiva o juridica en sus consecuencias patrimoniales”.

La nociodn de dafio moral entendido en sentido restringido tiene los siguientes

rasgos caracteristicos:

- El padecimiento que sufre la victima debe ser "considerado socialmente digno
y legitimo, es decir, aprobado por la conciencia social, en el sentido de la opinion
comun predominante en una determinada sociedad en un momento historico
determinado y por ende considerado digno de tutela legal”. En tal sentido, no

procederia otorgar resarcimiento por dafio moral al amante de una mujer casada,
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aun cuando en la realidad este se encuentre sumamente afectado por su
fallecimiento a consecuencia de un accidente de transito.

- Es temporal o transitorio, es decir, el sufrimiento, ansia o angustia que
constituyen el dafio moral, tienden a menguar, disminuir o desaparecer con el
transcurso del tiempo.

- Afecta la faz interior del sujeto, esto es, los sentimientos que experimenta en su
interior el damnificado, que desde luego resultan no visibles y acaso solo puede
exteriorizarse a través de lagrimas o expresiones de pena, congoja, angustia,
etcétera.

- El dafio moral debe tener cierta relevancia o gravedad, no bastando con las
meras incomodidades o contratiempos experimentados, pues una y otros son
consustanciales con la existencia humana y con ellas hay que enfrentarse. El
dafio indemnizable ha de ser, en fin, de una cierta persistencia, no siendo
suficiente para ello, las meras molestias 0 inconvenientes, mayores 0 menores,
que sean fugaces, episodicas tan solo!. Este planteamiento aconseja separar de
la perspectiva del dafio moral toda una serie de hipétesis en que esas
coordenadas (relevancia o gravedad) no concurren, dado que el derecho no debe
intervenir cuando el dafio sea minimo o porque no existe gravedad de la
consecuencia dafiosa, porque toda la vida de relacibn comporta enojos,

disgustos, contrariedades en los que el derecho no debe de intervenir.

En este sentido se pronuncié la Corte Suprema de Casacion italiana en la
sentencia N.° 26972/08 del 24 de junio del 2008, donde precisé que "no son
merecedores de proteccion los perjuicios consistentes en las incomodidades, los

fastidios, las desilusiones y toda otra insatisfaccion referente a los més disparatados
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aspectos de la vida cotidiana que cualquiera conduce en el contexto social. No son
resarcibles el derecho a la calidad de la vida, al estado de bienestar, a la serenidad:
en definitiva, el derecho a ser feliz".

Y agrega la citada sentencia que, para resarcir dafios no patrimoniales, se
requiere de dos requisitos: "gravedad de la lesién" y "seriedad del dafio”. La
gravedad de la lesion constituye un requisito ulterior para la admision al
resarcimiento de los dafios no patrimoniales a la persona como consecuencia de la
lesion de derechos constitucionales inviolables.

El perjuicio debe ser serio, en el sentido que la lesién debe exceder un cierto
limite de ofensividad porque el sistema juridico impone un grado minimo de
tolerancia para dar proteccion”. Similar pronunciamiento se encuentra en la
sentencia de fecha 19 de diciembre del 2005, expedida por el Tribunal Supremo
espafol, donde se puntualiza que "las meras incomodidades y molestias a las que
todos los seres humanos estamos expuestos por razon de convivencia social o del
alarde de los otros no constituyen perjuicios compensables econGmicamente.

Y es que en la actualidad se muestra preocupacion ante el desmedido
crecimiento que ha experimentado el dafio moral en la jurisprudencia, que lo aplica
con escasa coherenciay llega en ocasiones practicamente a deformarlo, hablandose
de maremagnum, del dafio moral como cajon de sastre o concepto comodin. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando los tribunales amparan un supuesto dafio moral sufrido
por el espectador de una corrida de toros que encuentra su asiento ocupado por un
extrafio y sufre ciertas incomodidades, o los experimentados por unos novios que
los huracanes no les dejaron disfrutar de su luna de miel, o el dafio moral por retraso
del transporte aéreo, en fin, el dafio moral resultante de meras zozobras o

pesadumbres experimentadas por ciertas personas.
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Consideramos que la misma critica merece la sentencia de fecha 12 de junio
del 2014 expedida por el Consejo de Estado colombiano que reconocio
indemnizacién por dafio moral con ocasion de la construccion de un muro que
produjo la alteracion del paisaje. La sentencia dice:

“Es indudable que el paisaje es un elemento que afecta de manera
positiva 0 negativa la dimension psiquica y emocional del ser
humano, en la medida que todo individuo establece una relacion
estética con su entorno, de la que no siempre es consciente, pero que
ausente o nociva, afecta directamente su calidad de vida y su
bienestar y por ende, genera perjuicios morales, pues no es lo mismo
estar rodeado de un entorno agradable y que genera placer no solo a
la vista sino también al espiritu, que estar inmerso en un entorno
cerrado, carente de luz natural y que elimina cualquier posibilidad
de disfrutar del panorama, como le sucede al demandante, que antes
de la construccion del muro podia disfrutar de un amplio jardin y
ahora se encuentra todos los dias con un muro ubicado a menos de
un metro de la fachada de su casa”.

Esto refleja que probablemente hay un cambio en las posiciones ético-
filosoficas de las sociedades contemporaneas porque de resarcir solo los dolores
experimentados por situaciones injustas, pasamos a indemnizar el hecho de haber
sufrido incomodidades, lo que significa que la vida debe estar llena de
comodidades.

Sobre la relacion entre el dafio moral y dafio a la persona, desde la entrada en
vigencia del Caodigo Civil, existe diversidad de opiniones tanto a nivel de doctrina

como en la jurisprudencia nacional.
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En el plano doctrinario, una primera postura considera que se trata de
categorias independientes o auténomas entre si, indicando que "una cosa es la
personay su proyecto de vida, y otra muy distinta son sus sentimientos”.

Otro sector, sostiene que el dafio moral es una especie del genérico dafio a la
persona, en este sentido se pronuncia el recientemente fallecido jurista Fernandez
(2010) -principal propulsor en nuestro pais del término "dafo a la persona”-, que
alega: el mal llamado dafio moral no es una instancia autonoma o diferente del dafio
a la persona, sino que se trata de la lesion a uno de los aspectos psiquicos no
patologicos de la misma, de caracter emocional”. Se encuentra también un tercer
grupo de juristas que, por el contrario, afirma que el género esta constituido por el
dafio moral.

Desde la entrada en vigencia del Codigo Civil, asumid esta posicion el
profesor De Trazegnies (2011), quien indica que ninguno de los textos normativos
anteriores al actual Cddigo sustantivo habia hablado de un "dafio a la persona”,
siendo este agregado innecesario, pues el dafio a la persona no es sino una sub-
especie del dafio moral, e incluso considera que no era necesario crear una especie
adicional bajo el nombre de dafio a la persona, pues: en derecho, las categorias son
fundamentales operativas: se justifican en la medida que establecen distinciones
entre derechos y obligaciones. Pero la categoria dafios a la persona no parece
conllevar derechos u obligaciones diferentes a las que usualmente se atribuyen a la
categoria de dafio moral.

Los criterios jurisprudenciales son igualmente variados. En el Tercer Pleno
Casatorio Civil (2011), la Corte Suprema asumié gue la relacion que existe entre

dafio a la persona y dafio moral es de género a especie, estableciendo sobre el
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particular: "la indemnizacion por dafio moral, que se halla comprendido dentro del
dafo a la persona, debe ser fijado también con criterio equitativo”. Una conclusion
distinta se aprecia en el Quinto Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y
Previsional (2016), donde se asume de manera amplia al dafio moral, sefialando:
"En los casos de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador tiene
derecho a demandar la reposicion en el empleo, ademas podra acumular
simultaneamente el pago de la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos,
las que incluyen el dafio emergente, lucro cesante y el dafio moral™.

