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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo general analizar la manera
en la que se configura el Dafio Moral ante la negativa de reconocimiento del menor
en el ordenamiento juridico peruano, de alli que, nuestra pregunta general de
investigacion sea: ¢ De qué manera se configura el Dafio Moral ante la negativa de
reconocimiento del menor en el ordenamiento juridico peruano?; entonces para
responder la pregunta se ha utilizado la siguiente metodologia: el método general
como el hermenéutico, un tipo de investigacion basico o fundamental, un nivel
correlacional y un disefio observacional, cuyo instrumento de recoleccién de datos
fue a través de fichas textuales, resumen y bibliogréficas, cuyo procesamiento ha
sido a través de la argumentacion juridica, la cual obtuvo como resultado mas
relevante: el Dafio Moral consiste en un dafio no patrimonial, subjetivo, enfocado
en los sentimientos y el espiritu; asi estara constrefiida a la esfera interior de la
psique de una persona, manifestandose con un padecimiento animico (que en la
mayoria de los casos es temporal); asimismo, la conclusién mas importante de la
investigacion fue: La filiacion tiene como eje primordial la determinacion de
vinculo paterno-filial entre el menor y sus progenitores, a su vez la responsabilidad
civil tiene como eje central el resarcimiento del dafio; por lo tanto, el dafio moral
debe ser resarcido asi este se configure como consecuencia de querer establecer la
filiacion matrimonial o extramatrimonial. Finalmente, la recomendacion fue: la
incorporacion de los articulos 376-A y 401-A al Codigo Civil respecto a la
posibilidad de puedan ser indemnizados en casos de que el padre accione civilmente
su derecho de contradiccion de no querer reconocer a un menor de edad.
Palabras clave: Filiacion matrimonial, filiacion extramatrimonial, responsabilidad
civil, dafio moral, reconocimiento voluntario, impugnacion y negacién de

paternidad.



Abstract

The general objective of this research is to analyze the way in which Moral
Damage is configured in the face of the denial of recognition of the minor in the
Peruvian legal system, hence, our general research question is: In what way is the
Damage configured Moral before the refusal of recognition of the minor in the
Peruvian legal system ?; Therefore, to answer the question, the following
methodology has been used: the general method such as the hermeneutic, a type of
basic or fundamental research, a correlational level and an observational design,
whose data collection instrument was through textual, summary and bibliographic,
whose processing has been through legal argumentation, which obtained as the
most relevant result: Moral Damage consists of non-patrimonial, subjective
damage, focused on feelings and spirit; thus it will be constrained to the inner sphere
of the psyche of a person, manifesting itself with a psychic suffering (which in most
cases is temporary); Likewise, the most important conclusion of the investigation
was: The primary axis of filiation is the determination of the parental-filial bond
between the minor and his parents, in turn civil liability has as its central axis the
compensation for the damage; therefore, non-pecuniary damage must be
compensated even if it is configured as a consequence of wanting to establish
marital or extramarital affiliation. Finally, the recommendation was: the
incorporation of articles 376-A and 401-A to the Civil Code regarding the
possibility of being compensated in cases where the father civilly acts his right to
contradiction of not wanting to recognize a minor.
Keywords: Marital affiliation, extramarital affiliation, civil liability, non-pecuniary

damage, voluntary recognition, challenge and denial of paternity.
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Introduccion

La presente investigacion tiene como propdsito Analizar la manera en la que
se configura el Dafio Moral ante la negativa de reconocimiento del menor en el
ordenamiento juridico peruano, ello en funcidn a las circunstancias facticas entorno
a la negacién de reconocimiento de paternidad y lo que conlleva ello.

Asimismo, la presente investigacion estd compuesta por seis capitulos, los
cuales detallaremos grosso modo cada una de ellas. EI primer capitulo se
denomina Determinacion del problema, aqui se desarrollan tdpicos como la
descripcion de la realidad problematica, delimitacion del problema, la justificacion,
entre otros.

En éste primer capitulo se pone énfasis a la formulacion del problema, la
cual tiene como pregunta general: ¢De qué manera se configura el Dafio Moral ante
la negativa de reconocimiento del menor en el ordenamiento juridico peruano?,
asimismo en el objetivo general de la investigacion, el cual es: Analizar la manera
en la que se configura el Dafio Moral ante la negativa de reconocimiento del menor
en el ordenamiento juridico peruano.

Luego, en el segundo capitulo se desarrolla el Marco Teo6rico, donde se
describe los antecedentes de investigacion, a fin de observar los trabajos
predecesores y saber hasta donde ha quedado el status de las investigaciones sobre
el dafio moral (que es la variable independiente) y la negativa de reconocimiento
del menor (que es la variable dependiente), asimismo se detallan las bases tedricas
de la investigacion, las cuales se profundizaron y sistematizaron de acuerdo a las
variables de investigacion.

En el tercer capitulo cuyo titulo es Metodologia es donde se desarrollan y
describen las forman en como se procederd a recabar informacién y como se
procesara la informacion, de tal suerte que para el caso nuestro, se utilizé el método
teorico propositivo, el rigor cientifico, el escenario de estudio y demas, luego se
utilizo6 la técnica del analisis documental juntamente con su instrumento que es la
ficha textual, de resumen y bibliogréafica.

En el cuarto capitulo denominado Resultados en donde se puso en
evidencia en forma mas sistematica los datos que se utilizaron para el debido

analisis y discusion a fin de llegar a una teorizacién de las unidades tematicas,
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entonces en este capitulo es donde por cada objetivo especifico se ha logrado
sistematizar toda la informacion recabada en las bases tedricas para luego realizar
un examen critico academico, siendo que los principales resultados son:

e La Responsabilidad Civil tiene su eje central en el dafio que es provocado
por un tercero, asi, historicamente, a parte de la lex aquilia (que evaluaba si
provenia de un contrato cuasicontrato, delito o cuasidelito), existié la figura
de la iniuria que estaba orientada a proteger el dafio al honor. No siendo
extrafio que este sea uno de los mas claros antecedentes de la figura del dafio
moral

e Se concluye que el dafio moral es un dafio subjetivo, al espiritu, un dafio
emocional relacionado con el interior de la psique de una persona, que se
manifiesta en la mayoria de los casos con un padecimiento animico y
temporal.

e La filiacion como una institucion centrada en el vinculo paterno filial que
tiene el hijo con sus progenitores, se encuentra amparada (segln
doctrinarios) en dos puntos: en el vinculo biolégico o, en el vinculo juridico
(bajo la figura de adopcion). Asi, en funcion al tépico de investigacion, nos
centraremos en el vinculo bioldgico, entendiendo la filiacion como la
consecuencia de un suceso natural y biolégico.

e La filiaciobn matrimonial se encuentra enmarcada en el suceso natural del
nacimiento del hijo dentro del matrimonio (salvo excepciones), en otras
palabras, sera considerado como hijo matrimonial el que nazca dentro el
mismo.

e La filiacion extramatrimonial o no matrimonial, a diferencia de la
matrimonial, que presupone la paternidad por la convivencia de los esposos,
se basa en funcion del reconocimiento que realiza el padre de su hijo.

El apartado titulado Analisis y discusion de los resultados es donde ya se
realiza una discusion de por los objetivos valorados con toda la informacion
sistematizada a fin de llegar o arribar a conclusiones l6gicas argumentativas y poder
teorizar las unidades tematicas, siendo las principales discusiones fueron:

e El dafio moral es parte de la responsabilidad civil, por lo mismo resulta

indispensable el desarrollo de esta institucion juridica, de igual manera que
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las caracteristicas de la filiacion matrimonial para poder arribar a la
correlacion que existen entre ambos tdpicos de investigacion.

La filiacion es una de las instituciones méas importantes del Derecho de
Familia, esta se encuentra en correlacion con el derecho de identidad del
menor y los deberes y derechos que corresponden al padre o madre respecto
a este. En la filiacion el eje principal es la determinacion y establecimiento
de un vinculo paterno filial entre el hijo y sus progenitores, por lo mismo
puede establecerse por un vinculo biolégico o juridico. El primero esta
referido a una paternidad o maternidad natural, biol6gica, de procreacion;
mientras que el segundo, hace referencia a la adopcion. Como es evidente,
nos centraremos en el segundo vinculo, el biolégico, por ser el que trae
mayores inconvenientes, al contario de la adopcion (que se centra en una
decision).

Cada uno de estas causales enmarcadas tanto en la concepcion antes del
matrimonio como en la imposibilidad de concepcion durante el matrimonio,
implican también la ruptura de los fundamentos para que opere la
presuncion; es decir, debe ocurrir (a) la infidelidad de la conyuge y/o, (b) la
incapacidad de engendrar del marido.

La segunda clase de filiacidén basada en el vinculo bioldgico, es la filiacion
extramatrimonial; esta, como su mismo nombre lo dice, opera cuando no
exista una relacion conyugal, por lo mismo, tiene como base fundamental el
reconocimiento que realiza el padre de su hijo. Dicho reconocimiento se
divide a su vez en dos supuestos: (i) reconocimiento voluntario, (ii)
declaracion judicial (que implica un reconocimiento obligatorio.

Finalmente, se exponen las conclusiones y las recomendaciones, las cuales

estan expuestas en orden sistematico, es decir, que existe una conclusion por cada

objetivo especifico y general, al igual que las recomendaciones, que en nuestro caso

fueron tres en cada uno.

Esperando que la tesis sea de provecho a la comunidad juridica, deseamos

gue siga sometiéndose a debate para incrementar y perfeccionar nuestra posicion

académica.

Las autora
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Capitulo I: Determinacion del problema
1.1. Descripcion de la realidad problemética

Las relaciones interpersonales son, a menudo, complejas; no es extrafio el
pensar que toda una ciencia en especifico esta orientada a su estudio, ademas de la
inevitable relacion de dicha ciencia con el resto, asi como con el Derecho.

Como una forma de expresion de dichas relaciones interpersonales tenemos
las relaciones intimas 0 amorosas, que, a huestro parecer, son mucho mas complejas
que el resto, pues involucran no solo intereses comunes sino sentimientos y
emociones mucho mas intensas. Asi, como consecuencia de dichas relaciones
intimas o amorosas, y obviamente producto de las relaciones sexuales mantenidas
entre los sujetos, se produce la concepcion de una nueva vida, que luego de nueve
meses (normalmente) ve la luz del mundo a través del parto.

Es en este punto que las personas que concibieron al menor, dependiendo
de la situacion civil juridica en la que se encuentren, tendran una relacion filial con
este (salvo excepciones). De manera general se puede hacer referencia que la
filiacién consiste en un vinculo, que dependiendo de la teoria este es establecido
bioldgica o juridicamente, es decir por ser padres bildgicos o padres adoptivos.

No obstante, ello, el Derecho en su afan de regular la conducta humana en
los actos y hechos de relevancia juridica, establece una diferenciacion en la
filiacién: una matrimonial y otra extramatrimonial. Como es evidente, la primera
tiene su sustento en la relevancia que se le da en nuestro ordenamiento juridico al
vinculo matrimonial, para lo cual se establecié una presuncion iuris tantum de la
paternidad y con mayor razén la maternidad del menor nacido; mientras que, la
segunda esta sustentada en la sustentada en la verdad biolégica y la proteccion del
derecho de identidad del menor, dando la posibilidad de reconocimiento al

progenitor.

Asimismo, no es de extrafiar que en cada uno de los tipos de filiacion antes
descritos ocurran supuestos en los cuales exista una negativa por parte del
progenitor para el reconocimiento del menor nacido. En el primer supuesto esta
consistird en desvirtuar la presuncion iuris tantum a través de la accion de

desconocimiento de paternidad, o impugnar la maternidad en base a dos supuestos
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especificos. Por otra parte, en la filiacion extramatrimonial, al no existir presuncion,
se presenta la situacion inversa, se declarard la paternidad por el reconocimiento o
judicialmente; debiendo en este ultimo probarse el vinculo familiar, convirtiéndose
en nuestros dias, la prueba del ADN, como la prueba por excelencia para su
declaracion.

Frente a los supuestos antes descritos, se presenta en la realidad un hecho
peculiar: la negativa de reconocimiento del menor nacido con una subsecuente
actitud inmoral de desacreditacion de [en la mayoria de los casos] la madre, para
evitar hacerse cargo de sus responsabilidades para con el menor como progenitor.
Por poner un ejemplo, Juan después de una fiesta tiene relaciones sexuales con
Maria, producto de ello ella da a luz a Joaquin. En consecuencia, le pide a Juan
reconocer al menor como su hijo, este se niega y le amenaza con hacerla quedar
como una “facil”, “cualquiera” y “vendida” de insistir con el tema. Maria, no
dejdndose amedrentar, inicia un proceso de filiacion judicial de paternidad
extramatrimonial para que Juan reconozca a Joaquin como su hijo, asi él,
cumpliendo con sus amenazas, extiende el rumor de que Maria es una “puta”;
generandose asi un dafio moral a esta Gltima, a pesar de que efectivamente Juan era
el padre del menor y asi se declard judicialmente. Situacion similar puede suceder,
si se trata de un matrimonio, cuando a pesar de no ser el progenitor del menor, este
en represalia a la infidelidad de su cényuge, realiza comentarios publicos
denigrantes en contra de esta Gltima.

Asi, en ambos supuestos se advierte un dafio realizado, tanto a la reputacion
como al sentir de la contraparte; por lo tanto, estando a lo mencionado, planteamos
la siguiente interrogante: ;De qué manera se configura el Dafio Moral ante la
negativa de reconocimiento del menor en la sociedad paterno-filial del
ordenamiento juridico peruano?

1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacién espacial.

La presente investigacion contiene una naturaleza juridica dogmatica, en
consecuencia, estard orientada al analisis de figuras en instituciones juridicas.
Estando a ello, como primera figura juridica nos enfocaremos en el Dafio Moral, el

mismo que se encuentra regulado e inmerso dentro de la Responsabilidad Civil,



16

tanto por inejecucion de obligaciones como extracontractual; asi, esta figura
juridica va a ser correlacionada con la figura de reconocimiento del hijo, tanto en
una relacion filial matrimonial como extramatrimonial. En ese sentido, ambas
figuras juridicas estan reguladas en el Codigo Civil peruano de 1984, uno en el libro
de Derecho de Familiay el otro en el libro de Derecho de Obligaciones y Fuente de
Obligaciones; por lo tanto, el espacio de investigacién se va a circunscribir al
territorio peruano pues el cuerpo normativo al cual se hizo referencia es de
aplicacion obligatoria en nuestro ordenamiento juridico.

1.2.2. Delimitacion temporal.

Atendiendo a lo referido en el acapite anterior, y en mérito a la naturaleza
juridica dogmatica que acompafiara la presente investigacion, el tiempo a abarcar
con la mismas estara condicionada a las variables de investigacion, estas contenidas
en las figuras juridicas del Dafio Moral y el Reconocimiento del hijo, a su vez son
parte de las disposiciones normativas del Cédigo Civil; por consiguiente, como
parte de un cuerpo normativo sustantivo, el tiempo que abarcara la investigacion
dependera de la vigencia de las disposiciones normativas referidas a las variables,
es decir de la existencia de las figuras juridicas bajo anélisis. Entonces, el tiempo
de duracion de investigacion serd hasta el afio 2022, toda vez que hasta el presente
momento las dos variables se encuentran vigentes como parte del Cédigo Civil.

1.2.3. Delimitacién conceptual.

Nuestra investigacion partira desde un enfoque particular positivista,
teniendo como referencia el andlisis juridico dogmatico que se empleara en la tesis;
en consecuencia, cada una de las partes de la figura juridica del Dafio Moral como
del Reconocimiento del hijo (contenidos en el Cédigo Civil), deberéa encontrase en
consonancia con el resto de los conceptos juridicos que se emplearan en la presente
investigacion y que también son parte de nuestro ordenamiento juridico. Por lo
tanto, se hara empleo de la teoria ius-positivista, teniendo como punto de referencia
o0 partida la interpretacion juridica positivista (exegética y sistematica-ldgica), los
gue permiten establecer los parametros de desarrollo en funcién a la elaboracion de

la presente investigacion.
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1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general.

e ;De qué manera se configura el Dafio Moral ante la negativa de reconocimiento
del menor en la sociedad paterno-filial del ordenamiento juridico peruano?

1.3.2. Problemas especificos.

e ;De qué manera se configura el Dafio Moral ante la negativa de reconocimiento
del menor en la filiacién matrimonial del ordenamiento juridico peruano?
e ;De qué manerase configura el Dafio Moral ante la negativa de reconocimiento
del menor en la filiacion extramatrimonial del ordenamiento juridico peruano?
1.4. Justificacion
1.4.1. Social.

Por medio del desarrollo de la presente investigacion se buscara el orientar
mejor la conducta de los padres respecto a el reconocimiento de sus menores hijos,
y el manejo de informacién en determinados procesos de filiacion judicial y
extrajudicial llevados a cabo en el Estado peruano, protegiendo los sentimientos y
reputacion, tanto de los padres, como del menor que se ven envueltos dentro de una
situacion de reconocimiento de filiacién. En consecuencia, nuestra tesis contribuye
a que, los ciudadanos inmersos en una relacion paterno-filial enmarquen su
comportamiento dentro de lo moralmente correcto, ademas de coadyuvar con el rol
del Estado respecto a la proteccion del menor, en cautela de su identidad e intereses,
teniendo de lo contrario una suerte de resarcimiento por el dafio moral causado a
determinado perjudicado.

1.4.2. Tebrica.

Ahora bien, teniendo como referencia cada una de las figura juridicas bajo
analisis, se podran establecer los limites y alcances, tanto doctrinarios como
normativos, que se tiene de cada una de ellas; asi, en primer lugar respecto a la
filiacion matrimonial y extramatrimonial, se dilucidara el verdadero alcance del
reconocimiento e impugnacion de la relacion filial y las repercusion que tiene con
respecto a la responsabilidad civil por acciones conexas, incensarias, que estén
directamente relacionadas con determinado dafio moral en especifico. En
consecuencia, los juristas y toda persona en capacidad de aplicacion del derecho

tendran una referencia de un posible resarcimiento como consecuencia de esta
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situacion, ademas de la ampliacién de cada uno de los conceptos estudiados como
parte de las variables antes mencionadas.
1.4.3. Metodoldgica.

Partiendo de la real naturaleza de nuestra investigacion, adelantamos el uso
de la hermenéutica juridica como parte del analisis de las variables de estudio,
asimismo, debemos hacer referencia al empleo de instrumento de recoleccion de
datos a la ficha de resumen, textual o bibliografica; ademas, siendo el nivel
correlacional se buscara el nivel de compromiso y relacion de las variable de estudio
como son el dafio moral y la negativa de reconocimiento de hijos en la sociedad
paterno-filial, para por medio de la argumentacion juridica poder contrastar la
hipbtesis que ha venido siendo planteada. Por consiguiente, por medio de la
investigacion estamos brindando un esquema de que pasos seguir en la
investigacion de dos variables de naturaleza u justificacion distinta, a saber: el Dafio
Moral y la negativa de reconocimiento de menores en la sociedad paterno-filial;
reguladas en lo referido a obligaciones, y derecho de familia respectivamente.

1.5. Objetivos

1.5.1. Objetivo general.

e Analizar la manera en la que se configura el Dafio Moral ante la negativa de
reconocimiento del menor en la sociedad paterno-filial del ordenamiento
juridico peruano.

1.5.2. Objetivos especificos.

e ldentificar la manera en la que se configura el Dafio Moral ante la negativa de
reconocimiento del menor en la filiacion matrimonial del ordenamiento
juridico peruano.

e Determinar la manera en la que se configura el Dafio Moral ante la negativa de
reconocimiento del menor en la filiacion extramatrimonial del ordenamiento
juridico peruano.

1.6. Hipdtesis de la investigacion

1.6.1. Hipdtesis general

e EI Dafio moral se configura adecuadamente ante la negativa de

reconocimiento del menor en el ordenamiento juridico peruano.
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1.6.2. Hipotesis especificas

o EI Dafo moral se configura adecuadamente ante la negativa de
reconocimiento del menor en la filiaciébn matrimonial en el ordenamiento
juridico peruano.

e EI Daflo moral se configura adecuadamente ante la negativa de
reconocimiento del menor en la filiacibn extramatrimonial en el
ordenamiento juridico peruano.

1.6.3. Operacionalizacion de categorias.

. . . Escala
Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items instrumento
Tipos de
responsabilidad
N civil Al ser una investigacion cualitativa
Dafio moral Elementos de la | tegrica juridica de corte propositivo, se

responsabilidad civil

- prescinde de indicadores, items y la
Juan Espinoza

escala de los instrumentos de

Ambito recoleccion de datos, pues estas
Negativa de matrimonial categorias solo se utilizan cuando se
reconocimiento Ambito hace un trabajo de campo

del menor ) )
extramatrimonial

La categoria 1: “Dafio moral” se ha relacionado con los Categoria 2:
“Negativa de reconocimiento del menor” a fin de hacer surgir las preguntas
especificas de la siguiente manera:

e Primera pregunta especifica: Subcategoria 1 (Filiacion matrimonial) de la
categoria 1 (Negativa de reconocimiento del menor) + concepto juridico 2
(Dafio moral).

e Segunda pregunta especifica: Subcategoria 1 (Filiacion extra-
matrimonial) de la categoria 1 (Dafio moral) + concepto juridico 2 (Dafio
moral).