Es nuestro parecer que la distincion efectuada por el jurista (Ledn, 2019),
entre dafio a la persona y dafio moral carecia de utilidad practica en nuestro
ordenamiento juridico, es mas, su acogimiento generd una “crisis de identidad del
dafio no patrimonial en nuestro pais”. Siempre funciond adecuadamente considerar
el dafio moral en sentido amplio, como categoria opuesta al dafio material, no
existiendo ademas impedimento normativo a la admision de resarcimiento al dafio
inmaterial, por lo que resultaba innecesario crear una nueva categoria de dafios
resarcibles como es el "dafio a la persona”, al lado de los tradicionalmente
admitidos como tales.

La subdivision del dafio extrapatrimonial, diferenciando entre dafio moral en
sentido estricto y dafios a los derechos de la personalidad, resultd util para un
sistema legislativo que limitaba la indemnizacion del dafio moral a las situaciones
expresamente previstas por ley, como ocurre en el ordenamiento juridico italiano,
donde el articulo 2059 del Cddigo Civil restringe la indemnizacién del dafio moral
Unicamente a los supuestos en que la ley asi lo haya previsto, que, en todo caso
concordado con lo dispuesto por el articulo 185 del Cddigo Penal, corresponde a

dafios morales ocasionados a consecuencia de hechos que configuren un delito.



46

Entonces aqui resulta obvio que se justificaba la sub division, para salvar el
obstaculo que supone la limitacion que establece el articulo 2059 del Caodigo Civil
italiano, a la resarcibilidad de ciertos dafios extra patrimoniales que, de acuerdo a
la conciencia social, no podian quedar sin reparacion, tales como los atentados a la
salud o integridad psicofisica de la persona.

De este modo, dichos atentados pasaron a constituir, junto con las dos
categorias tradicionalmente admitidas (dafio patrimonial y extrapatrimonial), una
tercera categoria independiente de las anteriores, que bajo la denominacién de dafio
bioldgico, contempla las lesiones a la integridad psicofisica del individuo como el
principal exponente del dafio a la persona, debiendo, por consiguiente, ser
reparadas por si mismas, con independencia de otras consecuencias patrimoniales
y/o morales que de ellas puedan derivar.

Ahora, encontrandose el dafio inmaterial en materia de responsabilidad
extracontractual subdividido en dafio moral y dafio a la persona, desde nuestro
punto de vista -conforme con el esquema disefiado por el Cadigo Civil-, se debe
emplear la voz dafio moral en sentido amplio en el &mbito de inejecucion de
obligaciones, en tanto que en materia de responsabilidad extracontractual se debe
entenderlo en su acepcion estricta (pretium doloris).

En otros términos, en sede de responsabilidad extracontractual debe
distinguirse entre dafio moral y dafio a la persona, considerando que se trata de
rubros autbnomos o independientes, que no pueden significar lo mismo dado que
lo contrario seria indemnizar por los mismos conceptos. Sin embargo, en el campo
de la inejecucion de obligaciones, el dafio moral comprende a la nocidn conceptual
del dafio a la persona, es decir, hay que entenderlo de manera amplia como afliccién

o sufrimiento, dafio a la integridad psicosomatica y dafio al proyecto de vida, de lo
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que sigue que cualquier pretension que alegue dafio moral debera tener en cuenta
tal situacion.

En cuanto a la prueba del dafio moral no existe un criterio Unico, las
posiciones doctrinarias y jurisprudenciales oscilan desde quienes consideran que
ineludiblemente debe acreditarse, hasta aquellos que asumen que al tratarse de un
dafio in re ipsa la dispensa de prueba es total, pasando por opciones intermedias
que estiman que, dependiendo del caso en concreto, la prueba del dafio funcionara
0 no como condicidn para la concesion del resarcimiento reclamado.

El sector que sostiene que el dafio moral no debe probarse, considera que, por
su naturaleza espiritual y subjetiva, no solo resulta innecesario, sino que es
imposible la acreditacion de su existencia, agregando que los dafios morales no
precisan ser acreditados cuando fluyen del suceso acogido como probado™.

Se indica que, en caso de responsabilidad civil con resultado de muerte,
lesiones graves o en supuestos de infraccion de derechos fundamentales como el
honor, la intimidad o la propia imagen, acreditado el dafio corporal o la intromision
ilegitima en aquellos derechos, los jueces y tribunales no pueden exigir una prueba
del dafio moral distinta de aquella en la que se sustenta el propio hecho lesivo.

Esta corriente sigue el jurista argentino (Garcia, 2020), cuando refiere que
siendo el agravio moral la consecuencia necesaria e ineludible de la violacion de
algunos derechos de la personalidad de un sujeto, la demostracion de la existencia
de dicha transgresion importara al mismo tiempo, la prueba de la existencia del
dafio moral", y agrega: "para que se indemnice el agravio moral emergente de un
delito contra la honestidad, no sera menester la prueba especial de que el estupro o
la violacién han determinado una reaccion biopsiquica especial de la victima, sino

bastara la simple demostracion de que el hecho configura un delito sefialado en el
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Cadigo como vulnerador de la honestidad de las personas, para dar por acreditada
simultaneamente la existencia del dafio extrapatrimonial”.

En el ordenamiento juridico italiano cuando el comportamiento del autor del
acto ilicito es tambien relevante desde el punto de vista penal, se presumen dafos
Yy perjuicios no patrimoniales in re ipsa, como resultado del delito mismo.

La Corte Suprema en la Casacion N. 3894-2013-Huaura, reconocio dafio
moral "por repercusion™ o "rebote” derivado de responsabilidad extracontractual
por accidente de transito que ocasion0 el fallecimiento de la victima, presumiendo
a partir de este evento lesivo, el dafio moral de sus padres. Se establece en el sexto
considerando:

En consecuencia, bajo esta linea de razonamiento, en el presente caso, el
fallecimiento de Gaby Demetria Toribio Pérez, hija de los demandantes, producto
del accidente de transito entre el Gmnibus de la "Empresa de Transportes SOyuz
S.A. conducido por Roger José Angeles Carrion, y el 6mnibus de la "Empresa
Capitalina Transportes Turisticos Internacionales S.R.L.", acaecido el veinte de
julio de dos mil ocho; constituye, de por si, un drama humano que se refleja en la
pena, la tristeza y el sufrimiento (no fisico), que l6gicamente han padecido por la
pérdida de un ser querido; pues, se sobreentiende o0 se presume, justamente en base
al criterio de valoracion equitativa, que la muerte ha causado un profundo dafio
moral a los padres de la fallecida.

Y es que -como indica Taboada (2000)-, en el Per( ante la muerte de un
pariente cercano, nuestra jurisprudencia, por regla general presume el dafio moral.
Entonces, al demandante le resulta suficiente la presentacion de la partida de

defuncidn, el documento que acredite el vinculo de familiaridad y las pruebas del
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evento dafioso, por ejemplo, si se trata de un accidente de transito, generalmente se
anexa a la de manda el atestado o informe policial.