1.7. Propésito de la investigacion

El proposito de incorporar articulos en el libro de Derecho de Familia del
Caodigo Civil peruano de 1984 de que si es posible bajo ciertas circunstancias aplicar
una indemnizacion de dafios y perjuicios por negar la paternidad de un menor de
edad dentro o fuera del matrimonio, en tanto la mujer puede verse atropellada en su

derecho por un uso excesivo del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
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1.8. Importancia de la investigacion

Es importante porque el vardn que usa su derecho a la defensa respecto a
negar la paternidad de un hijo dentro o fuera del matrimonio puede ser desmesurado
0 ejercer un abuso de derecho vulnerando la integridad o el honor de la esposa o
pareja sentimental, la cual puede bajo ciertos criterios también accionar una accion
civil de indemnizacion.
1.9. Limitaciones de la investigacion

Las limitantes ha sido no conseguir expedientes sobre reconocimiento de
paternidad para analizar las motivaciones del juez del cémo han estado resolviendo
hasta el momento, ya que por la pandemia del Covid-19 ha sido complicado solicitar

dichos expedientes en algin médulo judicial.
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Capitulo I1: Marco teorico
2.1. Antecedentes

2.1.1. Nacionales.

En el ambito nacional se ha encontrado la tesis titulada Derecho de los hijos
a una indemnizacion por dafio moral ocasionado por el padre/madre culpable del
divorcio, por Ortiz-Castafieda (2017), sustentada en la ciudad de Piura para optar el
titulo de abogada por la Universidad de Piura, ha llegado a las siguientes
conclusiones:

e “La responsabilidad civil en el ambito del derecho de familia no es una
responsabilidad civil contractual ni extracontractual. Es una
responsabilidad de nuevo tipo (mezcla de ambas) que responde a las
caracteristicas sui generis delimitadas por la naturaleza especifica de un
derecho de familia de nuevo corte, centrado en la persona”.

e “El dafio moral —en el &mbito del derecho de familia— puede proyectarse
como un dafio al proyecto de vida; dafio que implica el recorte y/o el
fracaso de las posibilidades inherentes que tiene todo ser al venir al
mundo.”

e “La pretension indemnizatoria se fundamenta también en el hecho de que
los hijos al sufrir la separacion de sus padres por la conducta culpable de
uno de ellos, genera en ellos, la alteracion y la no garantia de las esferas
de libertad, temporalidad y voluntad, restringiéndose, por tanto, las
posibilidades de que pueden tomar las decisiones eficaces que
construirdn su proyecto de vida, desde el nacimiento, hasta el momento
en que se independizan de la patria potestad.”

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual el interesado

puede observar en las referencias bibliogréficas el link pertinente para cerciorar y
contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.

En el ambito nacional se ha encontrado la tesis titulada El dafio a la persona
en materia de responsabilidad civil extracontractual. Especial referencia a los dafios
derivados de la responsabilidad civil familiar, por Rangel-Sanchez (2015),
sustentada en la ciudad de Piura para optar el titulo de abogada por la Universidad

de Piura, ha llegado a las siguientes conclusiones:
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e “La correcta clasificacion del dano se divide en dafio material y dafio
moral. Ello debido a que en nuestro Codigo Civil se sigue la vertiente
francesa del dafo. Por lo tanto, se debe dejar de emplear categorias tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia referidas al dafio patrimonial y
no patrimonial o dafio extrapatrimonial, que corresponden a realidades
juridicas distintas a la nuestra, como la italiana y la alemana.”

e “En la doctrina y la jurisprudencia se debe dejar de emplear el concepto
de dano moral como sinonimo de pretium doloris, pues este tipo de dafio
es omnicomprensivo: abarca los padecimientos y aflicciones, la afeccion
a los derechos de la personalidad, las pérdidas de agrado, perjuicio de
afecto y el perjuicio estético.”

e “Emplear el término dafio a la persona en vez de dano moral es ocioso e
inoperativo. El dafio moral tiende a resarcir lo mismo que el dano a la
persona (a excepcion del concepto del dano al proyecto de vida, que no
lo abarca).”

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual el interesado

puede observar en las referencias bibliogréficas el link pertinente para cerciorar y
contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.

En el &mbito nacional, hemos encontrado la tesis titulada Hacia una solucion
proporcional y tuitiva en los procesos de cuestionamiento de la paternidad en el
Per(, expuesta por Torreblanca (2018), en nuestra capital, para optar el grado de
Magister en Derecho con mencién en Politica Jurisdiccional, por la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, la cual tuvo por finalidad demostrar respecto del
cuestionamiento de la paternidad, que el conflicto no surge entre la verdad bildgica
y la filiacion social, pues ambas surgen del derecho fundamental a la identidad. Y
en virtud de ello se observo que la solucion no viene a ser la ponderacion de algunos
derechos sino a partir de la participacion de los nifios y el analisis de la posible
implicancia que conlleve la verdad biologica; asimismo, el autor se ha llegado a las
siguientes conclusiones:

e “En cuanto al problema del cuestionamiento de la paternidad, se vio por

conveniente que de entre todas las soluciones, la mas acertada sera

aquella proporcional y tuitiva, es decir, que involucre a los menores en
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los temas de directo interés a fin de garantizar un verdadero derecho de
defensa.”

e “En cuanto a la identidad genética, se debe precisar que los avances
cientificos resultan importantes, mas no decisivos, puesto que la filiacion
no siempre podra ser determinada a partir de la base genética, pues
dependera muchas veces del caso en concreto, y se buscara garantizar el
derecho fundamental, la identidad del nino.”

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual el interesado

puede observar en las referencias bibliogréaficas el link pertinente para cerciorar y
contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.

Asimismo, se ubico la tesis titulada La intangibilidad del derecho a la
identidad: dos caras de una moneda: impugnacion de paternidad y declaracion de
paternidad en el hijo nacido de mujer casada, sustentada por Ramirez (2018), en la
ciudad de Lima, para optar el Titulo de Abogado, por la Pontificia Universidad
Catdlica del Perq, la cual tuvo por finalidad plasmar el aparente conflicto entre la
impugnacién de paternidad matrimonial y la declaracion de paternidad
extramatrimonial, pues es en estos casos donde se evidencia la falta de recursos
normativos para poder regular tales circunstancias, pues muchas veces el hijo o
padre biolégico al impugnar su filiacion, no encuentran amparo legal; asimismo, la
autora ha llegado a las siguientes conclusiones:

e “La estructuracion de la filiacion en nuestro contexto esta plasmada por
la superposicion de la verdad formal por sobre la verdad real, en el
sentido que el padre biolégico encontrara una serie de obstaculos para
poder reconocer a su hijo, procreado con una mujer casada; dicha
circunstancia termina por contravenir el principio de la primacia de la
verdad bioldgica y el derecho de filiacion por parte del menor.”

e “De entre las posibles soluciones, se ha contemplado la aplicacion de
normas con mayor jerarquia, entre ellas la constitucion, pues se ha visto
gue permiten y garantizan el orden juridico, tales como el interés superior

del menor.”
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Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual el interesado
puede observar en las referencias bibliogréaficas el link pertinente para cerciorar y
contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.

2.1.2. Internacionales.

Tenemos en el ambito internacional a la tesis titulada El dafio moral en la
responsabilidad patrimonial sanitaria: Criterios de racionalizacion, por Hurtado
(2017), que se sustento en Espafia para optar el grado de Doctor en Derecho por la
Universidad Autonoma de Madrid. La tesis concluyo en que:

e “Del analisis de las sentencias dictadas en responsabilidad patrimonial,
hemos advertido que las exigencias sobre los requisitos del nexo de
causalidad se relajan cuando lo que el Tribunal tiene delante son causas
de muerte y lesiones fisicas. En estos supuestos, frecuentemente,
percibimos que es el sentido piadoso del juzgador el que lleva a forzar
los argumentos favorables al reconocimiento de una indemnizacion. Tal
laxitud es aun mayor en el daiio moral por su propia naturaleza, al
escaparse de la exigencia estricta sobre su realidad y traduccion
econdmica.”

e “Laimputacion objetiva-también llamada causalidad juridica- se predica
como técnica de ponderacion de los distintos riesgos que concurren en la
actividad sanitaria, permitiendo limitar los amplios efectos de la
causalidad factica y adaptar sus consecuencias a la sensibilidad juridica
del momento. Por estas razones entendemos de gran utilidad el uso de
dicha técnica, especialmente en casos de omision, respecto a los cuales
son mayores las dificultades de establecer la relacion causal factica. Eso
si, con moderacion, pues un exceso en su uso conllevaria la posibilidad
de poder imputar a la Administracion todo tipo de sucesos a pesar de su
falta de responsabilidad.”

e “Segln parece desprenderse de numerosas sentencias, lo que determina
la condicién de perjudicado no es la existencia de un efectivo dafio moral
0 una legitimacion técnicamente impecable desde el punto de vista
juridico, sino la situacion de especial proteccion que necesitan

determinadas personas. Hemos advertido, asi, que cuando el Tribunal
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tiene la voluntad de indemnizar en un caso concreto ante una situacion
de desgracia familiar, busca los titulos legitimadores para ello, aunque no
hayan sido invocados por los reclamantes, dandole a la solicitud la

vestidura juridica mas apropiada segun el caso.”

No se hallé descrita ninguna metodologia, asi que, si fuera de interes

particular verificar la veracidad de nuestra afirmacion se puede revisar el link

consignado en las referencias.

También se tiene a la tesis titulada Conceptualizacion del dafio moral en el

Derecho Civil Espafiol, francés y puertorriquefio y su contraposicién en el derecho

comun norteamericano, por Brugman (2015), que fue también sustentada en Espafia

para optar el titulo de Doctor en Derecho por la Universidad de Valladolid. La tesis

tuvo estas conclusiones:

“El origen de la responsabilidad civil extracontractual esta
indiscutiblemente asociado al Derecho romano. Los contornos
socioculturales de la época influyeron en la denominacion de las figuras
juridicas que mas tarde sirvieron de base para el desarrollo de la teoria.
La Ley Aquilia, cuya naturaleza bipartita ha causado diversidad de
opinion hasta nuestros dias, era sustancialmente penal, con contornos
reipersecutorios a los que se le atribuye un matiz reparador. Un elemento
que resulta sustancial para nuestro estudio, es que, al estudiar la
naturaleza de las acciones de Derecho romano relacionadas con la
responsabilidad civil extracontractual, resulta claro que no existia en la
época un paralelo con lo que hoy conocemos como el dafio moral.”

“En el Derecho romano, los atentados a los bienes e intereses
extrapatrimoniales no eran objeto de reparacion a menos que fuese
experimentado sobre la propiedad, como podian ser los esclavos o los
animales. La figura mas cercana a lo que conocemos hoy como dano
moral en la época romana era la iniuria. No obstante, la naturaleza de la
accion y el manejo de la pena, dictada por la conceptualizacion de la
figura en el derecho de esa época la distancian del concepto moderno de

dafio moral.”
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e “La influencia de los principios sociales, morales y religiosos han
afectado directamente la conceptualizacion del dafio moral a través de la
historia. En el Derecho romano, permeaba la reparacion de ofensas
morales cuando eran inferidas a la propiedad ajena. Se reafirmaba la
vision de que el hombre libre no tiene precio y por consiguiente no era
posible cuantificar economicamente el dafio material o inmaterial
inferido contra una persona libre. Con la influencia del Derecho canénico
y las posturas socio-culturales de los diferentes paises europeos, se
formularon las bases de la responsabilidad civil, como consecuencia de
una mentalidad moralista del dafio y la necesidad de reparar la ofensa
ante los ojos de Dios. Esa misma mentalidad, junto a tradiciones y
filosofias antiguas, que sostenian la imposibilidad de adjudicar valor
monetario al ser humano, son las que impiden el reconocimiento de la
posibilidad de resarcir el dafio moral causado. En época moderna, la
conciencia social globalizada, la proteccion de la igualdad y los derechos
humanos ha influenciado en la ponderacion del resarcimiento del dano
moral y han ampliado la perspectiva en los diferentes foros judiciales y
cuasi judiciales. No es extrano ver como se citan determinaciones de
tribunales internacionales para fortalecer posturas jurisprudenciales,
como resulta en el caso de la contaminacion acustica y el derecho a la
igualdad del hombre.”

Tras la revision de la tesis, puede observarse que esta carece de una
metodologia, lo cual se puede corroborar tras la revision de las referencias
bibliograficas.

Tenemos también a la tesis denominada Problemaética actual a la que se
enfrentan los jueces al momento de ponderar el dafio moral frente al interés superior
del menor, por Sabas (2017), sustentada en México con el fin de obtener el titulo
de licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Autonoma de México. Las
conclusiones de la tesis fueron:

e “El Cddigo Civil es claro al manifestar que el dafio moral es la afectacion

que una persona sufre en sus derechos de la personalidad, ya sea por
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alguna accion u omision, teniendo el responsable la obligacion de reparar
el dafio causado a través de una indemnizacion.”

e “Los nifios, al ser considerador, a nivel internacional, como un grupo
vulnerable, gozan de derechos que les garantizan una proteccion integral
por parte del Estado, a fin de evitar cualquier tipo de abuso y
discriminacion, y asegurar un normal y correcto desarrollo.”

e “Es clara la necesidad de crear normatividad nueva en torno a la figura
del dafio moral, porque al tratarse de una figura de carécter subjetivo, es
necesario crear principios que ayuden al Juez, para que, al momento de
emitir una sentencia, esta sea lo mas clara y justa posible, apegandose a
derecho y no a su arbitrio personal.”

Otra investigacion (tesis) titulada fue Analisis y perspectivas del dafio moral
como un factor imperceptible de afectacion en el bienestar social.
Exploracion de causas y medios para disminuirlo y controlarlo a través
del ejercicio de medios alternativos y de la responsabilidad civil, por
Enrique Bautista (2016), sustentada en México para optar el grado de
Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México,
lleg6 a las siguientes conclusiones:

e “El dafio moral causa afectacion en un individuo, en su esfera juridica y
sobre su patrimonio moral, y este puede tener un impacto diferente en
cada persona, y puede tornarse muy complejo en su forma y
manifestacién, dependiendo del individuo que lo sufra, ya que su escala
de valores sobre los derechos de la personalidad, varia con respecto a los
demas.”

e “Que seguird siendo una tarea muy dificil para el juzgador poder
cuantificar el resarcimiento del dafio moral de una manera justa y exacta,
a pesar de los mecanismos y alternativas que contempla la ley
actualmente.”

e “La responsabilidad civil ya no se deberd pensar unicamente en la
reparacion hacia la victima o victimas que sufran el dafio, sino también
deberd existir una reparacion hacia el Estado, el cual, al darse este

fendmeno, sufre también un dafio social en sus objetivos primarios, ya
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que, al ser afectado el individuo o grupo de individuos, también se
afectan de manera colateral los esfuerzos que el Estado realiza por
conformar una sociedad civil mas desarrollada.”

Otra investigacion (tesis) titulada fue Criterios para establecer el quantum
de la indemnizacién por dafio moral, por Montero (2014), sustentada en México
para optar el titulo de Licenciado en Derecho por la Universidad Latina,
incorporada a la Universidad Nacional Autonoma de México, llego a las siguientes
conclusiones:

e “La carencia legislativa en nuestro pais en relacion a una fundamentada
regulacién sobre el dafio moral influye en la exigibilidad de su
reparacion, segun corresponda y en la consecuente inexistencia de
pronunciamientos judiciales.”

e “A pesar del reconocimiento de los derechos de la personalidad por
nuestro ordenamiento juridico, existen reales dificultades en el logro de
la proteccion de estos derechos (el honor, la intimidad, la propia imagen,
la dignidad, entre otros), cuando han sido vulnerados por dafio moral.”

e “El método que el juzgador ha de adoptar para establecer un adecuado
quantum indemnizatorio en la reparacion del dafio moral, debe tener en
cuenta necesariamente, los elementos relevantes para determinar éste,
tales como la relacion de causalidad entre la conducta del agente y del
dafo; las circunstancias del caso concreto (edad, sexo, estado civil,
ocupacion del ofendido, entre otros); la intencionalidad del dafio, la
situacion econdémica de las partes; y la jurisprudencia sobre casos
similares.”

En el &mbito internacional, ubicamos la tesis titulada Procedencia de la
accion de reclamacion de paternidad o maternidad cuando el presunto padre o
madre ha fallecido: un estudio, desarrollada por Sanchez (2009), sustentada en
Chile para optar el grado de Magister en Derecho por la Universidad de Chile. Esta
investigacion formula la hipotesis de la procedencia e improcedencia de la accion
cuando los progenitores han fallecido; conforme a ello, el tesista arribd a las

siguientes conclusiones:
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e “Los principios recogidos en la Ley de Filiacion, referidos a la igualdad
ante la ley de las hijas e hijos, y la investigacién de la maternidad o
paternidad relacionado con el interés superior del nifio, no solo deben
plasmarse en el espiritu de la constitucion, sino también en el contenido
de norma juridica que rige la filiacion.”

e “Los tratados internacionales y la normativa referida a la filiacion a
través de una interpretacion sistematica nos conducen de manera mas
adecuada hacia los alcances que tienen las acciones filiativas.”

Finalmente, la tesis carece de una metodologia, por lo cual el interesado
puede observar en las referencias bibliograficas el link pertinente para cerciorar y
contrastar que lo dicho por la tesista es cierto.

2.2. Bases teoricas de la investigacion
2.2.1. Dafo moral.
2.2.1.1. Generalidades sobre la responsabilidad civil.

Aunque el dafio es un fendmeno reprochable en la mayoria de sociedades
del mundo, este ha sido siempre inherente a la naturaleza del hombre.

Podemos observar, en la realidad, al dafio desde dos distintas perspectivas:
el dafio provocado por un tercero o el dafio provocado por uno mismo. A su vez, el
dafio provocado por un tercero puede verse desde dos dpticas: cuando el sujeto tenia
la intencion de dafiar y cuando no. La ciencia juridica reacciona frente al dafio
provocado por un tercero (sin necesidad de evaluar su intencion), y lo hace a partir
de la responsabilidad civil.

En el lex aquilia podemos hallar los primeros vestigios de la responsabilidad
civil como la conocemos ahora. Esta primitiva figura del derecho en Roma antigua
tenia la finalidad de proteger al duefio de una cosa dafiada por un tercero (Schulz,
1960, p. 562).

Para que el lex aquilia se pueda configurar, el Derecho Romano evaluaba si
su naturaleza pertenecia a un contrato, un cuasicontrato, o si pertenecia a un delito
0 cuasidelito. Esta tradicion ha permanecido latente para que, en la actualidad,
clasifiquen a la responsabilidad civil en base a si proviene de un contrato o de una

responsabilidad civil extracontractual (Alpa, 2016, p. 50).
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Existiéo en el Derecho Romano otras figuras que tenian la finalidad de
resarcimiento con respecto del dafio. Por ejemplo, la iniuria tenia la finalidad de
proteger el dafio al honor (Schulz, 1960, pp. 567-573).

No podemos dejar de reconocer uno de los mas grandes pilares de la
primitiva responsabilidad civil en Roma: neminem laedere. El anterior consistia en
tutelar a todos los hombres de cualquier dafio, esto es, existe el deber social de no
causar dafio a otros.

Otro momento de importancia en el desarrollo histérico de la
responsabilidad civil se halla en Domat y Pothier, quienes formalizaron el instituto
afiadiendo la necesidad de establecer una relacién de causalidad para su
configuracién (c.p. Alpa, 2016, pp. 73-76).

Luego, los avances mas progresistas en la institucion juridica de la
responsabilidad civil se hallan en Europa. En lo que respecta a Latinoamérica,
hemos optado por la adopcion de la doctrina europea.

2.2.1.2. Tipos de responsabilidad civil.

Tras una lectura rapida de lo que el Cédigo Civil peruano manifiesta sobre
la responsabilidad civil, observamos que existe una divisién metodolégica en la
legislacion sobre su contenido.

El Codigo Civil peruano clasifica a la responsabilidad civil en
responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones (brevemente definida en el
articulo 1321° del Cédigo) y responsabilidad civil extracontractual (definida en el
articulo 1969° del Codigo). La primera es también conocida como responsabilidad
civil contractual.

La responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones responde al
resarcimiento de un dafio cuando este proviene de dicho incumplimiento. Esto no
es exclusivo de contratos, pero tampoco abarca a todos los actos juridicos, sino a
aquellos que tienen contenido patrimonial.

En cambio, la responsabilidad civil extracontractual es la respuesta al
incumplimiento del deber general de no provocar dafio a otras personas, lo que se

expuso lineas arriba bajo la formula de neminem laedere.
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Hay doctrinarios de la responsabilidad civil que consideran ineficiente la
division metodologica de la responsabilidad civil. Espinoza, por ejemplo (2017, p.
56):

Sostiene que las relaciones juridicas entre los sujetos de derecho pueden ser
reguladas sea por la ley o por el contrato, los cuales son conceptos opuestos, por
cuanto el “deber legal” no puede ser asimilado al deber que surge de una
“convencion”, el primero es de orden puablico y el ultimo obedece a intereses
privados. Es por ello que, en esta doctrina, denominada clasica, se ubica, en mi
opinion, inadecuadamente, a la responsabilidad extracontractual (dentro de las
fuentes de las obligaciones) y a la responsabilidad civil contractual (en los efectos
de las obligaciones). Esta posicion ha sido acogida, a nivel legislativo, por el Cédigo
Civil peruano.