En los diversos ordenamientos juridicos, ante eventos lesivos que acarrean la
muerte de un hijo, cdnyuge o padre, se tiende a dar por acreditado el dafio moral
como consecuencia automatica del suceso lesivo. Asi, el Tribunal Supremo
espafiol, en sentencia de fecha 7 de julio de 1992, expreso:

“Asi como los perjuicios materiales han de probarse, los morales no
necesitan, en principio, de probanza alguna cuando su existencia se infiere
inequivocamente de los hechos. Acreditada la muerte de un padre o una madre,
hijos, etc., no hay que probar, en cambio, que ha producido dolor porque este
aparece como acreditado con el simple dato de constatar lo que sucede en la
naturaleza y en las reglas de la experiencia humana. Otro tanto sucede con los
ataques al honor” (p. 111).

La misma linea de opinidn se encuentra en la sentencia de fecha 11 de mayo
de 1976, donde la Corte Suprema de Justicia de Colombia considerd que, como
consecuencia de la muerte o invalidez accidentales de una persona,
automaticamente se derivan sentimientos intensos de afliccion, dolor y sufrimiento
por parte de los parientes mas cercanos, asi establecio lo siguiente:

La prueba de la relacidn de consanguinidad permite suponer la existencia de
afecto y union entre la lesionada, su esposo e hijos. La jurisprudencia ha
considerado que el dafio corporal de alguno de los miembros de la familia afecta a
los demas, en lo que concierne al per juicio moral.

Establecido el parentesco con los registros civiles, la Sala da por probado el
perjuicio moral de los demandantes con ocasién de la lesion de su esposa y madre,

por cuanto las reglas de la experiencia hacen presumir que el dafio sufrido por un
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pariente cercano causa dolor y angustia en quienes conforman su nucleo familiar,
en relacion a las relaciones de cercania, solidaridad y afecto, entendida la familia
como un ndcleo bésico de la sociedad. Las reglas del comdn acontecer, y la practica
cientifica han determinado de manera general, que cuando se esta ante un atentado
contra la integridad fisica o psiquica de un ser querido se siente afliccion.

No obstante, otro sector establece que el dafio moral -al igual que el dafio
material 0 extrapatrimonial-, debe aparecer demostrado procesalmente. No se pone
en duda que su cuantificacion econdémica es en extremo dificil o hasta imposible,
dada la naturaleza misma de este dafio, pero lo cierto es que su existencia e
intensidad resulta perfectamente demostrable. Aseveran que la medicina y la
psiquiatria contemporaneas pueden determinar casi con exactitud el grado y
duracion del dolor fisico y psiquico.

Esta postura se asume en el IV Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal
Civil (2017), donde sin hacer salvedades concluye que la acreditacion del dafio
moral debe someterse a las reglas de la carga de la prueba impuesta al demandante
y evaluarse los elementos de la responsabilidad mediante medios probatorios
directos e indirectos, no siendo suficiente presumir.

Sobre el particular, podemos sostener que es innegable la inherente dificultad
que se encuentra para acreditar el dafio moral, sin embargo, esto no justifica la total
dispensa de prueba, siendo en algunos supuestos mas rigurosa su acreditacion, pues
las pretensiones de resarcimiento por dafio moral se suscitan en una variedad
indeterminada de contextos facticos y regimenes legales.

Asi, por ejemplo, no sera suficiente acudir a indicios o presunciones para
probar la existencia de dafio moral afectivo a consecuencia de la muerte de un

animal, tampoco en la pérdida o deterioro un bien material, pues en dichas hipétesis
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para reconocer dafio moral no basta con acreditar la muerte del animal o la
destruccion del bien del que se es titular, sino las especiales circunstancias y
razones de particular afecto que ante tal suceso provoquen en el recurrente
profundo sufrimiento, dolor o, afliccion. Al respecto, la Corte Suprema de
Colombia indica: "La calidad de la persona, su vinculacién personal o sentimental
hacia el bien perdido, la procedencia del mismo, su originalidad, la imposibilidad
fisica de reemplazarlo o sustituirlo, son entre otros, factores a tomar en
consideracion cuando se pretende una indemnizacion de perjuicios morales de
pérdida, desmejora, destruccion de un bien material”.

Igualmente, no alcanza utilizar las presunciones judiciales para tener por
acreditado el dafio moral a consecuencia de una inejecucion de obligaciones sin
lesion a derechos de la personalidad, por lo que probado el simple incumplimiento
contractual no procede la indemnizacion automatica del dafio moral. Sucede lo
mismo en casos de muerte o graves dafios corporales de parientes lejanos, padrinos
de nacimiento, ahijados, a novios, un mejor amigo, etcétera.

No se podria otorgar dafio moral a todo aquel que haya tenido una simple
relacion con la victima inicial, si asi fuera, serian una legion de sujetos resarcidos,
entonces, se requiere que el resarcimiento por dafio moral en estos casos quede
sujeto a la demostracion de una excepcional vinculacion, que configure una
relacion mas intima y particular entre el reclamante y la victima inicial.

Por consiguiente, corresponde probar no solo el vinculo familiar, espiritual o
amical, sino que resulta indispensable sustentar la especial vinculacion afectiva, y
para esto necesariamente debe acudirse a diversos medios probatorios directos,
tales como correspondencia reciproca, fotografias que invoquen gratos momentos

junto a la victima inicial, depésitos de dinero que demuestren apoyo econémico en
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situaciones de necesidad, pericias, entre otros. Estos supuestos no resultan ajenos
a la realidad, verbigracia, en la sentencia del 9 de marzo del 2011, la Subseccion A
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado colombiano otorgd indemnizacion por
dafio moral en calidad de hermano de la victima directa a quien, pese a encontrarse
en el cuarto grado de parentesco (primo), logré demostrar que la victima directa
"convivia con ellos desde los dos afios de edad, por esa razon fue considerado como
un hijo mas, y han velado por su bienestar desde entonces”.

Entonces, dado que por regla general para probar del dafio no es suficiente
con utilizar las presunciones, corresponde al demandante la carga de probatoria de
haberlo sufrido, segun establece el articulo 196 del Codigo Procesal Civil, para lo
cual deberé utilizar cualquiera de los medios probatorios legalmente establecidos.
En consecuencia, nada impide que el juzgador exija pruebas directas para tenerlo
por acreditado, tales como pericias o informes psicoldgicos, documentales,
declaracion testimonial sobre el cambio de caracter o de estado animico de la
victima luego del evento dafioso, declaracion de parte, etcétera.

El dafio moral puede excepcionalmente acreditarse mediante indicios o
presunciones judiciales basadas en las maximas de la l6gica, ciencia y experiencia,
esto podria ocurrir, por ejemplo, ante cierto tipo de eventos lesivos como las graves
lesiones 0 muerte de parientes cercanos (hijos, padres o conyuge), asimismo frente
a la intromision en los derechos a la intimidad, la imagen o el honor. La jurista
Salas (2020) sostiene al respecto: "[...] si bien en el dafio inmaterial caben las
presunciones (es de absoluta naturaleza que la madre ame a su hijo y que sufra
inconmesuradamente si lo pierde), ello no implica que este tipo de dafio no deba
nunca ser probado. En ese sentido, las presunciones juegan un rol importante, pero

en sentido restringido y muchas veces en conjuncion con ciertos indicios, a fin de
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acercarse a una conviccion razonable, para no generar una nueva victima (el
demandado)” (p. 119).

Sin embargo, se debe enfatizar que admitir que "el dafio moral se prueba a
través de la presuncién judicial™, no es, ni puede ser, equivalente a sefialar que "el
dafio moral se presume", pues esta Ultima afirmacion conlleva la consideracion que
el dafio moral preexiste a la labor probatoria, de modo que sera la parte contra la
que se dirige la pretension la que tendrd que desarticular la presuncion™ Salvo
disposicion legal distinta, la prueba del dafio y su cuantia corresponde al

perjudicado conforme fluye del articulo 1330 del Cddigo Civil.

Marco conceptual
2.3.1. Regulacion de responsabilidad civil

La responsabilidad, de acuerdo a De Trazegnies (2005) significa “la
sujecion de una persona que vulnera un deber de conducta impuesto en interés de
otro sujeto a la obligacién de reparar el dafio producido. En términos mas
especificos seria el conjunto de consecuencias juridicas a las que los particulares
se someten por el hecho de haber asumido una situacion juridica pasiva sea en

forma voluntaria o por efectos de la ley” (p. 89).
2.3.2. Responsabilidad civil extracontractual

Para De Trazegnies (2005) se define como “la obligacion que pesa sobre
una persona en orden a indemnizar el dafio sufrido por otra. Es contractual cuando
nace del incumplimiento de obligaciones contractuales. Es extracontractual
cuando tiene su origen en algun delito o cuasidelito civil. Es legal cuando tiene

su origen en la ley. Delito civil es el hecho ilicito y doloso que provoca un dafio”

(p. 74).
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2.3.3. Darfio moral

Segun Osterlig (2011) “puede estimarse como la afectacion o el detrimento
que ocurre en desmedro de la psiquis de una persona, lesionando sus afecciones
internas. Este tipo de dafio si bien tiene una evidente consideracion abstracta, debe
tratar de concretizarse para su eventual reconocimiento, a efectos de buscar una

tutela mas adecuada y un resarcimiento” (p. 133).
2.3.4. Dafio a la persona:

Morales (2010) establece que el dafio a la persona “es la lesion a un derecho,
un bien o un interés de la persona en cuanto tal, afecta y compromete a la persona
en todo cuanto en ella carece de connotacién econdomico patrimonial (...) es

pertinente puntualizar que el dafio a la persona debe comprender el dafio moral”
(p. 64).

2.3.5. Declaracion judicial de filiacién extramatrimonial

Segun Peralta (2015) “es un medio de establecer, una sentencia en la que se
declare que una persona es madre o padre de determinado hijo, que resiste a
reconocerlo voluntariamente ya por que desconfia de la verdad del vinculo

biologico” (p. 43).
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CAPITULO I

METODOLOGIA

3.1. Meétodo de investigacion
a) Métodos generales:

Se utiliz6 el método inductivo y deductivo. El método inductivo consiste en: “es
aquella que va de los hechos particulares a afirmaciones de carécter general. Permite
analizar casos particulares a partir de los cuales se extraen conclusiones de caracter
general. Es muy importante por cuanto fundamenta la formulacion de las hipotesis, la
investigacion de leyes cientificas y las demostraciones” (Dolorier, 2008, p. 112). En tanto
el método deductivo consiste en: “aquella que parte de datos generales aceptados como
validos para llegar a una conclusion de tipo particular. Mediante ella se aplican los
principios descubiertos a casos particulares, a partir de un enlace de juicios” (Bazén,
2010, p. 90).

Método que ha sido empleado en la presente investigacion para conceptualizar

las variables de estudio propuestas.
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b) Métodos particulares:
- Método exegético:

Segun (Valderrama, 2015) el método exegético “es el estudio de las normas
juridicas articulo por articulo, dentro de éstos, palabra por palabra buscando el origen
etimoldgico de la norma, figura u objeto de estudio, desarrollarlo, describirlo y encontrar
el significado que le dio el legislador” (p. 180).

— Meétodo sistematico:

Para (Valderrama, 2015) este método “introduce la idea de que una norma no es un
mandato aislado, sino que responde al sistema juridico normativo orientado hacia un
determinado rumbo en el que, conjuntamente con otras normas, se encuentra vigente” (p.
17).

— Método teleoldgico:

Para (Carruitero, 2014) este método “pretende llegar a la interpretacion de la norma

a través del fin de la misma, buscando en su espiritu, que es la finalidad por la cual la

norma fue incorporada al ordenamiento juridico” (p. 45)

Tipo de investigacion
Es de tipo juridico dogmatico ya que “se centrd en el analisis y solucién de
problemas de varias indoles, con especial énfasis en el andlisis de la norma y su estudio

en la teoria o corrientes doctrinarias” (Arnao, 2007, p. 62).

Nivel de investigacion

De nivel explicativo, definido como el nivel de investigacion que (Valderrama,
2015) “va maés alla de la descripcion de conceptos, fendmenos o del establecimiento de
relaciones entre conceptos (...) su interés se centra en descubrir la razon por la que ocurre
un fendmeno determinado, asi como establecer en qué condiciones se da este, por qué

dos o mas variables estan relacionadas” (p. 45).
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Disefio de investigacion

Se utilizo el disefio de la investigacion de caracter no experimental, que segun
(Kerlinger, 1979, p. 32) “es cualquier investigacion en la que resulta imposible manipular
variables o asignar aleatoriamente a los sujetos o a las condiciones”. Que, en la presente
investigacion, las variables establecidas no se han manipulado de forma intencional y se

han estudiado, asi como se aprecian en la doctrina.

Poblacion y muestra

3.5.1. Poblacién
Por el caracter cualitativo de la investigacion, la presente no ha considerado

un determinado namero para establecer un tipo de poblacién.

3.5.2. Muestra
Por el caracter cualitativo de la investigacion, la presente no ha considerado

un determinado nimero para establecer un tipo de muestra.

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.6.1. Técnicas de recoleccion de datos

Como técnicas de investigacion que se utilizaron en la presente, se
consideraron al analisis documental y la observacion.

El anlisis documental es definido como “un conjunto de operaciones
intelectuales, que buscan describir y representar los documentos de forma
unificada sistematica para facilitar su recuperacién. Comprende el procesamiento
analitico- sintético que, a su vez, incluye la descripcion bibliografica y general de
la fuente, la clasificacion, indizacién, anotacion, extraccién, traduccién y la

confeccion de resefias” (Arnao, 2007, p. 53).
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También se utilizo la observacion, que es una técnica de investigacion que
“busca establecer relaciones entre el objeto analizado y lo que se pretende conocer
o verificar de él. Para ello el investigador se vale de sus cinco sentidos, y puede
utilizar elementos y maquinarias que amplien su capacidad de anélisis y que

brinden mayor cantidad y calidad de datos” (Salazar, 2010, p. 53).

Instrumentos de recoleccion de datos
El instrumento de recoleccion de datos que se considerd ha sido la ficha
de andlisis bibliogréafico, que segun (Tamayo, 2012):

“es una operacion intelectual que da lugar a un subproducto o documento
secundario que actla como intermediario o instrumento de bulsqueda
obligado entre el documento original y el usuario que solicita informacion.
El calificativo de intelectual se debe a que el documentalista debe realizar
un proceso de interpretacion y analisis de la informacion de los documentos

y luego sintetizarlo.” (p. 65).

Técnicas de procesamiento y analisis de datos
Para el procesamiento y andlisis de los datos obtenidos y recabados producto de la
aplicacién del instrumento de investigacion, se ha realizado un analisis descriptivo,

considerando basicamente la interpretacion de las teorias mas relevantes.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Presentacion de resultados

Los supuestos facticos de responsabilidad civil se crean en una relacion entre el
padre y la madre, cuando el dafio causado al menor proviene de afectar de manera
culpable del derecho del menor a poder conocer su origen y disfrutar de una relacién de
filiacion. En consecuencia, no es posible que se pueda inobservar una realidad donde es
propicio comprender ciertas actitudes por parte de los padres, que evitan reconocer a sus
hijos, ello en virtud de que se pueda inculcar en los jueces criterios negativos de
resolucion. En estos casos, aplicando los principios generales derivados de la
responsabilidad civil y, en consecuencia, es posible contrarrestar la compensacion por el
dafio moral y perjudicial causado por la ignorancia problematica. Por otro lado, se
permite que otros conozcan a la persona, a cierta persona, en lo que ella es como una

persona unica e irrepetible.
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Por lo tanto, tanto estatica como dinamica como entidad totalitaria perfilan la
identidad de la persona. En resumen, se puede decir que la identidad es el conjunto de
atributos que definen la verdad personal de la que cada persona se compone.