El autor observa la ineficacia de la separacion metodoldgica, sugiriendo
acaso que seria mejor optar por una tesis unitaria que estudie a la responsabilidad
civil como un todo.

Como ya habiamos visto, la responsabilidad civil se divide en contractual y
extracontractual porque asi sucedia en Roma y hemos optado por un desarrollo
tradicional que se justifica Unicamente en la historia.

Sustancialmente, la diferencia que resalta en la responsabilidad civil
contractual y la responsabilidad civil extracontractual es que la primera proviene de
obligaciones y la segunda del delito (Scognamiglio, 2009, pp. 245-246). Sin
embargo, esta postura puede ser considerada exagerada, porque la responsabilidad
civil extracontratual también proviene de lo que posteriormente entenderemos
como ilicitos civiles.

Es correcto admitir que la responsabilidad civil contractual y la
responsabilidad civil extracontractual se diferencian en aspectos formales, pero que
siempre contienen como foco y meollo de su asunto al dafio, pues es su finalidad
resarcirlo.

A partir de Espinoza, se puede desglosar ciertas diferencias relevantes entre
la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil extracontractual
(2007, pp. 63-64):
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e EIl factor de atribucién se diferencia en base a dolo, culpa leve e
inexcusable en la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones.
En cambio, en la responsabilidad extracontractual, solo hay dolo y culpa.

e En responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones, no se exonera
en base al dolo o culpa inexcusable por parte del deudor y tampoco en
culpa leve si violan las obligaciones propias del orden publico. En
cambio, esto aplica en general para la responsabilidad civil
extracontractual.

e Laresponsabilidad civil por inejecucién de obligaciones en la evaluacion
de la relacion de causalidad se rige por la teoria de la causa proxima, y
en la responsabilidad civil extracontractual se utiliza la teoria causal de
la causa adecuada.

e La carga de la prueba descansa en el dafiado en los casos de
responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones, aunque la culpa
leve se presume. En cambio, en la responsabilidad civil extracontractual
la carga de la prueba la tiene el dafiante, porque se ha presumido el dafio.

e Ambos tipos de responsabilidad civil indemnizan el dafio emergente,
lucro cesante y dafio moral. Sin embargo, la responsabilidad civil
extracontractual también indemniza el dafio a la persona.

¢ Sirevisamos los plazos para prescripcion del derecho, la responsabilidad
civil por inejecucion de obligaciones tiene el plazo de diez afios. En
cambio, la responsabilidad extracontractual, dos afios.

2.2.1.3. Elementos de la responsabilidad civil.

Es importante conocer los elementos de la responsabilidad civil, porque de
estos depende la configuracion de la misma en la jurisdiccion. Sin embargo, el
problema de los elementos de la responsabilidad civil es que no existe unanimidad
en cuéles y cuantos son. Para algunos son tres elementos y para otros cinco.

Tras haber observado a los autores mas representativos de la
responsabilidad civil en el Perd, hemos determinado que es interesante revisar la
perspectiva de Juan Espinoza. Esto lo hacemos porque su teoria de la
responsabilidad civil es mas amplia y no opta por la discriminacién entre

responsabilidad civil contractual y extracontractual més alla de pequefios detalles
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metodoldgicos. Por este motivo, a continuacion, se desarrollara el contenido de los
elementos de la responsabilidad civil a partir de Espinoza, segun quien son cinco
los elementos necesarios para su configuracion.
El maestro Juan Espinoza desarrolla los cinco elementos de la
responsabilidad civil de la siguiente manera (2007, pp. 90-251):
A. Imputabilidad o capacidad de imputacion

La capacidad que un sujeto tiene para causar dafio y ser consciente
de que su conducta haya resultado dafiosa se conoce como capacidad de
imputacion. Para Espinoza, solo a partir de la imputabilidad se puede
determinar la responsabilidad civil de una persona.

Por lo anterior, Espinoza cree que la imputabilidad es posible en
sujetos que perciben lo que estd ocurriendo y actuan siendo conscientes de
dicho fendbmeno.

La imputabilidad entonces es el acto de imponer a un sujeto la
responsabilidad civil de un determinado dafio que este ha ocasionado. Pero,
es imprescindible que el sujeto haya comprendido su comportamiento, por
lo que el discernimiento es pieza fundamental de la imputabilidad que se
desarrolla dentro de la institucion de responsabilidad civil.

Mediante el discernimiento, un sujeto puede racionalizar su
comportamiento y evaluar si dicha conducta es o no correcta. Al derecho,
evidentemente, le importa conocer si dicha conducta fue o no legitima.

Pero no debe creerse que la imputabilidad ha nacido dentro del
instituto de la responsabilidad civil, pues la imputabilidad también puede
ser ubicada en el ambito penal.

Como la presente tesis pretende evaluar a la responsabilidad civil,
solo hemos mencionado su trascendencia penal por cuestiones pedagogicas.
Entonces, el discernimiento como capacidad, de acuerdo con el Codigo
Civil, incluso puede ser atribuido a nifios, en el siguiente sentido:

Articulo 458° del Codigo Civil peruano.

El menor capaz de discernimiento responde por los dafios y

perjuicios que causa.
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B. Ilicitud

La ilicitud inevitablemente hace que se piense sobre actos ilegales.
Sin embargo, la ilicitud no hay que comprenderla como una infraccién
extrema, sino como cualquier acto que sea contrario a ley. Por esto, la
ilicitud de la responsabilidad civil se ubica tanto en responsabilidad civil
contractual como en responsabilidad civil extracontractual.

Espinoza identifica una diferencia fundamental entre ilicitud y
antijuricidad, por lo que precisa la siguiente aclaracion:

En la perspectiva de la responsabilidad civil, un supuesto es
antijuridico (porque es contrario al derecho) y en la perspectiva del acto (o
negocio) juridico, este mismo supuesto es “juridico” (porque produce
efectos juridicos). Por ello, prefiero reservar el término ilicitud para indicar
la contrariedad del acto humano a los valores juridicos.

La ilicitud puede encontrarse tipificada, como en el caso de la
responsabilidad contractual, o estar regida bajo el principio de la atipicidad,
como la responsabilidad extracontractual (2007, pp. 105-106).

Por lo anterior, Espinoza opta por dejar de lado a la antijuricidad
como un elemento de la responsabilidad civil. Asi, se enfoca en la ilicitud
como el segundo elemento de la misma.

Ahora, para este segundo elemento, existe una clara diferencia en
su concepcion para cada tipo de responsabilidad civil. Esto es, para la
responsabilidad civil propia de la inejecucién de obligaciones, el
cumplimiento tardio, defectuoso o el incumplimiento de la obligacién se
traduce en un acto ilicito. Ello puede ser verificado tras la observacion del
Cadigo Civil, cuando este sefiala:

Articulo 1321°- Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y
perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o
culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y

directa de tal inejecucion.
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Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacion, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que
podia preverse al tiempo en que ella fue contraida.

Caso diferente ocurre en la responsabilidad civil extracontractual.
Para la responsabilidad civil extracontractual, la ilicitud se presente en todo
caso que incumple con el deber general que tenemos todos los hombres de
no causar dafio a otros, lo que conocimos lineas arriba como neminem
laedere. Aunque, el Cadigo Civil no sefiala de manera expresa que estos son
actos fueran ilicitos civiles, efectivamente se puede deducir ello a partir del
articulo 1969° del Codigo Civil:

Articulo 1969°.- Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro
estd obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa
corresponde a su autor.

. Factor de atribucion

A pesar de que la responsabilidad civil es uno de los institutos
juridicos que mayor evolucion doctrinaria ha tenido, en el sentido de que ha
procurado estar en constante relacion con la filosofia y la metafisica, la
voluntad sigue siendo un tema complicado incluso para esta institucion. El
factor de atribucion no hace otra cosa que evaluar la voluntad que ha tenido
el causante de un determinado dafio.

El factor de atribucion puede ser de naturaleza culposa (cuando no
hubo la intencion de perpetrarlo) o naturaleza dolosa (cuando existia dicha
intencion).

La culpa genera un riesgo que no tiene justificacion y que termino
provocando dafio a una persona. Son siete las dimensiones que se engloban
en la culpa: culpa objetiva, subjetiva, grave, leve, levisima, omisiva y
profesional.

Cuando se habla de culpa objetiva, se habla de un dafio producido
por mero incumplimiento de la ley, esto es, al exceder los limites de la ley,

se configura este tipo de culpa.
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En cambio, la culpa subjetiva se presenta al valorar el
comportamiento de la persona que ha causado el dafio, para ver si este actuo
con imprudencia o negligencia.

La culpa grave se presenta cuando no hubo diligencia en el
comportamiento del agente a pesar de que este sabia que podria ocurrir un
determinado dafo.

La culpa leve estd presente tras la ausencia de diligencia en la
conducta del agente que causa dafio y este no ha actuado como actuaria el
promedio de personas.

La culpa levisima se basa en la no utilizacion del criterio que usaria
un hombre prudente y por esta razén se produce dafio.

La culpa omisiva esta presente cuando el agente que ha causado dafio
omite algin mandato propio de la ley y dafia a consecuencia de ello.

La culpa profesional, finalmente, es el dafio producido por un
profesional en el desempefio de sus actividades.

Sobre el dolo, este se muestra como aquel comportamiento que
provoca dafio con intencién de provocarlo. En la responsabilidad civil, no
existe la necesidad de graduar al dolo. Sin embargo, en la responsabilidad
penal, esto si sucede, por eso, se observa el dolo directo y el dolo eventual.

Existe dolo directo cuando el sujeto tuvo la taxativa intencién de
causar dafio. En cambio, existe dolo eventual cuando el agente confia en su
pericia y causa dafio por una falla en la misma.

Aparte de lo anterior, también es comun hallar fragmentos juridicos
que imputan objetivamente el factor de atribucion, esto es, no importa la
voluntad del sujeto (si este actud con dolo o culpa), porque la ley lo dice, es
responsable.

. Elemento causal

En el momento en el que se produce un dafio, puede ocurrir la
dificultad de identificar con certeza quien es responsable por dicho dafio.
Por esta razon, debemos partir de diferenciar a la causalidad material de la
causalidad juridica. La primera une al evento dafioso con el causante de

dicho dafio. En cambio, la causalidad juridica une al dafio con sus efectos
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juridicos, tales como la imputacion de responsabilidad civil al causante del
dafio.

El interés de este elemento de la responsabilidad civil se detiene en
analizar la causalidad material. Por esto, Espinoza establece la necesidad de
revision de cuatro teorias de la causa: la teoria de la equivalencia de las
condiciones o de la conditio sine qua non, la teoria de la causa proxima, la
teoria de la causa adecuada y la teoria de la causa probabilistica.

Cuando se habla de la teoria de equivalencia de condiciones, existen
muchos sujetos que han intervenido en la produccion del dafio. De este
modo, cualquier agente que formo parte del dafio debe ser responsable del
mismo a partir de la percepcion de esta teoria.

Por otro lado, cuando se habla de una causa proxima, para esta teoria,
el causante del dafio sera aquel que se haya encontrado temporal y
espacialmente méas cerca del evento dafioso en el momento de su
produccién. Solo existe, en esta teoria, un causante del dafio. Todos los
demas son solo agentes condicionales del dafio, pero no responsables del
mismao.

También se tiene a la causa adecuada como aquella teoria que evalla
todos los agentes que han formado parte del dafio o posibilitaron su
produccidén. De dichos agentes, esta teoria evallUa a quien encaja de forma
maés efectiva como causante del mismo, entonces este es el responsable del
dafio.

Por ultimo, tenemos a la causa probabilistica siendo una teoria que
cree que resulta imposible (en determinadas situaciones) identificar al
causante del dafio. Por lo tanto, debe atribuirse la responsabilidad de manera
proporcional a todos los agentes que fueron participes de su produccion.

. Dafio

Cuando se habla de dafio, se habla de una lesién a cualquier interés
que el derecho protege. Por eso, la proteccion de este interés debe ser
legitima en el sentido de que el derecho asi lo considera. En estos casos, se
puede exigir un resarcimiento por todos los dafios que han ocurrido en el

evento dafioso, sin perjuicio de la naturaleza del dafo.
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Espinoza clasifica al dafo de la siguiente manera:

a)

b)

Dafio patrimonial

Por este tipo de dafio, se debe entender a toda pérdida
patrimonial que ha surgido como resultado del accidente que ha
ocasionado dafio. Este menosprecio patrimonial puede ser
convirtiendo en malo algo que era bueno o en algo peor algo que
ya era malo. De cualquier forma, existe un dafio que ha
emergido en el momento preciso del evento y un dafio que ha
sido consecuencia temporal de la produccion del primer evento.
Estos dos tipos de dafio se clasifican en dafio acto y pérdida, que,
en términos mas conocidos entre los estudiosos de la
responsabilidad civil se denominan: dafio emergente y lucro
cesante.

Por dafio emergente, entenderemos que este es aquel que nace
en el mismo momento del evento dafioso y corresponde a la
pérdida patrimonial del afectado. Por eso, la indemnizacion que
se dirige a este dafo repara el evento al recuperar el patrimonio.
En cambio, cuando se habla de lucro cesante este es todo tipo de
pérdida patrimonial que estaba basado en la expectativa de
explotar el patrimonio que se afecto por el evento dafioso.
Dario extrapatrimonial

Debido a que no solo se protege el patrimonio a través de la
responsabilidad civil, existe el dafio extrapatrimonial como un
dafio que se indemniza cuando se ha afectado la estabilidad
mental y emocional del sujeto que se ha afectado, pero también
el cuerpo de quien se ha afectado por, por ejemplo, un accidente
de trénsito o una violacion sexual.

Hay muchas formas de comprender el dafio extrapatrimonial.
Espinoza sefiala que algunos lo entienden como un dafio
espiritual y otros como un dafio moral.

El Cddigo Civil peruano se refiere al mismo como dafio moral.

También se puede interpretar extensivamente que existe dafio a
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la persona, dafio extraecondémico o bioldgico. Incluso, es posible
hablar de un dafio a la integridad psicosomatica del sujeto o un
dafio a la salud mental.
Aunque la doctrinay la ley peruana diferencia el dafio moral del
dafio a la persona, los entes jurisdiccionales evaltan estos como
si se trataran de sindnimos, a través del dafio extrapatrimonial.
De cualquier modo, la clasificacion a priori que nace de estos es
en dafio a la persona y dafio moral, siendo que el dafio a la
persona tiene que ver con cualquier dafio al cuerpo de la misma,
como la amputacion o una lesion cerebral, y el dafio moral un
dafio al espiritu de la misma, una afliccion o sufrimiento.
Existe, por otro lado, una discusion sobre el dafio a la persona 'y
el dafio moral.

c) Dafio a la personay dafio moral
Es imprescindible, por esto, diferenciar al dafio a la persona del
dafio moral.
Surge dafio a la persona cuando se ha dafiado al sujeto como tal,
y surge dafio moral cuando se ha dafiado un aspecto sentimental.
Podemos concluir en que el dafio se entiende desde diversas
dimensiones, entre las que existen algunas que se han estudiado
profundamente. Las interpretaciones tan variadas haran mas
dificil el trabajo de la jurisdiccion al momento de referirse con
respecto al dafio, su interpretacion y aplicacion, por lo que es tal
vez imprescindible que se aclaren las discordias de la doctrina.

2.2.1.4. Daio moral.

Teniendo en cuenta que el dafio es el fundamento primero de la
responsabilidad civil, debemos admitir que sin dafio no es posible la configuracion
de responsabilidad civil. Muchos se han mostrado en contra de la existencia de un
dafio moral, otros, sin embargo, han promulgado que el dafio moral debe mostrarse
con mayor presencia.

Podemos observar tres distintas definiciones sobre el denominado dafio

moral, las que se expresan de este modo.
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Leysser Le6n observa:

El dafio moral es entonces aquel que afecta la esfera interna del individuo o
que lesiona sus bienes vitales, entendiéndose por estos todos los que conciernen a
su personalidad juridica (los derechos de la personalidad), antes que a sus
posesiones o titularidades materiales o0 a sus expectativas econémicas (2016, p. 63).

Leysser opta también por enfatizar una diferencia entre el dafio moral
estrictamente y el dafio moral amplio (2016, p. 64):

a) El dafio moral puro o en sentido estricto (denominado dafio subjetivo en

Italia) consiste en el padecimiento animico y temporal subsiguiente al
evento dafoso.

b) El dafio moral en sentido amplio consiste en la violacion de derechos de

la personalidad. El que mas destaca es el dafio a la integridad fisica o
“dafio a la persona” (personal injury, danno alla persona), pero en
perspectiva evolutiva, el protagonismo inicial lo tuvo el dafio al honor (o
sea, a la consideracion que cada quien tiene de si mismo) y a la reputacién
(o sea, a la consideracion que los demas tienen de alguien) en los casos
de ofensas publicas, calumnias, difamaciones.

Para Leysser Ledn, el dafio moral es aquel que complementa al dafio
material. Por esto, el dafio moral resuelve en melancolia, un mal que se siente en el
espiritu y que molesta al afectado y le lesiona la personalidad interna (2016, pp. 52-
56).

También sefiala el autor:

En cuanto al dafio moral, este es:

En cuanto al dafio a la persona, este debe ser entendido como el dafio que se

causa a la salud, la integridad psicofisica, es decir, el dafio bioldgico o

corporal; sin embargo, debido a su falta de esclarecimiento, algunos

entienden el dafio a la persona como dafio al honor, reputacion o imagen.

En cuanto al dafio al proyecto de vida, este debe ser entendido como el dafio
que frustra las expectativas del afectado en cuanto a su desarrollo como sujeto de
derechos, lo cual implica, la afectacion de sus metas y suefios (Leon, 2016, pp. 54-
55).
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Tenemos también la perspectiva de Lizardo Taboada. Este autor considera
que el dafio moral es la lesion sentimental por la cual una persona que se ha visto
menospreciada en un evento dafioso sufre, esto es, siente emociones negativas como
la afliccion y el sufrimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante enfatizar que no todo tipo de
sufrimiento o emocion negativa es dafio moral en términos de la responsabilidad
civil, sino que, como el sufrimiento es parte importante de la vida del hombre, es
muy probable que hombres sufran pero que no hayan sido afectados con
merecimiento de responsabilidad civil, es decir, no merecen indemnizacion.

Taboada resuelve en lo siguiente sobre el dafio moral:

El dafio moral se entiende como la lesion sentimental del afectado, esto es,

dolor, angustia, afliccion; sin embargo, no todo sentimiento negativo es

dafio moral, pues, debe ser entendido como dafio moral por la sociedad

(2013, p. 110-111).

De ello, es importante resaltar que, para Taboada, el dafio moral tiene que
ser entendido como dafio moral a los ojos de la sociedad. Esto es, no basta con que
el sujeto considere que determinada afliccion es dafio moral, sino que debe ser
consensuada por un grupo social.

Podemos revisar también autorizadas posiciones como la del maestro san
marquino Carlos Fernandez Sessarego, cuando advierte que el dafio moral es parte
de la esfera conjunta de un dafio a la persona, por esto, afirma taxativamente:

El llamado dafio moral, en la nueva sistematizacion del dafio en general, se
ubica actualmente como uno de aquellos dafios cuyas consecuencias afectan
directamente a la unidad psicosomatica de la persona, mas precisamente y como
esta dicho, a la esfera psiquico-emocional, generalmente de caracter no patolégico
(2015, p. 266).

Se puede afirmar que el dafio moral es un dafio del espiritu, un dafio
emocional que se relaciona con el interior de la psique de un sujeto.

Sin embargo, existe una discusion latente en lo que respecta a la concesion
del dafio moral. Esto se debe a que, para algunos autores, es innecesario otorgar una

indemnizacion econémica como respuesta a un dafio espiritual.
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En esta discusion, resulta interesante el parafraseo de Leysser Leon al
maestro de la responsabilidad Civil De Trazegnies, cuando sefiala que no se debe
confundir al dafio moral con el dafio a la persona, porque no se sabe, en ninguna
legislacion cual es la diferencia sustantiva entre ambos, pero, semanticamente
difieren de fondo. Otro problema que el autor reconoce en la indemnizacion del
dafio moral es que no existen taxativas bases para cuantificar al dafio moral pues no
se sabe qué valor economico tiene el dolor o el sufrimiento.

En lo que respecta a su categorizacion, podemos observar al dafio moral en
dos dimensiones: el dafio moral subjetivo y afectivo. El dafio moral subjetivo se
entiende como el sufrimiento del sujeto que es afectado con un determinado dafio.
En cambio, el dafio moral afectivo tiene que ver con el dafio que se produce a un
sujeto como consecuencia de cualquier afectacion a una persona o cosa por la que
el sujeto sentia afecto, pudiendo ser incluso la muerte de su mascota o la pérdida de
un libro autografiado (Espinoza, 2007, p. 230).

2.2.2. Negativa de reconocimiento del menor.

En principio, debemos considerar que nosotros, por propia naturaleza
mantenemos vinculos con nuestros semejantes, ya sea de manera consanguinea,
espiritual, civilmente o por afinidad. Y es a partir de ello, que la relacion de
parentesco de toda persona se torne maltiple (Vasquez, 1998, p. 515).

Por ejemplo: la relacion parental aparece entre el vinculo que mantienen los
hijos con sus padres, los abuelos con sus nietos, los hermanos, etc.