Asi, el derecho a la identidad es un concepto complejo, pero en comparacion con
lo que se dijo anteriormente, se observa que este derecho abarca varios aspectos que
confirman que algunas personas son diferentes de otras, y que pueden definirse por sus
caracteres fisicos, asi como por su comportamiento individual. Desde un punto de vista
de la constitucién, la identidad, como derecho, otorga una modalidad dual, una del tipo
individual y otra del tipo colectivo. En este caso, solo trataremos el componente
individual, esto es, la identidad personal.

El derecho fundamental a la identidad, se halla intrinsecamente relacionado con el
nucleo fundamental de los derechos humanos: el respeto a la dignidad, siendo por ello
un derecho fundamental autobnomo que es tutelable en diferentes legislaciones tanto a
nivel nacional como internacional. Empero, no existe unanimidad en su definicion, lo
que se debe a que la identidad abarca multiples contenidos, asi en nuestra legislacion,
existe lo que se denomina el derecho a la identidad de caracter estatico como también el
de caracter dinamico, que debe evaluarse para que exista un sistema de responsabilidad
que proteja los derechos del menor.

Hemos de prestar atencidn a lo sefialado por el articulo 8° de la Convencion sobre
los derechos del nifio, en su considerando 7 numeral 4) sefiala que: “el derecho a la
identidad puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en sociedad y, en tal
sentido, comprende varios otros derechos segln el sujeto de derechos de que se trate y

las circunstancias del caso.”
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Asi, desde un analisis general se puede mencionar el hecho de que muchos padres
no reconozcan a sus hijos de forma voluntaria, vulnerandose desde ese momento el
derecho a la filiacion, asi como el derecho a la identidad, aspecto que a la postre le genera
al menor una afectacion en su desarrollo y bienestar, por lo que seria factible plantear un
tipo de resarcimiento frente a este tipo de situaciones.

En este momento, nuestra ley civil no ha enarbolado una disposicion especifica
para la compensacion por dafios causados por la negativa injustificada a reconocer la
paternidad extramatrimonial. Asi, pretendemos que el derecho de familia, no se aparte o
enajene a los supuestos de compensacion por dafios morales debidos a la denegacion de
reconocimiento, sino, por el contrario, a los principios de responsabilidad civil, que han
sido establecidos por una naturaleza general.

Luego de haber descrito y abordado el problema planteado enfocado desde la
cuestion del sistema de la responsabilidad civil, ha sido necesario determinar si los
elementos o presupuestos que tiene la responsabilidad en el ambito civil pueden aplicarse
para el caso de la omisién del reconocimiento voluntario de paternidad, que si bien es
legislado en diferentes paises, esto no ha sido reconocido de forma expresa en nuestro
pais, porque mas alla de que existan normas que regulan la responsabilidad civil en
general como clausula de aplicacion para diferentes casos hipotéticos, esta no es utilizada
precisamente porque ello conlleva a criterios de interpretacion que pueden ser dispares,
y que afectan a los interesados para la tutela de sus derechos fundamentales como el de
la identidad.

El no reconocimiento voluntario se configura como un comportamiento ilegal, ya
que busca ser un acto ilegal que crea responsabilidad civil, es decir, una compensacion
por el beneficio del menor. Sin embargo, para la configuracion de este acto ilegal, es

necesaria la existencia de una clara voluntad de rechazar la paternidad. Esta situacion
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requerird un litigio iniciado en la mayoria de los casos por la madre de su hijo. Es en este
proceso que se reflejard el comportamiento ilegal del obstinado padre cuando admite que
su hijo.

Finalmente, debe aclararse que, para considerar al padre culpable, dada la negativa
a reconocer al hijo conyugal, debe ser plenamente consciente de su posible paternidad, o

al menos haber sido demandado por afiliacion extramatrimonial.

4.2.  Contrastacion de Hipotesis.

4.2.1. Contrastacién de la Hip6tesis General:

Para efectos de la contrastacion de la hipotesis general, la misma maneja dos

variantes, una alterna y una nula, como se expone a continuacion:

- Ha: El reconocimiento de una indemnizacién por dafio moral a los menores
que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion extramatrimonial
se debe reconocer de manera expresa, en la legislacion civil peruana.

- Ho: El reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores
que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion extramatrimonial

no se debe reconocer de manera expresa, en la legislacion civil peruana.

El nivel de significancia, es aquel que representa el error de tipo I, es decir la
probabilidad de rechazar la hipétesis nula cuando en realidad es verdadera. De
este modo, estableciendose un nivel de confianza del 95%, el nivel de

significancia resulta en 0.05.

a=0,05=5%
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Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se distribuye segun la
variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados de libertad. Es decir:

Zz _ Zn“zm: (fo _fefe)2

i=1 j=1

Realizandose la prueba de Chi cuadrado de Pearson, mediante el programa de
tabulacion e analisis estadistico SPSS, en su version 22, se han obtenido los

siguientes datos:

Sig. asintotica (2
Valor Gl caras)

Chi-cuadrado de Pearson 25,0002 ,000
Correccion de continuidad® 19,141 ,000
Razdn de verosimilitud 25,020 ,000
Prueba exacta de Fisher

Asociacion lineal por lineal 24,000 ,000
N de casos validos 25

Tabla N° 04: Prueba de chi-cuadrado de Pearson para la Hipdtesis General

Del mismo modo, al observarse el nivel de distribucion en la prueba de Chi
cuadrado de Pearson, se observa que 25,000 > 3.84, donde si es posible llegar a
afirmar que existe una correlacion entre las variables sujetas a estudio, como es

que se muestra en el cuadro siguiente:
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fiChisq)

0 1

Chisg

Chi-square distribution
dfi= 1

P(lower) Plupper)  Chi-square
9500 0500 3.84

Grafico N° 04: Distribucion de la prueba de Chi cuadrado para la hipétesis general

Refiriendo a los datos obtenidos, y sabiendo que el valor de significancia de

0.05 > 0,000, es posible afirmar que no existe una relacion entre la declaracién

de complejidad de un caso y la debida de motivacion tedrico procesal en la

etapa de diligencias preliminares, pudiendo entonces aceptarse la hipotesis Ha,

donde el reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores

que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion extramatrimonial se

debe reconocer de manera expresa, en la legislacion civil peruana

4.2.2. Contrastacion de la primera hipotesis especifica

Para efectos de la contrastacion de la primera hipétesis especifica, la misma

maneja dos variantes, una alterna y una nula, como se expone a continuacion:

Ha: El reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores
que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados en su
derecho a la identidad se debe reconocer de manera expresa, en la
legislacion civil peruana.

Ho: El reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores

que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados en su
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derecho a la identidad no se debe reconocer de manera expresa, en la

legislacion civil peruana.

El nivel de significancia, es aquel que representa el error de tipo I, es decir la
probabilidad de rechazar la hipdtesis nula cuando en realidad es verdadera. De
este modo, estableciéndose un nivel de confianza del 95%, el nivel de

significancia resulta en 0.05

a=0,05=5%
Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se distribuye segun la
variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados de libertad. Es decir:
2
n m
2 (fO - fe)
X = I
i=1l j=1 e
Realizandose la prueba de Chi cuadrado de Pearson, mediante el programa de

tabulacién e anélisis estadistico SPSS, en su version 22, se han obtenido los

siguientes datos:

Sig. asintética (2
Valor Gl caras)

Chi-cuadrado de Pearson 25,0002 ,000
Correccion de continuidad® 19,141 ,000
Razdn de verosimilitud 25,020 ,000
Prueba exacta de Fisher

Asociacion lineal por lineal 24,000 ,000
N de casos validos 25

Tabla N° 05: Pruebas de chi-cuadrado para la Hipétesis Especifica 1
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Del mismo modo, al observarse el nivel de distribucién en la prueba de Chi
cuadrado de Pearson, se observa que 25,000 > 3.84, donde si es posible llegar a
afirmar que existe una correlacion entre las variables sujetas a estudio, como es

que se muestra en el cuadro siguiente:

f(Chisq)

0 1 2 3 4 5 6 7
Chisg
Chi-square distribution
df= 1
P(lower) Plupper)  Chi-square
9500 0500 384

Grafico N° 05: Distribucion de la prueba de Chi cuadrado para la hipdtesis especifica 1

De los datos obtenidos, y sabiendo que el valor de significancia de 0.05 > 0,000,
es posible afirmar que el reconocimiento de una indemnizacién por dafio moral
a los menores que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados
en su derecho a la identidad se debe reconocer de manera expresa, en la

legislacion civil peruana.

4.2.3. Contrastacion de la segunda hipétesis especifica
Para efectos de la contrastacion de la primera hipétesis especifica, la misma
maneja dos variantes, una alterna y una nula, como se expone a continuacion
- Ha: El reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores

que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados en su derecho
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a su desarrollo psicolégico se debe reconocer de manera expresa, en la
legislacion civil peruana.

Ho: El reconocimiento de una indemnizacién por dafio moral a los menores
que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados en su derecho
a su desarrollo psicolégico no se debe reconocer de manera expresa, en la

legislacion civil peruana.

El nivel de significancia, es aquel que representa el error de tipo I, es decir la
probabilidad de rechazar la hipdtesis nula cuando en realidad es verdadera. De
este modo, estableciéndose un nivel de confianza del 95%, el nivel de

significancia resulta en 0.05

a=0,05=5%
Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se distribuye segun la
variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados de libertad. Es decir:
2
n m
2 (fO - fe)
X = o
i=1l j=1 e
Realizandose la prueba de Chi cuadrado de Pearson, mediante el programa de

tabulacion e analisis estadistico SPSS, en su version 22, se han obtenido los

siguientes datos:

Sig. asintotica (2
Valor Gl caras)
Chi-cuadrado de Pearson 25,0002 ,000
Correccion de continuidad® 19,141 ,000
Razdn de verosimilitud 25,020 ,000
Prueba exacta de Fisher
Asociacion lineal por lineal 24,000 ,000
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N de casos validos 25

Tabla N° 06: Pruebas de chi-cuadrado para la Hipdtesis Especifica 2

Del mismo modo, al observarse el nivel de distribucién en la prueba de Chi
cuadrado de Pearson, se observa que 25,000 > 3.84, donde si es posible llegar a
afirmar que existe una correlacion entre las variables sujetas a estudio, como es

que se muestra en el cuadro siguiente:

fiChisq)

0 1 2 3 4 5 6 7
Chisg
Chi-sguare distribution
df = 1
Pllower) Plupper)  Chi-square
9500 0500 3.84

Grafico N° 06: Distribucion de la prueba de Chi cuadrado para la hipotesis especifica 2

De los datos obtenidos, y sabiendo que el valor de significancia de 0.05 >
0,000, es posible afirmar que el reconocimiento de una indemnizacion por
dafio moral a los menores que han recibido un reconocimiento tardio y han
sido afectados en su derecho a su desarrollo psicoldgico se debe reconocer

de manera expresa, en la legislacion civil peruana.

4.2.4. Contrastacion de la segunda hipdtesis especifica
Para efectos de la contrastacion de la primera hipétesis especifica, la misma

maneja dos variantes, una alterna y una nula, como se expone a continuacion
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- Ha: El reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores
que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados en su derecho
al bienestar se debe reconocer de manera expresa, en la legislacion civil
peruana.

- Ho: el reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los menores
que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados en su derecho
al bienestar no se debe reconocer de manera expresa, en la legislacion civil

peruana.

El nivel de significancia, es aquel que representa el error de tipo I, es decir la
probabilidad de rechazar la hipétesis nula cuando en realidad es verdadera. De
este modo, estableciéndose un nivel de confianza del 95%, el nivel de

significancia resulta en 0.05

a=0,05=5%
Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se distribuye segun la
variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados de libertad. Es decir:
2
n m
2 (fO - fe)
X = o
i=1l j=1 e
Realizandose la prueba de Chi cuadrado de Pearson, mediante el programa de

tabulacién e analisis estadistico SPSS, en su versiéon 22, se han obtenido los

siguientes datos:

Sig. asintotica (2
Valor Gl caras)

Chi-cuadrado de Pearson 25,0002 1 ,000
Correccion de continuidad® 19,141 1 ,000
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Razdn de verosimilitud 25,020 1 ,000
Prueba exacta de Fisher

Asociacion lineal por lineal 24,000 1 ,000
N de casos validos 25

Tabla N° 06: Pruebas de chi-cuadrado para la Hipétesis Especifica 2

Del mismo modo, al observarse el nivel de distribucién en la prueba de Chi
cuadrado de Pearson, se observa gque 25,000 > 3.84, donde si es posible llegar a
afirmar que existe una correlacion entre las variables sujetas a estudio, como es

que se muestra en el cuadro siguiente:

fiChisq)

0 1 2 3 4 5 6 7
Chisg
Chi-sguare distribution
df = 1
Pllower) Plupper)  Chi-square
9500 0500 3.84

Grafico N° 06: Distribucion de la prueba de Chi cuadrado para la hipotesis especifica 2

De los datos obtenidos, y sabiendo que el valor de significancia de 0.05 >
0,000, es posible afirmar que el reconocimiento de una indemnizacién por
dafio moral a los menores que han recibido un reconocimiento tardio y han
sido afectados en su derecho al bienestar se debe reconocer de manera

expresa, en la legislacion civil peruana.
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Discusion de resultados
El derecho es un instrumento de naturaleza social que tiene como fin la proteccion
de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica, dentro de todos
ellos, derechos como el derecho a la identidad y el derecho de igualdad de filiaciones que
en este ultimo caso no interesa el origen del modelo de familia. No obstante, a ello se ha
observado que en nuestro ordenamiento juridico que, aun existen debilidades de
cumplimiento por parte de los padres en cuanto a un reconocimiento oportuno de los

hijos extramatrimoniales.

Teniendo como consecuencias demandas dilatorias que causan perjuicios en el
tiempo y en lo econdémico; teniendo como Unica solucién de reciprocidad un
resarcimiento econémico por las costas y costos sin tener en consideracion otros
desamparos causados a causa de esa demora en el reconocimiento, como es el caso, por
ejemplo: del menor que nacid y que tiene que esperar un tiempo para que mediante una

decision judicial se le otorgue la identidad correspondiente.

Tenemos claro que la procreacién es un hecho generador de los derechos subjetivos
familiares, pero como éstos son esencialmente relativos sélo habra un titular pasivo cierto
para el derecho cuando dicho vinculo bioldgico se exteriorice juridicamente, en palabras
mas sencillas nos referimos al reconocimiento oportuno por parte del padre hacia el

menaor.