No obstante, en esta oportunidad nos ocupa el tema de la filiacién, el cual
se distingue por la referencia que hace al vinculo que las personas mantienen con
sus antecesores. Ello, también se puede colegir por la etimologia de la palabra, pues
filium quiere decir hijo y su relacion con sus progenitores (Vasquez, 1998, p. 515).

Visto desde un enfoque juridico, la filiacion deviene en una institucion para
el Derecho de Familia, referida al vinculo paterno filial que mantiene el hijo con
sus progenitores (Vasquez, 1998, p. 516). Cabe precisar, que la unién sexual no
siempre estard implicita en esta figura, pues en virtud de los avances tecnoldgicos
existen otros métodos que desplazan la copula sexual.

Conforme aello, surgio el debate entre juristas, por un lado, Arturo Yungano

quien sostiene que la filiacién se ampara en el vinculo biolégico, mientras que
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Carbonier concibe a la filiacion como un vinculo juridico bajo la figura de la
adopcion (Vasquez, 1998, p. 517). Cabe precisar que esta Gltima postura omite que
el fundamento de la filiacion recae principalmente en un suceso natural y bioldgico.

Bajo ese orden de ideas, Vasquez refiere que el sustento bioldgico en la
filiacion es ineludible, sin embargo, ello no resulta equivalente a una relacion
juridica de filiacion ya que en nuestra realidad podemos verificar la figura de la
adopcion (1998, p. 517). Es decir que debido a las vicisitudes que surgen en nuestra
realidad ambos enfoques de la filiacién no siempre resultaran compatibles.

Por otro lado, es importante sefialar que ademas de constituirse en el eje del
derecho de familia, el matrimonio de los progenitores determinara las clases de
filiacidn, y estas pueden ser (i) la filiacion matrimonial o legitima; y (ii) la filiacion
extramatrimonial, natural o ilegitima.

2.2.2.1. Ambito matrimonial.

2.2.2.1.1. Generalidades.

Respecto de la relacién juridica, Barbero manifesto que la filiacion viene a
ser un hecho en el cual intervienen tres personas, la primera llamada hijo y los dos
restantes llamadas progenitores. Asimismo, agrega también que este hecho se
caracteriza por dos momentos, (i) la concepcion y (ii) el nacimiento (c.p. Jara 'y
Gallegos, 2014, p. 276). Cabe precisar que esto Ultimo es la caracteristica que
distingue a la filiacion legitima, en la medida que se el primero sea autoria de los
conyuges y la segunda tendra que ocurrir luego del casamiento.

Asimismo, Barbero acota que la concepcion durante el matrimonio sera
prescindible, siempre que los progenitores sean quienes contraeran matrimonio o
este sea disuelto al momento de ocurrido el nacimiento; es decir, bastara con que el
hijo nazca luego del matrimonio (c.p. Jaray Gallegos, 2014, p. 276) Caso contrario
ocurrira cuando el periodo de concepcidn ni nacimiento ocurra cuando estuvo en
acto el matrimonio.

Por otro lado, Valverde y Valverde sefialan que la filiacidn se constituye en
un estado civil de reciprocidad por parte del estado de maternidad y paternidad
respecto de su(s) hijo(s) (c.p. Jara y Gallegos, 2014 p. 276). Ello en virtud de que

el padre fue quien lo engendrdé mientras que la madre lo pario.
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Dicho enfoque bioldgico, segun Ldpez de Carril viene a ser regulado por la
legislacion, puesto que, en caso de ser desconocidos los progenitores, con dicho
enfoque se podran establecer los derechos y obligaciones entre padres e hijos (c.p.
Jaray Gallegos, 2014, p. 276).

Por su parte, Espin Canovas advierte que esta relacion de filiacion entre el
hijo con su padre, y el hijo con su madre, puede surgir de forma aislada; en cuyo
caso también deberd comprenderse la relacion completa, siempre que esta pueda
probarse (c.p. Jara 'y Gallegos, 2014, p. 276).

Por ejemplo:

(i) la paternidad, como autor del embarazo o mediante la confesion

respectiva, ocultando la identidad de la madre;

(i) la maternidad, como resultado del parto y la identidad del nacido.

Sin perjuicio de ello, el Dr. Cornejo Chéavez considera que la idea expuesta
lineas arriba, puede resultar insuficiente ante dos eventos: (i) el transcurso
considerable de un periodo de tiempo entre la concepcion y el alumbramiento
menor, donde se pueda presumir que ambos eventos no ocurrieron dentro del
matrimonio; y (ii) que dentro del matrimonio la mujer alumbre un bebé, no implica
necesariamente que la paternidad corresponda al esposo (c.p. Vasquez, 1998, pp.
519-520). En cuanto al primer supuesto, resulta compleja su solucion, en tanto se
determine cual supuesto determinara el inicio del sujeto.

2.2.2.1.2. Presuncion de paternidad.

En principio, cabe mencionar que esta presuncion esta relacionada con la
determinacion de la filiacion a partir de la aseveracion juridica sustentada una
presunta realidad bioldgica. Acorde a ello, nuestra codificacion civil mediante el
articulo 361° tiene sustento también en la presuncion de paternidad del marido de
la mujer que alumbra un hijo (Placido, 2003, p. 103). Es decir, que nuestra
normativa superpone la presuncion legal por sobre la verdad biologica,
considerando incluso que ello podria comprometer el derecho a la dignidad de las
personas involucradas.

Al respecto, Baqueiro Rojas y Buenrostro Baez precisan que dicha

presuncion también es conocida bajo la denominacion pater is est quem nuptiae
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demostrat, la cual se encuentra respalda en dos fundamentos (c.p. Jara y Gallegos,
2014, pp. 279-280).

Tales fundamentos, estan referidos a: (i) la fidelidad de la conyuge, y (ii) la
capacidad de engendrar por parte del marido.

No obstante, del articulo en mencion también podria decirse que tiene la
caracteristica iuris tantum, es decir admite prueba en contrario, pues dicho caracter
imperativo de la norma esté sujeta a debate bajo la actuacion de pruebas (Placido,
2003, p. 103), ello con la finalidad de cautelar el interés superior del nifio.

Por otro lado, respecto de la teoria de la concepcion y del nacimiento, se
observa que nuestro Codigo Civil adopta una teoria mixta del nacimiento,
concepcidn ello a razon que mediante el articulo uno, se atribuye la paternidad al
marido siempre que el menor nazca dentro del matrimonio o 300 dias despues de
su disolucién. A excepcidn del supuesto contemplado en el articulo 363 de la misma
codificacion, pues con ella se faculta al marido para impugnar la paternidad del
menor nacido antes de los 180 dias del matrimonio.

2.2.2.1.3. Presuncion de filiacion matrimonial.

A través de la fuente dogmatica se desprenden dos teorias, vinculadas a estas
dos circunstancias sefialadas anteriormente, que son la concepcién y el nacimiento,
las cuales se desarrollan de la forma siguiente:

Respecto de la Teoria de la Concepcion, Vasquez nos dice que esta

contempla como hijos matrimoniales a todos aquellos engendrados por los

cényuges; siempre que nazcan en pleno matrimonio, o posterior a la

disolucién del vinculo matrimonial o la anulacion de dicho vinculo (1998,

p. 520). Ello, a razon del periodo de gestacion de la madre.

Bajo dicha consideracion, esta teoria nos lleva a colegir que seran hijos
extramatrimoniales aquellos nacidos con anterioridad al matrimonio; no obstante,
su derecho de legitimacion quedara a salvo, siempre que sus progenitores
contraigan matrimonio.

Por otro lado, se encuentra la Teoria del Nacimiento, la cual contempla
como hijos matrimoniales, a todos aquellos nacidos durante el matrimonio, sin
importar el momento de su concepcion (1998, p. 520). Es decir, que la legitimacion

dependera si su alumbramiento ocurre en pleno matrimonio.
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Al respecto, observamos que sin importar que la concepcion ocurra durante
el matrimonio, y que el nacimiento sea posterior a este, los hijos devendran en
extramatrimoniales.

Por su parte, Placido refiere que la orientacion legal de la filiacion
matrimonial se basa en la concordancia de tres presupuestos (2003, pp. 107-108):

(i) Maternidad acreditada o filiacion materna;

(if) vinculo matrimonial constituido;

(iii) alumbramiento del menor durante el matrimonio o durante los 300 dias

posterior a su disolucion.

Acorde a ello, observamos que el articulo 362 de nuestra codificacion civil
sigue dicha orientacion, pues establece que la presuncién de la filiacion matrimonial
del hijo estara superpuesta a: (i) la declaracion de la madre que niegue la paternidad
de su marido, o (ii) sea declarada judicialmente como adultera.

2.2.2.1.4. Contestacion de la paternidad.

En principio, el maestro Barbero apunta que la paternidad atribuida de forma
legal a una persona que considera no tenerla, esta facultada para poder removerla a
través de la accion de desconocimiento de paternidad, bajo ciertas cautela y
limitacion a fin de evitar vicisitudes propias de la atribucién de la paternidad legal
sin previa indagacion (c.p. Jara y Gallegos, 2014, pp. 280-281). Por ejemplo:

a) Cuando la concepcién ocurra antes del matrimonio, la regla sera la
admision de la accion, mientras que la excepcidn seré la negativa; dicho
ello, la accion puede ser promovida plenamente, excepto por la gravidez
por parte del marido previo al matrimonio, o por la denuncia del parto
accionada por él.

b) En caso la concepcidn ocurra durante el matrimonio, la negativa sera la
regla, mientras que la admision es la excepcién; por lo que el
desconocimiento solo podra fundarse bajo hechos concretos, tales como:
estar fisicamente impedido, separado legalmente, afecto por impotentia
generandi vel coeundi, adulterio por parte de la mujer, ocultamiento de
la gravidez y nacimiento del hijo.

Cabe precisar que dicha el ejercicio de dicha accion dependera del momento

de la concepcion.
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Incluso, se advierte que las afirmaciones de la madre por si solas no se
constituyen en causal de exclusion de la paternidad, puesto que podrian estar
promovidas por intereses ajenos a la verdad (Jara y Gallegos, 2014, p. 281).

Asimismo, el Codigo Civil mediante el articulo 363° establece los
presupuestos sobre los cuales el marido puede negar la paternidad, y estos son:

a) Cuando después de los ochenta dias de celebrado el matrimonio, nazca

el menor

b) Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que
haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintitn dias de los
trescientos anteriores al del nacimiento del hijo.

¢) Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo indicado
en el literal b); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.

d) Cuando padezca de impotencia absoluta.

e) Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe
vinculo parental. EI Juez desestimara las presunciones de los incisos
precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.

Conforme a ello, es evidente que el computo sefialado en los articulos
mencionados debera realizarse en dias calendarios. No obstante, respecto a la
fijacién de estos, Vasquez refiere que en cuanto al articulo 361° estara excluido el
dia mismo de la disolucidn (dies a quo), mientras que en el inciso 2) del articulo
363° excluye también el dia del nacimiento (diez ad quem) (1998, p. 522).

Seguidamente, el articulo 364° del Codigo Civil establece que el marido
tendra noventa dias contados a partir del dia siguiente del parto en caso de haber
estado presente, o de su llegada si estuvo ausente. Sin embargo, conforme al articulo
365 de la misma normativa, la accion contestatoria no puede fundarse por el mismo
hecho del nacimiento.

Bajo ese mismo tenor, los presupuestos establecidos en los incisos 1y 3 del
articulo 363 del Codigo Civil, resultaran improcedentes en el supuesto que:

(i) Previo al matrimonio, el marido haya tomado conocimiento del

embarazo;
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(if) Manifieste su paternidad de forma expresa o tacita.
(iii) Subsista el interés de esclarecer el vinculo familiar, posterior al deceso
del hijo.

Asimismo, conforme al articulo 367 de la mencionada normativa, la accion
de contestacion, cuya titularidad ostenta el marido, podra ser transmitida por causa
de su fallecimiento, a sus herederos. O en caso de que haya sido declarado incapaz,
ya sea absoluto o relativo; y de este ultimo la norma contempla que puede accionarla
el mismo titular luego de cesada su incapacidad.

Al momento de ser ejercida la accion, esta debera ser dirigida contra la
madre y el hijo, bajo la observancia del articulo 606 del Codigo Civil, mediante el
cual deberd nombrarse un curador en defensa del o la menor, conforme establece el
articulo 369 de la mencionada normativa.

Finalmente, respecto de la carga de la prueba nuestra normativa nos dice
que ira por parte del accionante, asi pues, el articulo 370 de la codificacion civil
establece lo siguiente:

La carga de la prueba recae sobre el marido en los casos del articulo 363,
incisos 2y 4. En el caso del inciso 1 so6lo esta obligado a presentar las partidas de
matrimonio y la copia certificada del acta de nacimiento; y en el del inciso 3, la
resolucion de separacién y la copia certificada de la partida de nacimiento.

Sin perjuicio de ello, la norma también sefiala que corresponde a la mujer
probar, en sus respectivos casos, haberse dado las situaciones previstas en el
articulo 363, inciso 3, o en el articulo 366.

2.2.2.1.5. Impugnacién de la maternidad.

Al respecto, Vasquez refiere que esta accion pretende una declaracién
judicial donde se reconozca que el nacido no tiene por madre a la mujer casada, a
razon de una suplantacion o porque el nacimiento no existio (1998, p. 529).
Conforme a ello podemaos colegir que de entre todas las acciones contra la filiacion
matrimonial esta resulta mas trascendente, puesto que se cuestiona el primer
vinculo del menor.

Conforme a ello, Rébora sefiala que, al cuestionarse el vinculo de la madre,

también se cuestiona el vinculo paternal, y al ser ambos materia de cuestionamiento
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se comprometeria totalmente la legitimidad de los progenitores y del sujeto nacido
(c.p. Vasquez, 1998, p. 520).

Por su parte Barros refiere que la maternidad viene a establecerse por la
probanza del parto y la identidad del recién nacido, pues solo con la concurrencia
de ambas, la reclamante podra probar su filiaciéon materna (c.p. Jara y Gallegos,
2014, p. 284). Es decir, bajo estos dos topicos, la interesada podra impulsar un
proceso judicial para demostrar una aparente maternidad.

Asimismo, Barbero refiere que, a diferencia de la paternidad, la maternidad
es un hecho corroborarle debido al parto, por lo que no puede ser atribuida a través
de la presuncion; sin embargo, subsiste la posibilidad del error, la cual viene a ser
regulada por nuestra normativa (Jara y Gallegos, 2014, p. 285).

Bajo ese tenor, el articulo 371° de nuestro cddigo civil establece que la
maternidad podra demostrarse impugnando estos dos supuestos:

(i) Parto supuesto, quiere decir que la mujer simula un parto, para aparentar

tener una criatura, mientras;

(if) Lasuplantacion de hijo esta referida a la sustitucién o cambio de bebés

después de ocurrido el parto.

De estos dos supuestos se colige que se trata de un aparente hijo
matrimonial; ello a razén de intereses personales como la adopcién o tréafico de
menores.

Respecto de estos supuestos, el articulo 372 de la mencionada codificacion,
legitima a la presunta madre para interponer la accion sobre impugnacion de
maternidad a partir del dia siguiente de conocido el hecho por el plazo de noventa
dias, y es dirigida contra el hijo y la supuesta madre.

2.2.2.1.6. Accidn de filiacion.

Al respecto, Baqueiro y Buenrostro refiere que todo presunto hijo esta
facultado para reclamar su filiacion, aunque no cuente con instrumentos que lo
acrediten, inclusive afirman que dicha accion resulta imprescriptible, por lo que, él
y sus sucesores podran ejercer dicha accion. (Jara y Gallegos, 2014, p. 284). Y si
tuviese algin documento que contravenga su condicion y no refleje la realidad

devendra en nula o seré pasible de rectificacion.
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Conforme aello, el articulo 373 del Cddigo Civil faculta al hijo para ejercer
su accion de filiacion, la cual, al igual que la accion anterior tiene caracter
imprescriptible, y esta podra ser dirigida en conjunto contra la madre o padre, y de
ser el caso contra sus herederos.

Al respecto, opina Vasquez que esta accion es interpuesta en virtud de que
el hijo no posee un vinculo filial con ninguno de sus padres; en cuyo caso el hijo
tendra que demostrar su nacimiento de una determinada mujer, la identidad del
entonces nacido y la del autor del embarazo (1998, pp. 532-533). Y si el hijo
falleciera sin haber accionado su derecho la ley facultard a sus herederos para
reclamar dicha filiacion, de conformidad con el articulo 374 del Cddigo Civil, caso
contrario se podra presumir una renuncia tacita.

Por ejemplo: en nuestra realidad podemos ver nifios abandonados por parte
de uno de los padres con quienes muchas veces tiene que buscar el sustento del dia
a dia, o incluso se encuentran en el total desamparo; bajo esa realidad nosotros
consideramos que debido a las necesidades que pasan muchas veces terminan por
ignorar este amparo legal, y mueren en el total olvido.

2.2.2.1.7. Prueba de filiaciébn matrimonial.

Viene a ser el instrumento mediante el cual la persona acreditard ante
terceros la filiacion matrimonial.

De entre estos medios de prueba seran admitidos los tipicos, tales como las
declaraciones de parte y testigos, documentos, pericias e inspeccion judicial, y los
atipicos constituido por los auxilios técnicos o cientificos que permitan alcanzar la
finalidad del medio de prueba, regulados por los articulos 192 y 193 del Codigo
Procesal Civil respectivamente.

Conforme a ello, el articulo 375 del Cadigo Civil sefiala que la institucion
de la filiacion tendra como medios probatorios las actas de nacimiento de los hijos,
asi como las partidas de matrimonio de los padres, 0 sentencia que estime la
demanda de la negacion de paternidad, u algin otro instrumento que respalde la
aceptacion tacita o expresa de la aceptacion de filiacion.

Por su parte, Cornejo refiere que el medio probatorio de la filiacion
matrimonial debe caracterizarse por ser un instrumento de caracter indubitable que

permita acreditar durante el proceso y frente a terceros la condicién de hijo
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matrimonial; asimismo, debera comprenderse también como el conjunto de
presupuestos legales que respalden la tesis de hijo matrimonial (c.p. Vasquez, 1998,
pp. 534-535).

Por otro lado, hemos podido ver que, hasta hace algunos afios, los padres
podian valerse de argucias para evadir su responsabilidad como padres. Sin
embargo, esto ha ido quedando de lado gracias a la ciencia, de entre sus avances
nos ha brindado la prueba de ADN, la cual permite determinar la relacion filial de
la criatura con su progenitor, con un 99.9% de certeza.

Esta prueba, consiste en la evaluacion de la molécula quimica llamada &cido
desoxirribonucleico, pues es a partir de ella que se forman los genes, y muestran un
codigo genético distinto por cada persona.

Por su parte, Vasquez refiere que dicha prueba requiere de un laboratorio
especializado, el cual fue demandado ante un evento internacional organizado por
la UNICEF, ya que dicha tecnologia al servicio de la administracion de justicia, la
haria mas célere, y permitiria una mejor resolucion de los procesos.

Por ejemplo, la prueba de ADN pondréa al descubierto a los abusadores de
menores Yy personas discapacitadas.

2.2.2.1.8. Inimpugnabilidad de la filiacion matrimonial.

Se encuentra regulada por el articulo 376 del nuestro Codigo Civil, el cual
establece que una vez reunidos la posesion constante del estado y al titulo que
otorga el acta de nacimiento y la partida de matrimonio, no podra ser contestada
por ninguno de los vinculados a la filiacion.

2.2.2.2. Ambito extramatrimonial.

La denominada también filiacibn no matrimonial, a partir del hecho
bioldgico que tiene por actores a los progenitores, tiene como presupuestos la
paternidad y la maternidad. Pues a diferencia de la filiacion matrimonial que
presupone la paternidad a razon de la convivencia de los esposos y de los caracteres
propios del matrimonio; la filiacion extramatrimonial estd basada en el
reconocimiento que realice el padre su hijo (Placido, 2003, p. 137). Al respecto,
podemos colegir que en esta institucion juridica la manifestacion de voluntad
traducida en el reconocimiento del padre, sera fundamental para establecer el estado

paterno y materno filial.
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Como ya hemos indicado, el reconocimiento de los padres es indispensable
para la filiacion no matrimonial; no obstante, de entre el reconocimiento de los
progenitores, serd el paterno el de mayor complejidad, pues el reconocimiento
maternal podra ser verificable por el mismo acto del parto y la identificacion del
nacido.

Conforme a ello, Placido acota que una vez verificado el reconocimiento
realizado por la progenitora. Sera el reconocimiento paternal el que por su grado de
dificultad resulte como declaracion de paternidad mediante sentencia judicial firme
(2003, p. 137).

Asi pues, nuestra legislacion a traves del articulo 387 del Codigo Civil,
establece que el acto del reconocimiento y la declaratoria de maternidad o
paternidad mediante sentencia judicial firme seran los Unicos medios probatorios
de la filiacion no matrimonial.

Cabe mencionar que, el reconocimiento como presupuesto indispensable
para la filiacion extramatrimonial, se encuentra dividido en dos hechos (i) la libre
manifestacion de voluntad por parte de los progenitores, y (ii) el reconocimiento
forzoso como resultado de un proceso judicial que resuelva mediante sentencia
firme la declaracion de filiacion materna o materna.

2.2.2.2.1. Concepto.

Conforme hemos apuntado anteriormente, este tipo de filiacion también es
denominada filiacion ilegitima, pues deviene de una relacion no matrimonial.