Analicemos mas estos casos que se vienen produciendo mediante preguntas que a
lo largo de la ejecucion de la presente investigacion absolveremos y propondremos
soluciones en vias de proteccion del bienestar integral de los mas vulnerables (los
nifios/as). Entonces cabe preguntarnos ;,Qué pasaria si ese reconocimiento no es

oportuno? ¢ Ese incumplimiento inoportuno generaria algin dafio? ¢Ese dafio causado tan
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solo seria material? ;¢ También importa el dafio moral en la demora por reconocimiento

paterno voluntario?

Son diversas demandas planteadas por la madre con el afan de solicitar ante el
Organo Jurisdiccional un monto econémico por el perjuicio causado a ella y al menor;
pero ese perjuicio es un tanto materializado por situaciones como, los gastos realizados
en la etapa pre y post parto, los gastos que demando la crianza hasta la edad antes de la
interposicién de la demanda y otros gastos diversos que conllevaron a un menoscabo en
la situacion social de la madre. Pero nadie vio el perjuicio ocasionado al menor, tal vez
las burlas en la escuela, la soledad, el alejamiento del entorno social, las quejas constantes
por parte del menor, los llantos, los sufrimientos del menor a causa de no tener un apellido
paterno y que solo este llevando el apellido materno. Vamos dando respuesta a estas
situaciones, afirmando que si es posible que se puedan derivar dafios morales de estas

angustias producidos en el menor.

Pero ello no queda ahi, de producirse o existir fallos en cuanto a este tema, ahi nace
otro inconveniente. Y es la cuantia por estos dafios morales, ya que cada percepcion
judicial no es similar o equitativa en el monto y ello de alguna manera influird
negativamente en el menor dependiendo de muchas circunstancias. Una de las variables
de estudio es el quantum, entendida como la traduccion econdmica de los perjuicios extra
patrimoniales, reflejada en una suma de dinero determinada que se entrega a la victima
(menor) como compensacion satisfactoria que tienda a aminorar los sufrimientos

inmateriales provocados por el ofensor (padre).

Como es sabido el reconocimiento de un hijo es un acto voluntario y unilateral, es

decir, dicho acto depende de la iniciativa del progenitor que reconoce y no de la
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aceptacion del hijo, en tal sentido consideramos que ese acto voluntario y unilateral debe

Ser oportuno.

Caso contrario habria un dolo y una ilicitud en el momento en el cual quien debe
reconocer no lo hace, en algunos casos sera cuando se anoticie del embarazo o del
nacimiento del menor. Lo perjudicial esta en que aun sabiendo que existia una posibilidad
cierta de que fuera su hijo, no hizo nada al respecto hasta después de muchos afios, e
inclusive la madre debi6o iniciar la accién de reclamacion de la paternidad
extramatrimonial para, después de la prueba genética, lograr el reconocimiento paterno

mediante la sentencia que asi lo declard.

En este sentido, lo que cabe indemnizar no es la falta de afecto sino el dafio que
deriva de la omision del emplazamiento en el estado de hijo por no haber mediado
reconocimiento voluntario y oportuno. Para cuantificar el contenido del dafio moral por
falta de reconocimiento paterno voluntario y oportuno deben tenerse presente las
concretas repercusiones que la conducta omisiva ha provocado, pues esa situacion
anomala dentro del emplazamiento familiar coloca a la persona en una posicion

desventajosa desde el punto vista individual y social.

En prima facie resulta una vulneracion al Derecho a la identidad no solo con la
indiferencia del padre, sino con su rechazo expreso, también causa perjuicio en el aspecto
psicoldgico donde deben ser enmendados mediante tratamientos psicoldgicos, asi mismo
hay vulneracidn sobre otros derechos como son la vida, la intimidad, el honor, la propia
imagen ya que estos derechos quebrantados derivaran de la filiacion que tienen con su

padre.

Cabe mencionar que en estos casos lo que se indemniza son las aflicciones,

sufrimientos o perturbaciones en los sentimientos que se derivan de la falta de
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conocimiento de la propia identidad, ya que perturba el goce normal de los derechos que

dependen de esa determinacion de llevar el apellido paternal.

También es pasible de indemnizar el trauma psicoldgico causado y por lo tanto el
tratamiento psicoldgico en cuanto a la lesion a los sentimientos del menor que se siente
rechazado por su padre, actitud paternal que de seguro influira en el futuro, proyecto de

vida e histografia de la vida del menor

En nuestra sociedad se viene observando con detenimiento que existe un vacio
legal sobre la responsabilidad civil de los padres al no reconocer a su hijo
extramatrimonial de manera voluntaria; razon por la cual se viene negando la posibilidad
de reclamar los dafios y perjuicio, el dafio moral y psicoldgico, por eso resulta interesante
el presente estudio de nuestra realidad actual. Por otro lado, los operadores juridicos
tienen una actitud de inercia, frente a este problema al no contar justamente con una
norma que admi8te esta figura de responsabilidad en el ambito del Derecho de familia
como si ocurre en muchos paises que lo estdn incorporando en sus respectivos

ordenamientos legales.

Pues bien, con respecto a la filiacion en nuestro pais adquirio rango constitucional
en el afio de 1979 y posteriormente fue incorporado al Codigo Civil vigente eliminado
de esta manera entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio. Sin embargo, a lo largo
de los aflos se puede percibir la interposicibn de Demandas por filiacion
extramatrimonial, pues la responsabilidad de reconocer a un hijo es un fundamental en
aras de salvaguarda el interés superior del menor y la no vulneracion del derecho a la
identidad, y cuando esta no esta no existe de manera formal, es muy complicado realizar

los tramites de inscripcion en la entidad correspondiente.
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La situacion actual en nuestro pais, en cifras de hijos no reconocidos es alarmante,
debido a este problema mucho de ellos no son inscritos en el Registro Civil y debido a
ello enfrentan el riego de la desproteccion por parte del estado, pues al no contar con una
partida de nacimiento o Documento Nacional de Identidad (DNI), no pueden tener acceso
a varios servicié que el Estado brinda en material de salud, siendo uno de los mas

perjudicados.

Esto pasa con frecuencia en las regiones mas alejadas y son més vulnerables pues
son de estratos méas poder econémicamente y carecen de conocimientos juridicos. Siendo
asi los nifios nacidos fuera del matrimonio no cuentan con proteccion juridica, al no ser
reconocidos por sus padres biologicos. Cabe resaltar que los hijos que nacen dentro del
matrimonio no son reconocidos y esto demuestra un vacio legal en los Gltimos tiempos

en el Perd.

Asi, encontramos casos del hijo de mujer casada en donde el padre del menor no
es el conyuge, segun nuestro Ordenamiento Juridico, en su Articulo 361° C.C.-
Presuncion de paternidad. “El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido”. En su Articulo 362°
C.C.- “Presuncion de hijo matrimonial. “El hijo se presume matrimonial, aunque la
madre declare que no es de su marido o sea condenada como adultera”. Y Articulo 396°
C.C.- Reconocimiento de hijo extramatrimonial de mujer casada. “El hijo de mujer
casada no puede ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado y

obtenido sentencia favorable”.

Por ello, consideramos que es urgente hacer un replanteamiento en nuestro Cadigo
Civil en el libro de derecho de familia (respecto al orden matrimonial y sobre todo en la

filiacién) y tomar como referencia la legislacion comparada para su implementacion de
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la figura de la responsabilidad civil y su resarcimiento, cuando no se reconoce de manera
voluntaria al hijo extramatrimonial. Pero también sabemos que opiniones entre los

juristas mas destacados y cada uno asume una posicion.