Por su parte, Borda refiere que este tipo de filiacién reconoce como hijos
extramatrimoniales a todos aquellos procreados por la libre unién de una mujer y
un hombre. Mientras que Yungano considera como hijo extramatrimonial a todos
aquellos nacidos fuera del matrimonio; por lo que llega a prescinde el vinculo
matrimonial que pueda tener alguno de los progenitores con terceras personas (c.p.
Vasquez, 1998, p. 591).

Por otro lado, Barbero apunta que esta filiacion es una sin nexo matrimonial
entre los padres; sin importar que a futuro puedan establecer dicho vinculo entre
ello o con terceros. Ademas, esta puede subdistinguirse en (i) recognoscible, es
decir que podria devenir en reconocida, igual de relevante o declarada de forma
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judicial; o (ii) no recognoscible, en otras palabras, jaméas sera reconocida (c.p. Jara
y Gallegos, 2014, p. 321).

Esta ocurre cuando los progenitores procrean un hijo sin mantener un
vinculo matrimonial, pese a no tener impedimento alguno, o alguno de ellos
mantenga dicho vinculo con otra persona (Vasquez, 1998, p. 591). Es decir, que la
filiacion extramatrimonial estard constituida por progenitores que no guarden una
relacion matrimonial.

Acorde a ello, el articulo 386° del Cdodigo Civil establece que seran hijos
extramatrimoniales aquellos concebidos y nacidos fuera de un matrimonio. Dicho
tenor, deja diversas interpretaciones, pues de ello podemos colegir que estaran
incluidos los progenitores solteros, viudos, divorciados.

2.2.2.2.2. Clasificacion.

Referenciando el estado de los padres, se han establecido ciertos tipos de
filiacion extramatrimonial, tales como (Vasquez, 1998, p. 592):

¢ Filiacion natural: es aquella que reconoce a los progenitores del recién
nacido, como personas exentas de impedimento para contraer nupcias.

e Filiacion adulterina y sacrilega: contempla a todo progenitor con
impedimento para casarse ya sea por razon del celibato forzoso.
Asimismo, establece que el Unico vinculo reconocido serd el del
progenitor con su hijo.

Al respecto cabe precisar también, que: (i) los adulterinos se refieren a los
hijos del esposo sin serlo; (ii) los sacrilegos hacen alusion a los hijos procreados
por personas con votos religiosos.

Por otro lado, nuestra Constitucion Politica sefiala que todos los hijos sin
distincion alguna, poseen iguales deberes y derechos. Por tanto, se prohibe hacer
mencion sobre el tipo de filiacion o estado civil de los padres (Vasquez, 1998, p.
593). Consideramos acertada esta disposicion, por cuanto vulneraria la dignidad del
menor, el cual se encuentra protegido también por nuestra carta magna.

Sin perjuicio de ello, Cornejo formula las siguientes atingencias (c.p.
Vasquez, 1998, pp. 593-594):

e Laigualdad propagada por nuestra constitucion no resulta plena, pues la

acreditacion de la filiacion por parte de los hijos extramatrimoniales
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dependeré de la voluntad de sus progenitores por reconocerlo, mediante
sentencia judicial; caso distinto al de los hijos matrimoniales, quienes
estan respaldados por el acta de nacimiento.

e En cuanto a las denominaciones de extramatrimonial e ilegitimo, la
practica nos dice que no resultan innecesarias, puesto que la primera
describe, mientras que la segunda califica.

e Finalmente, en virtud del derecho de alimentos podremos apreciar
también que no todos los hijos tienen iguales derechos, pues existe cierta
distincion entre el llamado hijo alimentista y el hijo concebido en el
matrimonio.

2.2.2.2.3. Legitimados para el reconocimiento.

En principio la doctrina ha clasificado a los legitimados como sujetos activo
y pasivo.

En el caso de los sujetos activos, no se ha previsto obstaculo alguno para
que el reconocimiento sea realizado por los sujetos mayores de edad, y
emancipados; estando previsto para el caso Gltimo algunos presupuestos normativos
(Placido, 2003, p. 162). De esto podemos colegir, que la amplia legitimidad que se
otorga podria sustentarse en la cautela que se tiene por el interés superior del nifio.

Conforme a ello, Valverde considera que el reconocimiento de paternidad
efectuado por un menor de edad, dependera de la forma del acto, pues no siempre
sera posible que lo efectue por si solo (c.p. Placido, 2003, p. 165).

Por ejemplo, podra efectuar el reconocimiento de manera independiente a
través del testamento o partida de nacimiento; empero necesitara de un tutor o su
padre para plasmar su reconocimiento mediante documento publico distinto.

En cuanto al sujeto pasivo, la dogmatica nos dice que estaran contemplados
los hijos nacidos fuera del matrimonio; no obstante, también precisa que el
reconocido puede ser uno menor o mayor de edad, o incluso si este hubiese
fallecido.

Por lo pronto, codificacion civil a traves del articulo 388° faculta a los
padres para que puedan efectuar el acto de reconocimiento filial sobre el hijo no
matrimonial, este acto puede ser realizado en forma conjunta o por separado,

dependiendo del caso en concreto.
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Sin perjuicio de ello, el articulo 389° de la misma normativa faculta también
a los abuelos de la linea respectiva para que en caso de muerte, incapacidad absoluta
o relativa (incisos 2 'y 3 de los arts. 43 y 44 del C.C.), por desaparicion de los padres
(art. 47 del C.C.), o estos sean menores de catorce afios, puedan efectuar el
reconocimiento de su hijo.

2.2.2.2.4. Caracteres esenciales.

El reconocimiento resultando como un acto juridico de caracter familiar, el
cual estd orientado a determinar el vinculo filial; posee los siguientes caracteres
(Véasquez, 1998, pp. 595-596):

e Essolemne ad probationem: Puesto que su procedencia dependera de un

instrumento donde se pueda verificar la paternidad presunta.

e Esunilateral: Porque la filiacién no matrimonial tiene como presupuesto
la sola manifestacion de voluntad de reconocimiento por parte del
progenitor.

e Es declarativo: porque por medio del reconocimiento se persigue la
declaracion de paternidad.

e Esirrevocable: puesto que los derechos otorgados con el reconocimiento,
no pueden ser retraidos por posteriores actos.

e Es incondicional: debido a que se encuentra exento de todo plazo y
condicion que modifique sus efectos juridicos.

Por su parte, Placido acota la siguiente caracteristica (2003, p. 149):

e Es individual: dado que el reconocimiento puede ser efectuado
unicamente por el padre o madre del hijo.

2.2.2.2.5. Reconocimiento del hijo extramatrimonial.

Al respecto, Vasquez sefiala que viene a ser un acto formal que requiere
revestirse con una serie de solemnidades prescritas por la ley, con el fin de tener
validez y eficacia. En ello yacera su trascendencia, a razon de que el acto
previamente serd meditado, indubitado y fehaciente (1998, p. 600).

Tales instrumentos seran, por ejemplo: el registro del acta de nacimiento, la
escritura publica otorgada por notario, y el testamento, conforme establece el
articulo 390° del Cédigo Civil.
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En cuanto al reconocimiento con registro del acta de nacimiento, serd
necesaria corroborar la firma del padre en dicha acta al momento de ingresarla al
registro. O asentar posteriormente la declaracion de reconocimiento en el acta del
registro civil (Vasquez, 2003, p. 600).

Como ya hemos mencionado, el reconocimiento de paternidad plasmado en
escritura publica debera ser suscrita por el notario competente, a fin de producir fe
publica sobre dicho acto.

Finalmente, el reconocimiento del hijo extramatrimonial por medio de
testamento, podré efectuarse en cualquiera de sus modalidades; no obstante, es el
medio mas expuesto para ser impugnado (Vasquez, 2003, p. 601). Como, por
ejemplo, la nulidad de acto juridico.

2.2.2.2.6. Impugnacion del reconocimiento.

Placido nos dice que la impugnacion del reconocimiento no matrimonial,
tiene dos vias (2003, pp. 177-179):

(i) Por un lado, la accion invalidez esta fundada en los principios generales

referidos a la invalidez de los actos juridicos.

Acorde con el articulo 219° de nuestro Cddigo Civil, la invalidez del
reconocimiento pude fundarse:

e Por incapacidad de reconociente: serd nulo el acto por el cual se ha
reconocido al hijo extramatrimonial, en tanto sea realizado por un menor
de catorce afios, incapaces relativos o absolutos.

e Por vicios en la voluntad del reconociente: Es decir, que el acto de
reconocimiento paternal haya estado inducido por error, violencia,
intimidacién o dolo; los cuales son causales que impiden manifestar la
libre voluntad de la persona.

e Por imposibilidad juridica del reconocimiento: Es decir que el acto de
reconocimiento tenga planteamientos poco coherentes con nuestra
realidad, por ejemplo, el hecho de suponer que el progenitor sea menor
que el hijo reconocido, o exista una evidente diferencia de edades.

e Por inobservancia de la formalidad prescrita por la norma: Ocurrira

cuando el acto de reconocimiento sea plasmado en un instrumento no
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reconocido por la norma, o a pesar de ello, adolezca de algun defecto
insubsanable.

e Por contravenir el ordenamiento juridico: Puede presentarse el caso en

que el reconocimiento sea planteado sobre el hijo ya reconocido, 0
cuando el reconociente tenga el mismo sexo que la persona que reconocio
con anterioridad al hijo, o cuando se planteé un reconocimiento
extramatrimonial, sobre un tipo de filiacion matrimonial.

(i) Mientras que la sola accién de impugnacion esta basada en la
incongruencia del reconocimiento con la realidad del vinculo bioldgico.

Por ejemplo, se impugna el reconocimiento filial cuando ante la persona
tiene la condicion de padre de un menor, pero que mediante la realidad bioldgica se
determina que no existe ninguna relacién filial entre ambos.

2.2.2.2.7. Declaracion judicial de filiacion
extramatrimonial.

También denominado reconocimiento forzoso o judicial. Pues viene a ser
un modo especial de emplazamiento sobre la filiacion extramatrimonial, sobre los
progenitores que evitan reconocer de manera voluntaria su paternidad o maternidad.
Por tanto, la accion interpuesta estara dirigida al érgano jurisdiccional, para que
mediante las investigaciones pertinentes se emita una sentencia donde se declare la
relacion paterno filial (Vasquez, 1998, p. 617). Cabe mencionar que dicha sentencia
deberé ser firme y consentida, para que puedan reclamarse los derechos otorgados.

A. Fundamento de la investigacion.

Al respecto veremos que existen restricciones sobre las investigaciones
judiciales destinadas a determinar la paternidad o maternidad de las personas.

En principio, Vasquez menciona que el primer obstaculo es la dificultad
para conseguir la prueba, dado que los hechos posteriores a las relaciones sexuales
se desarrollan con absoluto hermetismo; pues a diferencia de la maternidad donde
se puede probar el estado de gestacion el parto, en la paternidad no existen hechos
gue puedan acreditar dicho periodo, salvo la prueba del ADN (1998, p. 618).

Por otro lado, estd el caracter inmoral de la investigacion, pues el

procedimiento que busca demostrar los hechos de adulterio, incesto, y sacrilego;
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resulta escandaloso a partir de la evaluacion realizada a los sospechosos, y el dafio
que se ocasionaria en caso de resultar inocentes (Vasquez, 1998, p. 618).

Bajo ese tenor, se ha considerado ampliar el campo de investigacion
respecto a la madre; mientras que en lo que concierne a la paternidad, se han
establecido severas restricciones a fin de evitar todo tipo de abuso y chantaje.

Asi pues, nuestra la paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente
declarada:

e Cuando exista un instrumento indubitable que acredite la aceptacion

expresa del padre.

e Cuando se encuentre al menor antes del afio, en condiciones de hijo
extramatrimonial, debidamente acreditado por actos propios del
progenitor o su familia

e Cuando el progenitor haga vida de casados con la madre del menor,
durante el periodo de concepcion, sin tener el vinculo matrimonial.

e En los casos en que el delito contra la integridad o libertad sexual
cometido por el padre coincidan con el periodo de concepcion.

e Cuando por medio de la seduccién o promesa de matrimonio, coincida
con la época de la concepcion; no obstante, dichos actos deberan ser
indubitablemente acreditados.

e Cuando por medio de la prueba de ADN o demaés pruebas genéticas se
pueda demostrar el vinculo familiar; incluso este medio probatorio tendra
la cualidad de desestimar las anteriores presunciones.

Conforme establece el articulo 402 de nuestra codificacion civil.

B. Cuestiones procesales.

Estas se encuentran orientas por nuestra codificacion civil y procesal civil;
no obstante, vale mencionar que estas estan referidas a la legitimidad procesal,
competencia jurisdiccional, plazos procesales y demas.

e Asi pues, el articulo 405 del Codigo Civil contempla la procedencia de

la declaracion judicial, previo al nacimiento.

e Por otro lado, mediante el articulo 407° el Cddigo Civil reconoce la
legitimidad activa corresponde al hijo, la madre en representacion del
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menor, los tutores o curadores, y sus descendientes, en caso de que el
proceso se encuentre en giro.

e En cuanto a la legitimacion pasiva, el articulo 406 establece que la
demanda podré ser dirigida contra el padre del hijo extramatrimonial, o
sus descendientes en caso haya fallecido.

e Por otro lado, segun el articulo 408 la oficina jurisdiccional competente
para conocer la presente materia es el juez con jurisdiccion en el
domicilio del demandante o demandado.

C. Accidn alimentaria de resarcimiento e
indemnizatoria de la madre.

Al respecto Vasquez menciona, que las diversas legislaciones han
reconocido el derecho de la madre para exigir al padre los gastos generados por el
embarazo y el parto (1998, p. 627).

Conforme a ello, el articulo 414 de nuestro Cédigo Civil respecto de los
derechos de la madre establece que:

Bajo el supuesto contemplado en el articulo 402; se le reconocera a la madre
el derecho de alimentos por el periodo de 60 dias previos y posteriores al
nacimiento del menor; ademas de los costos ocasionados por el periodo de
embarazo. Y, sin perjuicio de ello, también le corresponde una
indemnizacién por el dafio moral ocasionados, asi como el abuso de
autoridad o promesa de matrimonio.

Las acciones descritas anteriormente son calificadas como personales, y
deben ser interpuestas previo al nacimiento del nifio o incluso antes del afio
siguiente. Por lo que deberan ser dirigidas contra el progenitor o sus herederos en
caso haya fallecido.

El fundamento de dicha normal, esta referido al periodo de necesidad que
pasa la madre durante el periodo de gestacion, pues es ahi donde se encuentra
incapacitada para poder ejercer alguna actividad que le brinde sustento (Vasquez,
1998, p. 627). Incluso cabe precisar que el derecho de alimentos se hace extensivo
al hijo que lleva en su vientre, pues ademas de no poder valerse por si mismo, se

encuentra totalmente expuesto cualquier tipo de riesgo.
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Por otro lado, a la madre se le reconoceré el derecho a la indemnizacion con
el fin de reparar los dafios ocasionados en su perjuicio; entre estos estan los delitos
contra la libertad e integridad sexual, promesa de matrimonio, cohabitacion
delictuosa; asi como el desmedro de otras perspectivas de matrimonio y proyecto
de vida truncados por el nacimiento del hijo (Vasquez, 1998, p. 627).

Asimismo, el articulo 414 de nuestra codificacion civil, define a estas
acciones como personales, por lo que solo pueden ser ejercidas por la propia madre
o0 sus descendientes al momento de que ella dejara de existir, teniendo para este
ultimo el plazo de un afio.

2.3. Marco conceptual

Los conceptos claves para comprender mucho mejor el proyecto de tesis
seran desarrollados a continuacién, sin embargo, dichos conceptos seran descritos
bajo el diccionario juridico de Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico de
Lengua Espariola y el Diccionario de la Real Academia Espafiola.

e Filiacion: Es la descendencia en linea directa, pero bajo un sentido

juridico resulta de una relacion inmediata del padre y madre con el hijo
(Plécido, 2003, p. 81).

e Filiacion matrimonial: En sentido amplio es la relacion natural de
descendencia entre varias personas, de las cuales unas engendran y otras
son engendradas. Asimismo, se entiende la relacidn existente entre dos
personas de las cuales una es padre o madre de la otra (Jara y Gallegos,
2014, p. 275)

e Filiacion extramatrimonial: Es la filiacion sin nexo con el matrimonio
entre los progenitores, o de uno de ellos, con otra persona o una relacion
de parentesco entre los progenitores mismo que impide el matrimonio
(Jaray Gallegos, 2014, p. 321).

e Reconocimiento filial: Consiste en la manifestacion de una declaracion
formal sobre la relacion filial del padre o la madre, con referencia al hijo
determinado concretamente (Vasquez, 1998, p. 595).
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Capitulo I11: Metodologia
3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

Se entiende por el enfoque cualitativo, a la investigacion que: “(...) no se
llega por procedimientos estadisticas u otro tipo de cuantificacion (...)”
(Aranzamendi, 2010, p. 100), sino que su alcance final es: “(...) comprender un
fendmeno complejo (...) [cuyo] acento no estd en medir las variables del fendmeno,
sino en entenderlo” (Hernandez, Fernandez & Baptista, 2014, p. 18); esto es que, el
propdsito de una investigacion cualitativa es comprender el por qué sucede una
determinada accion social o simplemente interpretar una determinada realidad
tedrica (el fendmeno complejo), a fin de poder mejorar o brindar una solucién al
problema analizado.

Ahora bien, la presente investigacion al ser de corte cualitativo tedrico,
pues acorde al jurista e investigador mexicano Witker (c.p. Garcia, 2015, p. 455)
una investigacion tedrica-juridica es: “(...) aquella que concibe el problema
juridico desde un perspectiva estrictamente formalista, descontando todo elemento
factico o real [esto es] que se relacione con la institucion, norma juridica o
estructura legal en cuestion”; lo cual implica que éste tipo de investigacion
promueve el analisis de dispositivos normativos individuales o en su conjunto (ley).

De esa manera, a razon de que se analizaron y cuestionaron dispositivos
normativos, juntamente con sus respectivos conceptos juridicos, con la Unica
finalidad de evidenciar las anomalias interpretativas respecto a sus cualidades, la
presente investigacion analizar el articulo 363 y 402 del Codigo Civil de 1984.

Entonces, como ya se habia explicado en la delimitacién conceptual de
utilizar un lenguaje o discurso en base al iuspositivismo es que ahora
fundamentaremos el porqué de dicha postura epistemoldgica juridica.

La escuela del iuspositivista ha concebido que la centralidad o cientificidad
del derecho se basa en la norma y su respectivo analisis dogmatico, asimismo, el
(a) objeto, (b) método y (c) fin de estudio se justifican a razon de que cada escuela
juridica debe tener en claro qué es lo que va a estudiar, como lo va a estudiar y
finalmente, si esos dos elementos se ajustan a la finalidad o propdsito de la escuela

en mencion (Vivanco, 2017, pp. 36-41).
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Asi, el “(a)” del iuspositivismo es la legislacion, esto es cualquier norma
vigente del de la legislacion peruana, mientras que “(b)” se centra en realizar un
analisis y evaluacion mediante la interpretacion juridica, para que finalmente el
“(c)” sea la mejora del ordenamiento juridico la cual puede ser mediante el
planteamiento de una inconstitucionalidad o mejora de la norma que fue detectada
como insuficiente, contradictoria 0 que incluso que considere su implementacion,
a fin de hacer mas robusto y sélido el ordenamiento juridico (Harper c.p. Witker &
Larios, 1997, p. 193).

Por lo tanto, para los propoésitos de la presente investigacion “(a)” fue
analizara el articulo 363 y 402 del Codigo Civil de 1984, “(b)” se interpretd
correctamente dicho articulo mediante los diferentes tipos de hermenéutica juridica,
siendo por ejemplo la: sistematica, exegética, teleoldgica, etc., siendo para que “(c)”
fue mejorar el ordenamiento juridico mediante la implementacién normativa al
1362 y no dejar vacios o lagunas y el juez pueda resolver mejor los casos concretos.
3.2. Metodologia paradigmatica

Las metodologias paradigmaticas se dividen en investigaciones empiricas y
tedricas, del cual, tras ya haber justificado porque fue tedrica se utilizé la
modalidad de metodologia paradigmatica de la investigacion teodrica juridica
[segin Witker] con una tipologia de corte propositivo.

De hecho, como ya se ha fundamentado porgue es una investigacion teorica
juridica lineas mas arriba, lo que restaria es justificar porque esta dentro de una
tipologia propositiva juridica, la cual no viene a ser otra cosa que la que: “(...)
analizar la ausencia de una norma o se cuestiona una existente, determinando sus
limites y deficiencias para proponer una nueva. Generalmente estas
investigaciones culminan con propuestas legislativas, programas, principios o
fundamentos juridico filoséficos” (Aranzamendi, 2010, p. 163) [el resaltado es
nuestro]; siendo que para nuestro caso estamos cuestionando una norma, pero
desde un punto de vista o postura epistemoldgica iusnaturalista.

Tras lo mencionado, la relacion entre el paradigma metodoldgico teorico
juridico con tipologia de corte propositivo y la postura epistemoldgica iuspositivista
es compatible y viable, ya que en ambos sistemas tratan de cuestionar y valorar

una norma, que en éste caso viene a ser analizara el articulo 363 y 402del Cédigo
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Civil de 1984, la cual es cuestionada por su valor intrinseco, pues al estar en miras
de un Estado Constitucional de Derecho podemos anticipar que el articulo en
cuestion, en la actualidad resulta insuficiente, no dando soluciones facticas al
juez, ni a los operadores del derecho, siendo mas un principio que una norma
especializada para la responsabilidad en caso de no reconocimiento por parte del
padre.

3.3. Disefio del método paradigmatico

3.3.1. Trayectoria metodoldgica.

La trayectoria esta referida al como se va a proceder desde que se instala la
metodologia hasta la explicacion de manera sistematica de los datos, es decir, a una
explicacion holistica del codmo se va a realizar la tesis desde un enfoque
metodolodgico, para ello, explicaremos grosso modo.

En orden a la naturaleza de la investigacion se va a emplear como método
de investigacion la hermenéutica juridica al analizar ambos conceptos juridicos de
estudio, teniendo por ende como instrumento de recoleccion de datos a la ficha
(bibliografica, textual y de resumen) tanto del dafio moral como reconocimiento de
menores en la sociedad paterno-filial; asi, al estar orientado a un nivel explicativo,
se analizaran las caracteristicas de ambos conceptos juridicos para observar su nivel
de relacion, para finalmente emplear el procesamiento de datos a través de la
argumentacion juridica, para asi poder responder las preguntas planteadas.

3.3.2. Escenario de estudio.

La investigacion al ser cualitativa y utilizar uno de los métodos propios del
derecho, esto es de analizar la norma juridica y observar si esta acorde a una realidad
social y legislativa, pues el escenario constituye el mismo ordenamiento juridico
peruano, ya que de alli es de donde se va a poner a prueba su consistencia e
interpretacion acorde a la Constitucion.

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos.

Como ya se ha advertido, la investigacion al ser de enfoque cualitativo y
tener una modalidad especifica dentro de la rama del Derecho, la investigacion
propositiva juridica, lo que se esta analizando son las estructuras normativas y
también las posturas doctrinarias referidas a los conceptos juridicos: dafio moral y

no reconocimiento de menores en la sociedad paterno-filial, a fin de saber si existe
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una influencia o no y poder hacer una modificacion normativa racional y véalida
dentro del ordenamiento juridico peruano.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

La técnica de investigacion que se usé fue el analisis documental, el mismo
que comprende la realizacion de un analisis de cada uno de los textos doctrinarios
en lo que el fin es la extraccion de informacion importante para la elaboracion de
nuestra investigacion. Por ende, se afirma que el analisis documental es una
operacion cimentada en el conocimiento cognoscitivo, pues este permitira elaborar
un documento primario por medio de otras fuentes, tanto primarias como
secundarias; estas fuentes actuaran como una suerte de intermediario o instrumento
que permitira que el usuario tenga acceso al documento inicial para la obtencion de
informacion y comprobacion de la hipotesis (Veldzquez & Rey, 2010, p. 183).

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccién de datos.

De todo lo sefialado, ya se adelanté que como instrumento de recoleccion
de datos se empled la ficha de toda indole: textuales, de resumen, bibliograficas,
pues a partir de ellas podremos realizar un marco teérico sélido que se adecue a
nuestras necesidades conforme al decurso de la investigacion, asi como al enfoque
e interpretacion otorgada a la realidad y los textos.

3.3.5. Tratamiento de la informacion.

Si ya detallamos que la informacién fue recolectada a través de la ficha
textual, de resumen y bibliografica; también debemos precisar que esta no va a ser
suficiente para la realizacion de la investigacion, en ese sentido vamos a emplear
un analisis formalizado o de contenido, con el objeto de reducir la subjetividad que
se forma al interpretar cada uno de los textos, por ello, nos disponemos a analizar
las propiedades exclusivas e importantes de las variables en estudio, tendiendo a la
sistematizacion y establecimiento de un marco tedrico sostenible, coherente y
consistente. (Velazquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se usé el siguiente

esquema:
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FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para
saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

Siendo parte de la informacién documental, necesariamente esta va a

contener premisas y conclusiones, las cuales, a su vez, tendran un conjunto de
propiedades, por ello, el procedimiento a usar en nuestra investigacion fue la
argumentacion juridica. Aranzamendi (2010, p. 112). En ese sentido, respecto a las
propiedades afirma que deben ser: (a) coherentemente I6gicas, teniendo como base
premisas de antecedentes y conclusiones; (b) Razonables, pues a través de
motivaciones suficientemente justificables se va a arribar a conclusiones materiales
y formales; (c) idéneas, pues las premisas deben de tener y mantener cierta posicion;
y (d) claras, para que no lleven a una interpretacion ambigua o esta se preste a
diversas interpretaciones, sino por el contrario se plantee una conclusién con
informacion entendible.

Por consiguiente, habiendo considerado cada uno de los datos y su
respectivo procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se afirma que
la argumentacion empleada para la tesis fue entendida como: “(...) secuencia de
razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con] una funcion persuasiva
dirigida a un determinado oponente o antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011,
pp. 203-204), asi, se empleara la siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2)
premisa menor y (3) conclusion, pues a traves de conexiones logicas y principios
I6gicos se conseguira argumentar para contrastar las hipétesis planteadas.

3.3.6. Rigor cientifico.

El rigor cientifico esta denotado a la seriedad del como se han obtenido los
datos de estudio y por sobre todo si la divulgacion de dichos datos va a vulnerar su
derecho a la intimidad; sin embargo, para el caso de la presente investigacion, no

se estd utilizando datos personales, ni se esta adulterando la informacién
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recolectada, porque dicha informacion es publica, por lo que, cualquier interesado
puede analizar y corroborar, asimismo, lo que importa para éste tipo de
investigacion es la consistencia y coherencia de los argumentos, es decir, que
cumpla los principios de la logica juridica: principio de identidad, principio de no
contradiccion y principio de tercio excluido.

3.3.7. Consideraciones éticas

Al ser una investigacion cualitativa tedrica, no es menester presentar una
justificacion para salvaguardar la integridad o el honor de algun entrevistados o

encuestados o cualquier otra modalidad factica-empirica.
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Capitulo 1V: Resultados
4.1. Descripcion de los resultados

4.1.1. Anélisis descriptivo de resultados del objetivo uno.

El objetivo uno ha sido: “Identificar la manera en la que se configura el
Dafio Moral ante la negativa de reconocimiento del menor en la filiacion
matrimonial en el ordenamiento juridico peruano”; vinieron a ser los siguientes:

PRIMERO.- La Responsabilidad Civil tiene su eje central en el dafio que
es provocado por un tercero, asi, historicamente, a parte de la lex aquilia (que
evaluaba si provenia de un contrato cuasicontrato, delito o cuasidelito), existio la
figura de la iniuria que estaba orientada a proteger el dafio al honor. No siendo
extrafio que este sea uno de los mas claros antecedentes de la figura del dafio moral.

No obstante, antes de embarcarnos en la figura en especifico del dafio moral
creemos pertinente brindar, de manera breve, la clasificacion que tiene (en nuestro
ordenamiento juridico) la responsabilidad civil. El Cédigo Civil peruano realiza una
distincion en: (i) responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones (regulada en
el articulo 121 y siguientes) vy, (ii) responsabilidad extracontractual (regulada en el
articulo 1969 y siguientes).

La primera estd referida al resarcimiento del dafio generado por el
incumplimiento de una obligacidon contenida en un acto juridico de contenido
patrimonial, es por ello que es [mal] llamada Responsabilidad Civil contractual.
Mientras que, el segundo esta referido al incumplimiento de un deber general (de
toda persona) de no causar dafio a otras personas, el mismo que esta plasmado en
la maxima neminem laedere.

Independientemente de las posturas doctrinarias que postulan la ineficiencia
de la division de la responsabilidad civil, planteando por lo mismo una teoria
unitaria; lo cierto es que a pesar de las diferencias formales entre la responsabilidad
civil por inejecucion de obligaciones y extracontractual, ambas tienen como eje
central el dafio, pues la finalidad del mismo es resarcirlo. Ademas, del conjunto
de diferencias formales, la que resalta para el objeto de nuestra indemnizacion es
que en ambos tipos de responsabilidad civil se indemniza el dafio emergente, lucro
cesante y, dafio moral; pero en la extracontractual también se hace referencia al

dafo a la persona.
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SEGUNDO.- Al haber establecido que las diferencias entre los tipos de

responsabilidad civil son formales, vamos a desarrollar los elementos necesarios

para su configuracion de manera unitaria, haciendo las respectiva atingencias (s6lo

de ser necesario).

En primer término, los elementos de la Responsabilidad Civil varian de

acuerdo con el doctrinario que desarrolle el tema, para algunos son tres, cuatro, o

cinco. Sin embargo, por una cuestion metodoldgica sefialaremos los cinco

elementos

que considera el maestro Juan Espinoza Espinoza, que son: (i)

imputabilidad, (ii) ilicitud, (iii) factor de atribucion, (iv) elemento causal, (v) dafio.

(i)

(i)

Como imputabilidad o capacidad de imputacion debe de comprenderse
a la capacidad que tiene un sujeto de causar dafio, ademas de la
conciencia de que su conducta es dafiosa. El punto primordial dentro
de este elemento es el discernimiento, pues al racionalizar su
comportamiento sabe si su conducta es correcta 0 no; como
consecuencia de ello, menores de edad si pueden ser responsables (a
diferencia del derecho penal).

De manera sencilla la ilicitud se entiende como cualquier acto que sea
contrario a la ley, por lo mismo, esta se ubica en la responsabilidad civil
contractual como en la extracontractual; con la atingencia de que el acto

ilicito puede o no estar tipificado expresamente.

(iii) Respecto al factor de atribucion, esta gira entorno a la voluntad del

agente que causa determinado dafo, pues se busca evaluar y calificar
dicho actuar. Asi, puede ser culposa (cuando no hubo la intencién de
perpetrarlo) o naturaleza dolosa (cuando existia dicha intencion). Un
punto importante también se encuentra entorno a la culpa objetiva, pues
se comprende como un dafio producido por el simple incumplimiento
de la ley, sin valorar los factores del comportamiento; en contraposicion
la culpa subjetiva si valora el comportamiento de la persona que causa
el dafio, es decir, si actio con imprudencia o negligencia (siendo este

ultimo tipo de culpa la regla general a aplicar).

(iv) El elemento causal o nexo de causalidad, busca para la responsabilidad

determinar la causalidad material y posteriormente la juridica del dafio,
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es decir unir al dafio con sus efectos juridico (imputar la responsabilidad
civil al causante del dafio). Para ello, se vale de diversas teorias como
la de equivalencia de condiciones, causa proxima, causa adecuada, y
causa probabilistica. Siendo la aplicable (para la mayoria de la doctrina)
para inejecucion de obligaciones la cusa préxima, y para la
extracontractual la causa adecuada.

(V) Por ultimo, el dafio, entendido en simples palabras como parte de la
lesion de un interés que el derecho protege. En efecto es la modificacion
negativa del estado de las cosas, (algo positivo a negativo, o empeorar
algo ya negativo). Este es clasificado en: (i) dafio patrimonial, como la
pérdida patrimonial surgida como consecuencia de la accion dafiosa;
dentro de este se ubica el dafio emergente (que nace en el momento del
evento dafioso como pérdida patrimonial inmediata), y el lucro cesante
(como la pérdida patrimonial a futuro, basada en la expectativa de
explotacion del patrimonio que se vio afectado con el dafio). (ii) Dafio
extra patrimonial, comprendido como todo perjuicio no patrimonial
causado por medio de la accién dafiosa. Aunque existen mdaltiples
interpretaciones, la mayoria lo entiende como un menoscabo espiritual
o moral, ubicando también dentro de este aspecto el dafio a la persona.

TERCERO.- Como el eje de la presente investigacion involucra al topico
del dafio moral, debemos desarrollarlo con mayor cautela no sin antes realizar la
diferencia que existe entre este y el dafio a la persona. Ambos son considerados (en
nuestro ordenamiento juridico) como parte del dafio extrapatrimonial, sin embargo,
el dafio a la persona hace referencia al dafio ocasionado al sujeto como tal (dafio
biolégico o corporal), mientras que el dafio moral se enfoca en el aspecto
sentimental.

En efecto, el dafio moral estd enfocado a un aspecto subjetivo interno de la
persona. Asi, Leysser lo entiende como la afectacion a la esfera interna del
individuo o que lesiona sus bienes vitales (que son parte de su personalidad juridica)
antes que sus posesiones materiales. Producto de dicha definicion plantea la

siguiente clasificacion:
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(@) Dafio moral puro, que se cifie en estricto al padecimiento animico

subsiguiente al evento dafioso, es decir, este es originado por el dafio.

(b) Dafio moral en sentido amplio, que concierne a la violacién de los

derechos de la personalidad como son el dafio al honor y a la reputacion.

Asi, Leyser concluye que el dafio moral es un mal que se siente en el espiritu,
molesta al afectado y se lesiona la personalidad interna.

Por su parte, Taboada entiende al dafio moral como la lesion sentimental del
afectado, expresado por medio de angustia, afliccion, dolor; con la atingencia de
que, para ser considerado como tal, debe ser entendido asi por la sociedad. En
conclusién, no todo tipo de sufrimiento o emocidn negativa es dafio moral, sino que
necesita ser consensuado asi por determinado grupo social.

Por ultimo, para Sessarego, el dafio moral es entendido como aquel que
afecta directamente la esfera psicosomaética de la persona, en especifico el aspecto
psico-emocional.

Asimismo, puede observarse el dafio moral desde dos dimensiones: (i)
subjetiva respecto del sufrimiento del sujeto que es afectado directamente con
determinado dafio, (ii) afectiva cuando el dafio es causado a una persona o cosa por
la cual el sujeto sentia afecto, y como consecuencia de ello siente sufrimiento.

En todo caso, se concluye que el dafio moral es un dafio subjetivo, al espiritu,
un dafio emocional relacionado con el interior de la psique de una persona, que se
manifiesta en la mayoria de los casos con un padecimiento animico y temporal.

CUARTO.- Lafiliacién como una institucion centrada en el vinculo paterno
filial que tiene el hijo con sus progenitores, se encuentra amparada (segun
doctrinarios) en dos puntos: en el vinculo biolédgico o, en el vinculo juridico (bajo
la figura de adopcion). Asi, en funcion al topico de investigacion, nos centraremos
en el vinculo bioldgico, entendiendo la filiacion como la consecuencia de un suceso
natural y bioldgico.

La filiacion basada en el vinculo bioldgico, es un hecho en el cual
intervienen tres personas, la primera llamada hijo y los otros dos llamados
progenitores, ademas de estar diferenciados por dos momentos: (a) la concepcion y

(b) el nacimiento; en ese sentido, esta filiacion puede ser de dos clases: (i)
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matrimonial o legitima, y (ii) extramatrimonial o ilegitima. Cada una de ellas con
caracteres especiales regulados tanto normativa como doctrinariamente.

QUINTO.- Como se adelantd, la filiacion matrimonial se encuentra
enmarcada en el suceso natural del nacimiento del hijo dentro del matrimonio (salvo
excepciones), en otras palabras, serd considerado como hijo matrimonial el que
nazca dentro el mismo.

Como parte de la categoria de la institucion juridica del matrimonio, asi
como la importancia que le da nuestro ordenamiento juridico a la familia
debidamente constituida, se ha establecido normativamente una presuncion iuris
tantum, entorno a la filiacion matrimonial. Esta presuncion legal, regulada en el
articulo 361 del Codigo Civil, se superpone frente a la verdad bioldgica, pues se
presume como padre al marido cuando el hijo(a) ha nacido durante el matrimonio
o dentro de los 300 dias calendario siguientes a la disolucion de este.

Esta presuncién que descansa en el aforismo pater is est quem nuptiae
demostrat, ademéas del fundamento social, se encuentra respaldado en dos
fundamentos: (i) la (supuesta) fidelidad de conyuge, y (ii) la (también supuesta)
capacidad de engendrar del marido. No obstante, por ser una presuncién iuris
tantum, puede actuarse prueba en contrario, es decir el padre puede negar su
paternidad.

En efecto, la negacion de la paternidad o también conocida como accion
contestatoria, es la Unica forma en la cual se puede desvirtuar la presuncion de
paternidad de la filiacion matrimonial, esta negacion esta delimitada a cinco
causales expresamente regulada en el articulo 363 del Codigo Civil, las cuales son:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias
siguientes al de la celebracidn del matrimonio.

2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que
haya cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintitn dias de
los trescientos anteriores al del nacimiento del hijo.

3. Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo indicado
en el inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese
periodo.

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.
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5. Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe
vinculo parental. EI Juez desestimara las presunciones de los incisos
precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.

De cada una de estas causales, se advierte que se impugna la paternidad en
funcién de dos supuestos: (i) la concepcion antes del matrimonio y (ii) la
imposibilidad de concepcidn durante el matrimonio. Independientemente del plazo
de 90 dias para accionar o que la carga de la prueba va por parte del accionante,
salvo disposicién contraria; es de notar que las causales estan enmarcadas en la
ruptura de los dos fundamentos de la presuncion, esto es: (a) la infidelidad de la
conyuge, contenida en las causales uno y cinco, y; (b) la incapacidad de engendrar
del marido, ya sea material o bioldgica, es decir, por encontrarse separado o en otro
lugar en el periodo que corresponde a la concepcion del menor, o no ser capaz de
engendrar hijos de manera general.

Si bien es cierto, los cuatro primeros incisos se basan en presunciones, estos
por medio de la adicion de la prueba bioldgica de ADN, en la practica de cierta
manera fueron relegados, por la misma certeza de esta prueba cientifica. No
obstante, también es de advertir también de las consecuencias y situaciones sociales
entorno a la procedencia de la negacion de paternidad, pues en la ruptura de los
fundamentos de presuncion de paternidad implica también la ruptura de valores
familiares y sociales.

4.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos.

Respecto al objetivo dos que es “Determinar la manera en la que se
configura el Dafio Moral ante la negativa de reconocimiento del menor en la
filiacion extramatrimonial en el ordenamiento juridico peruano”; vinieron a ser los
siguientes:

PRIMERO.- Los argumentos del contenido de la variable de Dafio Moral
ya se han tratado en los resultados de la hipétesis uno, por ende los considerandos
que desarrollan los conceptos de responsabilidad civil y sus tipos, los elementos de
la responsabilidad y su descripcion, y el dafio moral en su concepto tipos y dafio a

la persona es repetitivo; asi, no es necesario considerarlos una vez mas.
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A su vez, los argumentos esbozados para las generalidades de la negativa de
reconocimiento del menor y lo especifico de la filiacién matrimonial, tampoco van
a ser consignados de manera repetitiva. En ese sentido el lector de requerirlo podra
repasar estos argumentos en los parrafos precedentes. Por lo tanto, solo se
consignara el componente diferenciador que brinda la cuota complementaria de
entendimiento de los resultados del segundo objetivo.

SEGUNDO.- Estando a lo mencionado, la filiacion como una institucion
centrada en el vinculo paterno filial que tiene el hijo con sus progenitores, se
encuentra amparada (segun doctrinarios) en dos puntos: en el vinculo bioldgico o,
en el vinculo juridico (bajo la figura de adopcion). Asi, en funcion al topico de
investigacion, nos centraremos en el vinculo bioldgico, entendiendo la filiacion
como la consecuencia de un suceso natural y biologico.

La filiacion basada en el vinculo biol6gico, es un hecho en el cual
intervienen tres personas, la primera llamada hijo y los otros dos llamados
progenitores, ademas de estar diferenciados por dos momentos: (a) la concepciony
(b) el nacimiento; en ese sentido, esta filiacion puede ser de dos clases: (i)
matrimonial o legitima, y (ii) extramatrimonial o ilegitima. Cada una de ellas con
caracteres especiales regulados tanto normativa como doctrinariamente.

TERCERO.- Ahora bien, la filiacion extramatrimonial o no matrimonial, a
diferencia de la matrimonial, que presupone la paternidad por la convivencia de los
esposos, se basa en funcion del reconocimiento que realiza el padre de su hijo. Por
lo tanto, el punto central de esta institucion es la voluntad del padre materializada
en el reconocimiento como tal, para que se pueda establecer el estado o vinculo
paterno y materno filial; caso contrario se recurrird a un reconocimiento forzoso
como resultado de un proceso judicial. En suma, la filiacion extramatrimonial se da
por dos supuestos: (i) reconocimiento voluntario, o (ii) declaracion judicial.

Tal como establece expresamente el articulo 386 del Codigo Civil, son
catalogados como hijos extramatrimoniales aquellos nacidos y concebidos fuera del
matrimonio, es de notar que deben de concurrir ambos presupuestos, tanto la
concepcién como el nacimiento, de lo contrario se emplean las reglas y plazos de
la filiacion matrimonial. Asimismo, dicho presupuesto legal, no hace referencia a

la situacion civil de los progenitores, es decir, no es relevante si tiene impedimento
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0 no de mantener un vinculo con el otro; por lo tanto, estardn incluidos los
progenitores solteros, viudos, divorciados, etc. A pesar de ello, un sector de la
doctrina clasifica la filiacion en: (a) natural, para personas exentas de impedimento
de contraer nupcias y (b) adulterina y sacrilega, para progenitores con impedimento
para casarse.

Es de resaltar, la clasificacion de filiacion tanto matrimonial como
extramatrimonial se realiza con el fin de establecer el vinculo parental con el menor,
mas no para calificar a este Ultimo; es en ese sentido que se prohibe hacer mencion
sobre la filiacion o estado civil de los padres sobre todo en funcién del menor.