Pues la implementacion de la figura de la responsabilidad civil dentro del Derecho
de Familia y sobre todo la indemnizacion por dafios y perjuicios, dafio moral y
psicolégico generaria una avalancha de interposicion de demandas en las vias
correspondientes, debemos estudiar con detenimiento la figura expuesta. En ese sentido,
tenemos la finalidad protectora. Nuestro ordenamiento juridico destaca primordialmente
el derecho del hijo a que se declare su filiacién bioldgica lo que debe entenderse en el
contexto del principio de interés superior del nifio y del adolescente sefialado en el

articulo 1X del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

Asi, la posibilidad de determinarse la responsabilidad civil derivada de la negacion
del reconocimiento de la paternidad extramatrimonial, genera la necesidad de una
reforma integral sobre la proteccion de derechos fundamentales protegidos en la
Constitucion y Tratados Internacionales y la creacién de nuevos mecanismos para

proteger a los hijos en base al interés superior del nifio y adolescente.

La aplicacion de la filiacion extramatrimonial con una reforma integral, en los
articulos: 390, 402, 1969, 1984, 1985 del cddigo civil, asi coadyuvara en el
fortalecimiento de nuestro sistema contra la vulneracién de los derechos fundamentales

de todo nifio, nifia y adolescente en aras de salvaguardar sus derechos.
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CONCLUSIONES

Se ha determinado que el reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los
menores que han recibido un reconocimiento tardio en la filiacion extramatrimonial se
debe reconocer de manera expresa, en la legislacién civil peruana. En tal sentido, es de
vital importancia se concrete un supuesto de indemnizacion por dafio moral derivado del
no reconocimiento voluntario de la paternidad extramatrimonial, el cual deberia estar
incorporado en el libro de familia, en lo que respecta al Titulo 1l y Capitulo Primero del
Cadigo Civil, que regula lo relacionado a la filiacion extramatrimonial.

Se ha establecido que el reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los
menores que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados en su derecho a
la identidad se debe reconocer de manera expresa, en la legislacion civil peruana.

Se ha determinado que el reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los
menores que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados en su derecho a
su desarrollo psicologico se debe reconocer de manera expresa, en la legislacion civil
peruana.

Se ha determinado que el reconocimiento de una indemnizacion por dafio moral a los
menores que han recibido un reconocimiento tardio y han sido afectados en su derecho al

bienestar se debe reconocer de manera expresa, en la legislacion civil peruana.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda al Congreso de la Republica, que emita una regulacion expresa que
establezca la indemnizacion por dafio moral generado de la omision de reconocimiento de
paternidad, donde el juez por determinacién de dafio moral tendra la posibilidad de fijar
una reparacion del dafio infligido al menor, el cual tendra que estar establecido en el libro
de familia, en lo que respecta al Titulo Il 'y Capitulo Primero del Cédigo Civil, vinculado
a la filiacion extramatrimonial.

Se sugiere la presentacion de un proyecto de Ley incorporando una norma que regule el
derecho a una indemnizacion por dafio moral a los menores que han recibido un
reconocimiento tardio por parte de sus progenitores en un proceso de filiacién
extramatrimonial. Considerandose que dicha regulacién puede estar enmarcada como un
proceso especial en la Ley N.° 28457, Ley que regula el proceso de filiacion judicial de
paternidad extramatrimonial.

Se recomienda que, a nivel jurisdiccional, la Corte Suprema pueda fijar un Acuerdo
Plenario en el que se establezca la viabilidad de calificar y establecer la responsabilidad
civil extracontractual como una manera de fijar una sancién a los padres que no reconocen
de forma voluntaria a sus hijos; de forma que dicho criterio jurisprudencial pueda generar

predictibilidad en los casos que se planteen al respecto.
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Titulo: INDEMNIZACION POR DANO MORAL A LOS MENORES QUE HAN RECIBIDO UN RECONOCIMIENTO TARDIO EN LA

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL.

PROBLEMAS

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

METODOLOGIA

GENERAL:

¢De qué manera se debe regular
el reconocimiento de una
indemnizacién por dafio moral a
los menores que han recibido un
reconocimiento tardio en la
filiacion extramatrimonial, en la
legislacion civil peruana?

ESPECIFICOS

-¢De qué manera se debe regular
el reconocimiento de una
indemnizacién por dafio moral a
los menores que han recibido un
reconocimiento tardio que han
sido afectados en su derecho a la
identidad, en la legislacion civil
peruana?

.-¢De qué manera se debe regular
el reconocimiento de una
indemnizacién por dafio moral a
los menores que han recibido un
reconocimiento tardio que han

GENERAL:

Determinar de qué manera se debe
regular el reconocimiento de una
indemnizacién por dafio moral a
los menores que han recibido un
reconocimiento tardio en la
filiacion extramatrimonial, en la
legislacion civil peruana.

ESPECIFICOS

-Establecer de qué manera se debe
regular el reconocimiento de una
indemnizacién por dafio moral a
los menores que han recibido un
reconocimiento tardio que han
sido afectados en su derecho a la
identidad, en la legislacion civil
peruana.

-Determinar de qué manera se
debe regular el reconocimiento de
una indemnizacion por dafio moral
a los menores que han recibido un
reconocimiento tardio que han

GENERAL:

El reconocimiento de una indemnizacion
por dafio moral a los menores que han
recibido un reconocimiento tardio en la
filiacibn  extramatrimonial se  debe
reconocer de manera expresa, en la
legislacion civil peruana

ESPECIFICAS

-El reconocimiento de una indemnizacién
por dafio moral a los menores que han
recibido un reconocimiento tardio que han
sido afectados en su derecho a la identidad
se debe reconocer de manera expresa, en la
legislacion civil peruana.

-El reconocimiento de una indemnizacién
por dafio moral a los menores que han
recibido un reconocimiento tardio que han
sido afectados en su derecho a su desarrollo
psicoldgico se debe reconocer de manera
expresa, en la legislacion civil peruana.

-El reconocimiento de una indemnizacion
por dafio moral a los menores que han

INDEPENDIENTE:

Indemnizacion por dafio moral.

DEPENDIENTE:

Reconocimiento tardio en la
filiacién extramatrimonial

METODO DE
INVESTIGACION:

Inductivo-deductivo, enfoque

cualitativo.

TIPO DE INVESTIGACION:

Investigacion juridica
dogmatica.

NIVEL
INVESTIGACION:
Nivel explicativo.

DISENO DE
INVESTIGACION:
Disefio transversal,
experimental.

TECNICAS
RECOPILACION
DATOS:
Anélisis
observacion.

documental

INSTRUMENTO
INVESTIGACION

DE

LA

no

DE
DE

DE
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sido afectados en su derecho a su
desarrollo psicolégico, en la
legislacion civil peruana?

-¢De qué manera se debe regular
el reconocimiento de una
indemnizacién por dafio moral a
los menores que han recibido un
reconocimiento tardio que han
sido afectados en su derecho al
bienestar, en la legislacion civil
peruana?

sido afectados en su derecho a su
desarrollo  psicolégico, en la
legislacion civil peruana.

-Determinar de qué manera se
debe regular el reconocimiento de
una indemnizacién por dafio moral
a los menores que han recibido un
reconocimiento tardio que han
sido afectados en su derecho al
bienestar, en la legislacion civil
peruana.

recibido un reconocimiento tardio que han
sido afectados en su derecho al bienestar se
debe reconocer de manera expresa, en la
legislacién civil peruana.

Ficha de analisis bibliografico.