Se hizo referencia como primer supuesto para el establecimiento de la
filiacién extramatrimonial al reconocimiento del progenitor. Este reconocimiento
como acto juridico de caracter familiar posee los siguientes caracteres:

(@) Es solemne ad probationem, pues la procedencia va a depender de un
instrumento donde se pueda verificar la paternidad (acta de nacimiento,
escritura publica otorgada por notario, o testamento).

(b) Es unilateral, pues la filiacion no matrimonial tiene como presupuesto la
sola manifestacion de voluntad

(c) Es declarativo, pues por medio de este se persigue la declaracion de
paternidad.

(d) Es irrevocable, ya que los derechos otorgados con el reconocimiento no
pueden ser retraidos por posteriores actos.

(e) Es incondicional, pue son puede estar incluido algun plazo o condicién que
modifiqué sus efectos juridicos.

(f) Es individual, pues debe ser efectuado solo por el padre o la madre del hijo.
Sin embargo, el reconocimiento, como acto juridico, no esta exento de ser

impugnado. En principio, por su misma naturaleza (que reiteramos es de acto
juridico), la impugnacién seguira seguida con los principios generales referidos a
la nulidad del acto juridico, es decir, por las causales contenidas en el articulo 219
del Cédigo Civil. O también puede ser impugnado en funcién de la incongruencia
del reconocimiento con la realidad del vinculo bioldgico (verdad biologica), aunque
esta Gltima forma de impugnacién es muy discutida doctrinariamente en nuestro

ordenamiento juridico. De una manera u otra, el plazo sera el mismo que en la
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negacion de paternidad en la filiacion matrimonial, esto es noventa dias desde que
se tuvo conocimiento del acto.

Ahora bien, como segundo supuesto se tiene a la declaracion judicial, o en
palabras mas sencillas el reconocimiento forzoso para el padre. Esta se caracteriza
por esta dirigida al drgano jurisdiccional para que mediante las investigaciones se
emita una sentencia donde se declare la relacion paterno filial.

La declaracion judicial de paternidad (al igual que la negacion de
paternidad), es declarada bajo seis supuestos expresamente establecidos en el
articulo 402 del Cdadigo Civil, que son:

1. Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.

2. Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la
demanda, en la posesion constante del estado de hijo extramatrimonial,
comprobado por actos directos del padre o de su familia.

3. Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la
época de la concepcion. Para este efecto se considera que hay concubinato
cuando un varon y una mujer, sin estar casados entre si, hacen vida de tales.

4. En los casos de violacion, rapto o retencion violenta de la mujer, cuando la
época del delito coincida con la de la concepcidn.

5. En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en época
contemporanea con la concepcion, siempre que la promesa conste de manera
indubitable.

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo o hija
a través de la prueba de ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con
igual o mayor grado de certeza. El juez desestimara las presunciones de los
incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra
de validez cientifica con igual o0 mayor grado de certeza.

En este caso, los cinco primeros incisos estan referidos a presunciones de
situaciones facticas que de alguna manera acreditaria la filiacion; sin embargo, al
igual que con la negacién de paternidad en la filiacion matrimonial, la prueba de
ADN, desvirtia las presunciones, por su certeza y su naturaleza de prueba

cientifica.
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De cada uno de los supuestos, se advierte el cardcter inmoral de la
investigacion, pues se entiende como parte de una relacion extramatrimonial esta
tiene circunstancias concomitantes de adulterio, incesto, sacrilegio, etc.; que, si bien
a la época, van perdiendo relevancia por la “flexibilizaciéon moral” actual, no dejan
de ser relevantes para la esfera interna de la persona.

Asimismo, aunque cada una de estas causales siguen vigentes, por lo tanto,
se podria aplicar las presunciones ahi esgrimidas para una declaracion judicial de
paternidad extramatrimonial. Lo cierto es que, en la practica, muy raras veces (por
no decir nunca) se aplican dichas presunciones por la confiabilidad de la prueba
bioldgica de ADN, tanto es asi que se ha establecido un proceso especial dedicada
a la declaracion judicial de paternidad con la exclusiva aplicacion de dicha prueba
(Ley 28457 y sus modificaciones); siendo, por lo tanto, la Gltima causal la mas
relevante actualmente.

Por ultimo, creemos conveniente sefialar que, si bien en el articulo 414 del
Cadigo Civil determina un derecho de indemnizacién por dafio moral ocasionado a
la madre, esta esta restringida a los casos de abuso de autoridad, promesa de
matrimonio, cohabitacion delictuosa o de minoridad en el tiempo de la concepcion.
Por lo mismo, queremos ser enfaticos que el dafio moral regulado normativamente,
esta delimitado en las causales antes sefialadas.

4.2. Contrastacion de las hipotesis

4.2.1. Contrastacion de la hipétesis uno.

La hipotesis especifica uno fue la siguiente: “El Dafio moral se configura
adecuadamente ante la negativa de reconocimiento del menor en la filiacion
matrimonial en el ordenamiento juridico peruano.”. Al respecto, surge la necesidad
de iniciar una argumentacion juridica que permita discutir su contenido.

PRIMERO.- El Dafio Moral es parte de la Responsabilidad Civil, por lo
mismo resulta indispensable el desarrollo de esta institucion juridica, de igual
manera que las caracteristicas de la filiaciébn matrimonial para poder arribar a la
correlacion que existen entre ambos tépicos de investigacion.

Debemos partir de que la Responsabilidad Civil tiene como eje principal el
dafio provocado por un tercero, asi, independientemente del desarrollo histdrico de

esta institucion, esta concluye con una clasificacion (en nuestro ordenamiento
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juridico), la cual es: i) responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones
(regulada en el articulo 1321 y siguientes) v, (ii) responsabilidad extracontractual
(regulada en el articulo 1969 y siguientes).

De manera sucinta, la responsabilidad civil por inejecucion de obligaciones
se centra en el incumplimiento de una obligacién contenida en un acto juridico de
contenido estrictamente patrimonial; mientras que, la responsabilidad civil
extracontractual se refiere al incumplimiento de un deber general de no causar dafio
a otra persona (cimentada en la maxima neminem laedere). Asi, a pesar de la
divisién que se tiene en nuestro ordenamiento juridico por diferencias formales,
mas no sustanciales, para su configuracion comparten los mismos elementos; que,
a pesar de variar dependiendo del doctrinario que lo estudie, la mayoria acepta la
esgrimida por el profesor Espinoza, que desemboca en cinco: (i) imputabilidad, (ii)
ilicitud, (iii) factor de atribucion, (iv) elemento causal, (v) dafio. Habiendo sido
resumido cada uno de ellos en los resultados del presente trabajo de investigacion.

SEGUNDO.- Por el tema de investigacion y la finalidad del mismo, en lo
gue nos vamos a enfocar es en el dafio. Reiteramos que este es el eje central de la
Responsabilidad Civil, pues su finalidad es resarcirlo; en consecuencias, nos
abocaremos al entendimiento del dafio extrapatrimonial, en especifico al dafio
moral.

Como primer punto debemos hacer una diferencia entre el dafio moral y
dafo a la persona, que, si bien este Gltimo también es considerado como un dafio
extrapatrimonial, esta orientado al dafio directo al sujeto en un aspecto bioldgico o
corporal.

Por otra parte, el dafio moral engloba un aspecto interno subjetivo, para
llegar a determinar un concepto del mismo, vamos a reiterar las posturas
doctrinarias [més resaltantes] entorno a esta figura juridica:

(a)Para Leysser Leon, el dafio moral es la afectacion a la esfera interna de un
individuo, es decir, la lesidn de sus bienes vitales antes que sus posesiones
materiales. Asimismo, plantea una clasificacion en: dafio moral puro, que se
enfoca en estricto en el padecimiento animico de la persona, subsecuente al

dafo; y el dafio moral en sentido amplio que se enfoca en la violacion de los
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derechos de la personalidad (dafio al honor y la reputacion). Asi, concluye

que es un mal que se siente en el espiritu, lesionando su personalidad interna.

(b)Para Taboada, el dafio moral estd referida a una lesién sentimental del
afectado, el mismo que es advertido por medio de la angustia, afliccion y
dolor que expresa este. Sin embargo, la calificacion de lesion sentimental, y
por ende de dafio moral, es consensuado por la sociedad, ya que dependera
de esta (la mayoria de sus integrantes) ser aceptada como tal.

(c)Para Sessarego, que enfoca al dafio moral desde una Optica mas cientifica,
es la afectacion a la esfera psicosomatica de la persona, en su dimension
psico-emocional.

De estas tres autorizadas acepciones del dafio moral se concluye que este

estd referido a un dafio no patrimonial, subjetivo, enfocado en los

sentimientos y el espiritu; asi estard constrefiida a la esfera interior de la
psique de una persona, manifestdndose con un padecimiento animico (que
en la mayoria de los casos es temporal).

TERCERO.- Una vez establecido lo que se comprende por dafio moral,
abordaremos el segundo tdpico de investigacion, primero de manera tedrica para
posteriormente enfocarnos en el problema social concomitante a esta.

La filiacién es una de las instituciones mas importantes del Derecho de
Familia, esta se encuentra en correlacion con el derecho de identidad del menor, los
deberes y derechos que corresponden al padre o madre respecto a este. En la
filiacion el eje principal es la determinacion y establecimiento de un vinculo paterno
filial entre el hijo y sus progenitores, por lo mismo puede establecerse por un
vinculo bioldgico o juridico. El primero esta referido a una paternidad o maternidad
natural, bioldgica, de procreacion; mientras que el segundo, hace referencia a la
adopcion. Como es evidente, nos centraremos en el segundo vinculo, el bioldgico,
por ser el que trae mayores inconvenientes, al contario de la adopcién (que se centra
en una decision).

A su vez, al abordar la filiacion basada en el vinculo biolégico debemos de
tener siempre en consideracion dos momentos: (a) la concepcion y (b) el
nacimiento; ademas, se tiene una clasificacion en dos clases: (i) Matrimonial o

legitima; y (ii) Extramatrimonial.
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La primera clase de filiacion basa en vinculo bioldgico, la filiacion
matrimonial, esta centrada en un suceso natural como es el nacimiento del hijo, pero
dentro del matrimonio (con sus excepciones), por lo tanto, se establece el vinculo
paterno filial como hijo matrimonial, si este ultimo nace dentro de un matrimonio.

Dicho establecimiento obedece a una presunciéon adoptada en nuestro
ordenamiento juridico, la misma que se ampara en la importancia que tiene en
nuestra sociedad la familia y la institucion del matrimonio. La presuncion, que es
iuris tantum (por lo tanto, permite prueba en contra), se encuentra regulada en el
articulo 361 del Codigo Civil, ya que se presume como padre al marido cuando el
hijo ha nacido durante el matrimonio o dentro de los 300 dias calendario siguientes
a la disolucién del matrimonio.

Ahora bien, ¢cual es el fundamento de la presuncion pater is est quem
nuptiae demostrat? En realidad, son dos fundamentos: (i) la (supuesta) fidelidad de
cényuge, y (ii) la (también supuesta) capacidad de engendrar del marido. Debemos
tener presente ambos pues seran, de alguna manera parte de los supuestos que
involucraran un posible dafio que debera ser resarcido.

En funcion del tipo de presuncion es admisible la negacion de paternidad,
aungue esta, esta limitada a determinadas causales expresamente reguladas en el
articulo 363 del Codigo Civil, estas son:

1. Cuando el hijo nace antes de cumplidos los ciento ochenta dias siguientes al
de la celebracion del matrimonio.

2. Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya
cohabitado con su mujer en los primeros ciento veintiun dias de los
trescientos anteriores al del nacimiento del hijo.

3. Cuando esta judicialmente separado durante el mismo periodo indicado en
el inciso 2); salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese periodo.

4. Cuando adolezca de impotencia absoluta.

5. Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de
validez cientifica con igual o mayor grado de certeza que no existe vinculo
parental. El Juez desestimara las presunciones de los incisos precedentes
cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica

con igual o mayor grado de certeza.
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Cada uno de estas causales enmarcadas tanto en la concepcion antes del
matrimonio como en la imposibilidad de concepcion durante el matrimonio,
implican también la ruptura de los fundamentos para que opere la presuncion; es
decir, debe ocurrir (a) la infidelidad de la conyuge y/o, (b) la incapacidad de
engendrar del marido.

CUARTO.- Como se advierte, la ruptura de ambos fundamentos también
implica la ruptura de los valores y la transgresion del nucleo de las instituciones que
amparan el vinculo filial matrimonial. Sin embargo, como el derecho tiene su fin
en la regulacion de las conductas humanas, es de observar situaciones que se
presentan en nuestra sociedad, que ameritan regulacion y proteccion por parte del
derecho.

En ese sentido planteamos el siguiente supuesto (basados en situaciones
reales que suceden dia con dia), que serviran como referente para la determinacion
del dafio en una situacion de filiacion matrimonial:

Juan después de un largo noviazgo con Maria, llega contraer nupcias con
ella. Asi, teniendo ya unos 3 afios de conyuges, €l consigue un trabajo bien
remunerado en la mina, motivo por el cual, debera ausentarse por el periodo de 9
meses del hogar conyugal, para luego gozar de unas merecidas vacaciones de 3
meses. Al regresar a su hogar, se da con la sorpresa que Maria dio a luz a un hijo,
quién ya tiene semanas de nacido. Juan, molesto por los rumores afirman la
infidelidad de su conyuge decide interponer una accién civil para negar la
paternidad del hijo. Maria tras diversas formas conciliatorias y conversaciones de
que el hijo es suyo y que no era necesario, porque generara un escandalo su entorno
social, laboral, familiar y personal, quedd mas que indignada por la accion civil de
Juan, ella qued6 mal expuesta y trastocada en las esferas antes dicha accion civil.

De tal suerte que, aconsejada por sus amigos y abogados, afirman que no
puede hacer nada frente a ello, porque la accion civil dada por Juan es justificada,
ya que es su derecho a la defensa, porque si tiene dudas, naturalmente puede
demandar para que un tercero dirima si es su hijo 0 no, a razon de que Juan no ha
querido tener conversaciones, ni conciliacion en tanto teme que las pruebas de ADN
puedan ser manipuladas por la institucion o cualquier interesado y solo tiene plena

confianza cuando el Poder Judicial ingrese a tallar en todo el proceso, ya que cuando
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se hizo el peritaje, la mama, Maria le presentd un informe de que el menor si era su
hijo, pero cuando Juan practicd el examen salio el resultado inconsistente, desde
ese momento desea que el Juez ingrese a tallar o esclarecer el litigio.

El supuesto planteado se realizé asi para los fines de la investigacion, pues
contiene las situaciones mas comunes que acontecen como consecuencia de la
negacion de paternidad en una relacion matrimonial, incluso puede darse el asunto
de que el padre falsifique documentos e interponga la demanda, lo cual genera tarde
0 temprano un dafio a la madre, como pueda ser también que la madre haya
manipulado los documentos y el padre tenga un informe en la que sale negativo la
relacion de paternidad, por lo que, el juez debe ingresar a tallar, en cualquier caso,
es derecho de Juan demandar (por los principios: derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, derecho de contradiccion y derecho a la defensa).

En los considerandos precedentes determinamos que el dafio moral esta
referido a un dafio no patrimonial, subjetivo que se enmarca en los sentimientos y
espiritu de una persona, incidiendo en su psique; y que, ademas, se expresa por
medio de un padecimiento animico. En consecuencia, las situaciones contenidas en
el supuesto planteado calzan perfectamente como un supuesto de dafio moral.

Detengamonos a analizar el mismo (supuesto) con un poco mas de detalle.
Por ello corresponde responde a la interrogante de ¢cual es el dafio causado?; en
este caso, se enmarcara en dafiar la imagen y reputacion de Maria por el mero hecho
de haber iniciado una accion civil y al ser una demanda de caracter publico,
cualquiera puede tener acceso al expediente, pero por sobre todo estigmatizar
dafiando la imagen de Maria como una “infiel” exponiendo o alterando su aspecto
emocional e indirectamente lesionar su derecho al honor. Esta conducta concuerda
con lo que se entiende en nuestro ordenamiento juridico por dafio moral, e incluso
se adecua a un consenso social de dafio (tal como requiere Taboada).

Claro algunos, afirmardn que: “Mientras no exista una sentencia, no se
puede hablar de un dafio moral, porque si resultara que el padre si tiene una relacion
genética valida con el menor de edad, no habria causado dafio, porque ha ejercido
su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, su derecho de contradiccion y su
derecho a la defensa. Contrario sensu, si tenia razon el padre, entonces €l podria

demandar dafios y perjuicios a la madre por haber expuesto y persistir en un proceso
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judicial de que si era su hijo, cuando no lo era. En cualquiera de los casos antes
mencionados, no procede un dafio por parte de la mujer si es cuestionada en un
proceso judicial, porque: (1) es derecho del padre iniciar una accion civil y (2)
porque si ella tuviera la razon su imagen de mujer fiel esta incélume, a razon de
gue mientras no exista una sentencia, prescinde la presuncién de inocencia,
situacion que si la poblacién o las esferas pablicas y privadas no saben del principio
de presuncion de inocencia, no es suficiente motivo para que la mujer demande
un indemnizacién por dafio moral.”

A lo cual debemos responder que: En parte es cierto, porque es derecho de
cualquier varon casado generar la accién civil correspondiente cuando tenga dudas
sobre su paternidad, sin embargo, para no dafiar la imagen de la esposa es necesario
cumplir con ciertos criterios, en tanto, por mas que deba existir una sentencia para
aclarar la relacién fehaciente entre padre e hijo, no es 6bice que de si ha demandado,
haya ocasionado hacer sentir mal a la mujer por poner en duda su integridad, lo cual
puede ocasionar hasta un dafio irreversible, ya sea en el aspecto laboral, en su
credibilidad, en su institucion religiosa, en su hogar, en su entorno familiar nuclear
0 no nuclear, en sus relaciones amicales, etc., pues el dafio es objetivo en dicha
circunstancia, por lo que, como se dijo es necesario aplicar criterios armoniosos,
a fin de evitar extremos, esto es que si 0 si exista por un lado una indemnizacion
por parte de la mujer cuando se demostro su veracidad, esto es de que si es hijo de
su marido, o del otro extremo, del cual vivimos hoy en dia, de que se le niegue
rotundamente el derecho a una indemnizacion, porque era derecho innato y
fundamental procesal del padre; por lo que sin mas explicaremos los siguientes
criterios son:

Comportamiento psicosocial maduro entre las partes:

e El padre cuando esté dudoso proceda de manera conciliatoria y armoniosa a
realizarse los examenes de paternidad (ADN).

e En caso de que existe contraposiciones de informes de ADN, que realice el
padre la respectiva accion civil respetando la dignidad de la mujer, esto es
de no persistir de manera abierta y arbitraria, ni mucho menos lanzar

mensajes con odio, desprecio e indignacion a las esferas publicas o privadas
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de que el nifio en cuestion no es su hijo, sino de mantener lo més reservado

posible dicha accion civil.

e En caso de que se filtrase la informacion deban tanto el padre y la madre
brindar declaraciones armoniosas respaldadas de buena fe entre ellos.
Comportamiento probo en la veracidad de los hechos (medios
probatorios):

e Que ambas partes brinden informacién veraz y confiable en sus pruebas de

ADN, esto es que no sean manipuladas.

e En el caso de la mujer no llegar al extremo de asumir una tesis de que si es
la madre, cuando no lo es.

e En caso de que la madre haya sido infiel y no esté seguro de que sea 0 no el
hijo de su marido deberd mencionar ello desde un principio y no mantener

a ocultas las omisiones de informacion hasta el final.

Solucion:

Si en caso se rompiere cualquiera de las causas antes descritas se entendera
que hubo mala fe, cuya repercusion sera: “la inmediata y justificada indemnizacion
por parte de la madre o del padre”, caso contrario no procedera indemnizacion
alguna, porque se actud con probidad y acorde a derecho.

Por lo tanto, si procede la indemnizacion de dafios y perjuicios por parte de
la madre en una relacién matrimonial siempre en cuando haya actuado con buena
fe en los criterios de un comportamiento psicosocial maduro y un
comportamiento probo en la veracidad de los hechos, mientras que el padre haya
quebrado cualquiera de dichos criterios, en tanto el dafio moral ha sido cuestionar
ante diversas esferas publica y/o privadas la integridad de esposa fiel.

4.2.2. Contrastacion de la hipdtesis dos.

La hipotesis especifica dos es el siguiente: “El Dafio moral se_configura

adecuadamente ante la negativa de reconocimiento del menor en la filiacion

extramatrimonial en el ordenamiento juridico peruano”. Al respecto, surge la
necesidad de iniciar una discusion sobre su contenido.
PRIMERO.- El Dafio Moral es parte de la Responsabilidad Civil, por lo

mismo resulta indispensable el desarrollo de esta institucion juridica, de igual
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manera que las caracteristicas de la filiacion matrimonial para poder arribar a la
correlacion que existen entre ambos topicos de investigacion.

Debemos partir de que la Responsabilidad Civil tiene como eje principal el
dafo provocado por un tercero, asi, independientemente del desarrollo historico de
esta institucion, esta concluye con una clasificacion (en nuestro ordenamiento
juridico), la cual es: i) responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones
(regulada en el articulo 1314 y siguientes) vy, (ii) responsabilidad extracontractual
(regulada en el articulo 1969 y siguientes).

De manera sucinta, la responsabilidad civil por inejecucién de obligaciones
se centra en el incumplimiento de una obligacién contenida en un acto juridico de
contenido estrictamente patrimonial; mientras que, la responsabilidad civil
extracontractual se refiere al incumplimiento de un deber general de no causar dafio
a otra persona (cimentada en la méxima neminem laedere). Asi, a pesar de la
divisién que se tiene en nuestro ordenamiento juridico por diferencias formales,
mas no sustanciales, para su configuracién comparten los mismos elementos; que,
a pesar, de variar dependiendo del doctrinario que lo estudie, la mayoria acepta la
esgrimida por el profesor Espinoza, que desemboca en cinco: (i) imputabilidad, (ii)
ilicitud, (iii) factor de atribucion, (iv) elemento causal, (v) dafio. Habiendo sido
resumido cada uno de ellos en los resultados del presente trabajo de investigacion.

SEGUNDO.- Por el tema de investigacion y la finalidad del mismo, en lo
gue nos vamos a enfocar es en el dafio. Reiteramos que este es el eje central de la
Responsabilidad Civil, pues su finalidad es resarcirlo; en consecuencias, nos
abocaremos al entendimiento del dafio extrapatrimonial, en especifico al dafio
moral.

Como primer punto debemos hacer una diferencia entre el dafio moral y
dafio a la persona, que, si bien este Gltimo también es considerado como un dafio
extrapatrimonial, esta orientado al dafio directo al sujeto en un aspecto biologico o
corporal.

Por otra parte, el dafio moral engloba un aspecto interno subjetivo, para
llegar a determinar un concepto del mismo, vamos a reiterar las posturas

doctrinarias [més resaltantes] entorno a esta figura juridica:
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(@) Para Leysser Leon, el dafio moral es la afectacion a la esfera interna de un
individuo, es decir, la lesidn de sus bienes vitales antes que sus posesiones
materiales. Asimismo, plantea una clasificacion en: dafio moral puro, que se
enfoca en estricto en el padecimiento animico de la persona, subsecuente al
dafio; y el dafio moral en sentido amplio que se enfoca en la violacion de los
derechos de la personalidad (dafio al honor y la reputacion). Asi, concluye
que es un mal que se siente en el espiritu, lesionando su personalidad interna.

(b) Para Taboada, el dafio moral estd referida a una lesion sentimental del
afectado, el mismo que es advertido por medio de la angustia, afliccion y
dolor que expresa este. Sin embargo, la calificacion de lesion sentimental, y
por ende de dafio moral, es consensuado por la sociedad, ya que dependera
de esta (la mayoria de sus integrantes) ser aceptada como tal.

(c) Para Sessarego, que enfoca al dafio moral desde una dptica mas cientifica,
es la afectacion a la esfera psicosomatica de la persona, en su dimension
psico-emocional.

De estas tres autorizadas acepciones del dafio moral se concluye que este
esta referido a un dafio no patrimonial, subjetivo, enfocado en los sentimientos y el
espiritu; asi estard constrefiida a la esfera interior de la psique de una persona,
manifestandose con un padecimiento animico (que en la mayoria de los casos es
temporal).

TERCERO.- Una vez establecido lo que se comprende por dafio moral,
abordaremos el segundo topico de investigacion, primero de manera teérica par
posteriormente enfocarnos en el problema social concomitante a esta.

La filiacion es una de las instituciones mas importantes del Derecho de
Familia, esta se encuentra en correlacion con el derecho de identidad del menor y
los deberes y derechos que corresponden al padre o madre respecto a este. En la
filiacion el eje principal es la determinacion y establecimiento de un vinculo paterno
filial entre el hijo y sus progenitores, por lo mismo puede establecerse por un
vinculo bioldgico o juridico. El primero esta referido a una paternidad o maternidad
natural, bioldgica, de procreacion; mientras que el segundo, hace referencia a la

adopcion. Como es evidente, nos centraremos en el segundo vinculo, el bioldgico,
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por ser el que trae mayores inconvenientes, al contario de la adopcién (que se centra
en una decision).

A su vez, al abordar la filiacion basada en el vinculo bioldgico debemos de
tener siempre en consideracion dos momentos: (a) la concepcion y (b) el
nacimiento; ademas, se tiene una clasificacion en dos clases: (i) Matrimonial o
legitima; y (ii) Extramatrimonial o ilegitima.

La segunda clase de filiacion basada en el vinculo biolégico, es la filiacion
extramatrimonial; esta, como su mismo nombre lo dice, opera cuando no exista una
relacioén conyugal, por lo mismo, tiene como base fundamental el reconocimiento
que realiza el padre de su hijo. Dicho reconocimiento se divide a su vez en dos
supuestos: (i) reconocimiento voluntario, (ii) declaracién judicial (que implica un
reconocimiento obligatorio.

Aunque se prohibe brindar una calificacion al menor en funcion al vinculo
parental que tenga con sus padres, es decir, el estado civil y la filiacion de sus
padres; lo cierto es que, para establecer el vinculo filial, si se realiza
normativamente una demarcacion. Asi, el Cadigo Civil en su articulo 386 sefiala
que son considerados hijos extramatrimoniales aquellos nacidos y concebidos fuera
del matrimonio. Precepto legal del cual se colige la concurrencia de la concepcion
y nacimiento fuera del matrimonio, de lo contrario se seguiran las reglas de la
filiacion matrimonial.

Si bien, de manera expresa no se hace referencia alguna a la situacion civil
de los progenitores para considerarse un caso de filiacién extramatrimonial; la
doctrina hace una diferenciacion en la filiacién como: (a) natural, si los progenitores
no tienen impedimento de contraer nupcias, y (b) adulterina o sacrilega, cuando
estos cuentan con impedimento para casarse.

Una persona que sigue una conducta adecuada acorde a los valores y
principios de la sociedad, sabiendo que es el padre del menor, no tendria ningun
reparo en reconocer [voluntariamente] al hijo nacido fuera del matrimonio. Es
dentro de este campo en el cual, se da preferencia por el reconocimiento, que tiene
las siguientes caracteristicas: (a) Es solemne ad probationem, pues la procedencia
va a depender de un instrumento donde se pueda verificar la paternidad (acta de

nacimiento, escritura publica otorgada por notario, o testamento, (b) Es unilateral,



87

pues la filiacion no matrimonial tiene como presupuesto la sola manifestacion de
voluntad, (c) Es declarativo, pues por medio de este se persigue la declaracion de
paternidad. (d) Es irrevocable, ya que los derechos otorgados con el reconocimiento
no pueden ser retraidos por posteriores actos. (e) Es incondicional, pues no puede
estar incluido algun plazo o condicién que modifique sus efectos juridicos. (f) Es
individual, pues debe ser efectuado solo por el padre o la madre del hijo.

Dicho reconocimiento voluntario se basa en la confianza que tiene el padre
de que efectivamente el menor es su hijo, e incluso en un obrar de buena fe, siendo
la afirmacion de la madre suficiente para que este se encuentre convencido de la
relacion paterno-filial. Sin embargo, el reconocimiento, siendo un acto juridico de
naturaleza familiar, no esta exento de ser impugnado. En consecuencia, es de
aplicacion las causales de nulidad de acto juridico establecidas en el articulo 219
del Codigo Civil; o, también, en funcion de la incongruencia con la verdad
bioldgica, es decir, que luego de la practica de la prueba de ADN, el resultado de
paternidad sea negativo. Estos supuestos estardn enmarcados como la situacion
namero uno.

Por otro lado, no siempre una persona seguird una conducta “moralmente”
adecuada de reconocimiento voluntario, ya sea por circunstancias que lo hacen
dudar de la paternidad, o por razones individuales como rencor o venganza hacia la
madre. Ante dicho supuesto opera la declaracion judicial de paternidad, la misma
que, luego de un procedimiento judicial, de ser este favorable, conllevara al
reconocimiento forzoso del padre respecto del menor.

Nuestro ordenamiento juridico, al igual que con la negacién de paternidad
en la filiaciébn matrimonial, para la declaracion judicial de paternidad en la filiacion
extramatrimonial, plantea supuestos que deben configurarse para que esta sea
declarada, los cuales segun el articulo 402 del Codigo Civil son:

1. Cuando exista escrito indubitado del padre que la admita.
2. Cuando el hijo se halle, o se hubiese hallado hasta un afio antes de la
demanda, en la posesion constante del estado de hijo extramatrimonial,

comprobado por actos directos del padre o de su familia.
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3. Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la
época de la concepcidn. Para este efecto se considera que hay concubinato
cuando un varon y una mujer, sin estar casados entre si, hacen vida de tales.

4. En los casos de violacion, rapto o retencion violenta de la mujer, cuando la
época del delito coincida con la de la concepcidn.

5. En caso de seduccion cumplida con promesa de matrimonio en época
contemporanea con la concepcion, siempre que la promesa conste de manera
indubitable.

6. Cuando se acredite el vinculo parental entre el presunto padre y el hijo o hija
a través de la prueba de ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con
igual o mayor grado de certeza. El juez desestimara las presunciones de los
incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra
de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza.

Asi, al igual que con los supuestos de negacion, para la declaracion judicial
también se trabaja en funcion de presunciones, pues de configurarse dichas
situaciones facticas se tendria por acreditada la filiacién extramatrimonial. Sin
embargo, se ha hecho una costumbre dentro de nuestro ordenamiento juridico
prescindir del uso de las presunciones y operar en estricto conforme al inciso 6, esto
es la realizacion de la prueba de ADN para la determinacién del vinculo parental
entre el presunto padre y el hijo(a), ya que por algo esta en vigencia el Articulo 2
de la Ley 30628, la cual expone que solo podra existir oponibilidad con la prueba
del ADN, caso contrario se presume que es el padre.

En consecuencia, a pesar de la vigencia de las presunciones para la
declaracion judicial de paternidad, se opta por la realizacién de la prueba biol6gica
de ADN, por su confiabilidad y porque ésta (en funcion de la verdad bioldgica)
desestimara las presunciones, asi lleguen a configurarse. Tal es la importancia que
le dan que se ha establecido un proceso especial dedicada a la declaracion judicial
de paternidad con la exclusiva aplicacion de dicha prueba (Ley 28457 y sus
modificaciones con la Ley 30628). Por lo tanto, la declaracién judicial de
paternidad extramatrimonial en funcion a la practica de la prueba biologica de ADN

serd enmarcada como la situacion nimero dos.
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CUARTO.- Como sefialamos en el considerando anterior, la situacion
ndmero uno girard en torno a la impugnacion del reconocimiento voluntario que en
un primer momento realizé el padre respecto del menor. Esta se sefialo, estara
cefiida a dos tipos: (i) por una causal de nulidad de acto juridico, o (ii) por
incongruencia con la verdad bioldgica.

El primer tipo de impugnacion hace alusion a las causales de nulidad del
acto juridico, de estas la que nos importa desarrollar es la primera, esta es la falta
de manifestacion de voluntad del agente o vicios en la misma, tales como error,
violencia, intimidacién o dolo. Asimismo, del segundo tipo de impugnacion se tiene
que esta no opera de manera asilada a la primera, sino que coadyuva a descartar la
relacién filial y, por lo tanto, a reforzar el argumento de existencia de un vicio de la
voluntad. Entonces, para poder comprender mejor lo mencionado, planteamos el
siguiente supuesto:

Mario como joven de 22 afios, luego de conocer a Sonia en una fiesta
entablan una relacion abierta en la cual mantenian relaciones sexuales esporadicas,
hasta que luego de 3 meses, Mario decide cortar la relacion con ella pues, se
compromete con Julia, con quién posteriormente se casa. Sin embargo, un afio
después de haber cortado la relacion con Sonia, ella se contacta con Mario para que
reconozca a un menor, afirmando que es su hijo. El, como un caballero y confiando
en la palabra de Sonia reconoce voluntariamente al menor. No obstante, Julia
(actual pareja de Mario), disconforme con la situacion, por su cuenta le hace un
examen de ADN el cual resulta que es inconsistente, por lo que, mal interpretando
y con buena fe Julia le hacer ver que Sonia se aprovech6 de Mario, pues conjeturan
que el verdadero padre del menor es una persona sin recursos economicos. Ante
dicha situacion y convencido Mario decide impugnar el reconocimiento filial y
recurre al error como vicio de la manifestacion de voluntad, ademaés de la prueba
biolégica de ADN (todo como es evidente en un proceso judicial). Sonia, sabiendo
que Mario si es el verdadero padre llega a demostrar en el proceso judicial que si es
el padre, por lo que, declaran infundada la demanda de Mario.

Ahora bien, centrémonos en la situacion nimero dos, o sea en la declaracion
judicial de paternidad. Se ha establecido que, a pesar de la existencia de

presunciones, la que opera en la practica es la realizacion de la prueba biolégica de
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ADN, por medio del proceso especial de declaracion judicial de paternidad
extramatrimonial (Ley 28457 y sus modificaciones). En ese sentido, plantearemos
un supuesto similar al anterior:

Carlos es un joven de 20 afios que conoce a Maria en una reunién por afo
nuevo, luego de un par de cajas de cerveza deciden ir a un hotel a tener relaciones
sexuales por Unica vez. Un afio después, Maria junto con su familia se presenta en
la casa de Carlos exigiendo que reconozca al hijo de Maria sefialando que es el
unico con quién tuvo relaciones sexuales, y, por ende, él es el padre. Carlos, siendo
una persona desconfiada y siguiendo el consejo de sus familiares se niega a
reconocer al menor como su hijo. En consecuencia, a la negativa se ve amenazado
por Maria y su familia, pues es su derecho a la defensa. Ademas, lo demandan en
el proceso especial de declaracion judicial de paternidad extramatrimonial. No
obstante, ello, el resultado de la prueba de ADN, resulta positiva; sin embargo,
durante ese periodo de proceso judicial, le comentaron que Maria habia tenido
diversos amantes y Carlos de manera indirecta comento que no era su hijo, sino de
otro y que solo esta con él porque es el mas noble y sonso, haciendo quedar de una
manera indirecta mal a Maria, la cual tiene una fuerte depresion.

Ambos supuestos planteados, contienen las situaciones mas comunes
entorno a la impugnacion o negacion de paternidad en wuna relacion
extramatrimonial.

Tal como en la discusion anterior se reitera que en los considerandos
precedentes determinamos que el dafio moral esté referido a un dafio no patrimonial,
subjetivo que se enmarca en los sentimientos y espiritu de una persona, incidiendo
en su psique; y que, ademas, se expresa por medio de un padecimiento animico. En
consecuencia, las situaciones contenidas en los supuestos planteados calzan
perfectamente como un supuesto de dafio moral.

Volviendo a analizar los supuestos a detalle, respondamos a la interrogante
de ¢cudl es el dafio causado?; al igual que en la filiacibn matrimonial, esta se
enmarcara en dafiar la imagen y reputacién de Maria por el mero hecho de haber
iniciado una accion civil y al ser una demanda de caracter publico, ya que cualquiera
puede tener acceso al expediente, pero por sobre todo estigmatizar dafiando la

imagen de Maria como una “aprovechada o interesada” exponiendo o alterando su
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aspecto emocional e indirectamente lesionar su derecho al honor. Esta conducta
concuerda con lo que se entiende en nuestro ordenamiento juridico por dafio moral,
e incluso se adecua a un consenso social de dafio (tal como requiere Taboada).

Claro algunos, afirmardn que: “Mientras no exista una sentencia, no se
puede hablar de un dafio moral, porque si resultara que el padre si tiene una relacion
genética valida con el menor de edad, no habria causado dafio, porque ha ejercido
su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, su derecho de contradicciéon y su
derecho a la defensa. Contrario sensu, si tenia razon el padre, entonces él podria
demandar dafios y perjuicios a la madre por haber expuesto y persistir en un proceso
judicial de que si era su hijo, cuando no lo era. En cualquiera, no procede un dafio
por parte de la mujer si es cuestionada en un proceso judicial, porque: (1) es derecho
del padre iniciar una accion civil y (2) porque si ella tuviera la razén, su imagen de
mujer “no aprovechada o interesada” esta incolume, a raz6n de que mientras no
exista una sentencia, prescinde la presuncién de inocencia, situacién que si la
poblacién o las esferas publicas y privadas no saben del principio de presuncion de
inocencia, no es suficiente motivo para que la mujer demande un
indemnizacién por dafio moral.”

A lo cual debemos responder que: En parte es cierto, porque es derecho de
cualquier vardn que se le impute padre de generar la accion civil cuando tenga dudas
sobre su paternidad, sin embargo, para no dafiar la imagen de la persona que asume
el rol de madre es necesario cumplir ciertos criterios, en tanto, por mas que deba
existir una sentencia para aclarar la relacion fehaciente entre padre e hijo, no es
Obice que de la demanda respetiva, le hayan hecho sentir muy mal a la mujer, por
dudar de su integridad, lo cual puede ocasionar hasta un dafo irreversible, ya sea
en el aspecto laboral, en su credibilidad, en su institucion religiosa, en su hogar, en
su entorno familiar nuclear y no nuclear, en sus relaciones amicales, etc., pues el
dafo es objetivo en dicha circunstancia, por lo que, como se dijo es necesario aplicar
criterios armonios a fin de evitar extremos, esto es que si 0 si exista indemnizacion
por parte de la mujer cuando se demostro la veracidad que si es hijo de con quien
tuvo relaciones sexuales, o estar bajo el otro fundamento extremista del cual

vivimos hoy en dia, de que se le niegue rotundamente el derecho a una
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indemnizacién, porque era derecho innato y fundamental procesal del padre, para
lo cual esos criterios son:

Comportamiento psicosocial maduro entre las partes:

e El padre cuando esté dudoso proceda de manera conciliatoria y
armoniosa a realizarse los exdmenes de paternidad (ADN).

e En caso de que existe contraposiciones de informes de ADN, que realice
el padre la respectiva accion civil respetando la dignidad de la mujer, esto
es de no persistir de manera abierta y arbitraria, ni mucho menos lanzar
mensajes con odio, desprecio e indignacion a las esferas publicas o
privadas de que el nifio en cuestion no es su hijo, sino de mantener lo mas
reservado posible dicha accién civil.

e En caso de que se filtrase la informacion deban tanto el padre y la madre
brindar declaraciones armoniosas respaldadas de buena fe entre ellos.

Comportamiento probo en la veracidad de los hechos (medios
probatorios):

e Que ambas partes brinden informacion veraz y confiable en sus pruebas
de ADN, esto es que no sean manipuladas.

e En el caso de la mujer no llegar al extremo de asumir una tesis de que si
es la madre, cuando no lo es.

e En caso de que la madre no esté segura de que sea 0 no el hijo de la
persona a quien imputa como padre debera mencionar ello desde un
principio y no mantener a ocultas las omisiones de informaciéon hasta el
final.

Solucion:

Si en caso se rompiere cualquiera de las causas antes descritas se entendera
que hubo mala fe, cuya repercusion serd: “la inmediata y justificada indemnizacion
por parte de la madre o del padre”, caso contrario no procedera indemnizacion
alguna, porque se actud con probidad y acorde a derecho.

Por lo tanto, si procede una indemnizacion de dafio moral en una relacion
extramatrimonial, en la modalidad de la negativa de reconocimiento de paternidad
o0 ante el inicio de un proceso judicial para impugnacién de paternidad, siempre en

cuando, la madre haya actuado de buena fe en base a los criterios de
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Comportamiento psicosocial maduro entre las partes y Comportamiento
probo en la veracidad de los hechos (medios probatorios) y el varén, presunto
padre no.

4.2.2. Contrastacion de la hipotesis dos.

La hipotesis general fue: “El Dafio moral se configura adecuadamente ante

la negativa de reconocimiento del menor en el ordenamiento juridico peruano”, el
cual, tras haber ya contrastado las tres hipotesis especificas, se esta apto para poder
asumir una postura cientifica frente al problema detectado mediante los siguientes
argumentos:

Primero.- Para poder tomar una decision sobre la contrastacion de la
hipdtesis general se debe evaluar el peso de cada hipotesis especifica, pues puede
existir (por ejemplo) el caso que a pesar de haber confirmado dos hipotesis de tres,
el que se rechazo tenga mayor fuerza para rechazar la hipdtesis general, o la
situacion puede ser viceversa, que frente a dos hipétesis rechazadas de tres
hipétesis, solo una se confirmo es mas que suficiente para poder confirmar la
hipdtesis general; tras conocer el contexto de lo mencionado, a todo ello se le
denomina la teoria de la decision, la cual tiene que ser discutida el peso de cada
hipGtesis para tomar la mejor rienda del trabajo de tesis.

Segundo.- El peso de cada hipdtesis es de 50%, y al ser de naturaleza de
rechazo o aceptacion distinta por la relacion filio-paternal, sin hipdtesis no
copulativas, sin embargo, al haber sido confirmadas amabas, esto es que, si puede
proceder una responsabilidad civil, porque la defesan es un derecho fundamental.
Por lo tanto, al haber contrastado al 100% podemos decir que la hipdtesis general
también se confirma.

4.3. Discusion de los resultados

Se ha dejado establecido o se ha demostrado que el dafio moral que se
encuentra inmerso en la institucion juridica de la responsabilidad civil si puede ser
aplicado cuando se acciona civilmente por parte del padre el no reconocimiento de
un menor de edad cuando lo ejerce de una manera irresponsable, de tal suerte que,
dicha accion no debe ser abusiva, ya que si se demuestra la mala fe, siendo por
ejemplo, una comunicacion abierta a sus amigos, familiares o colaboradores

afectando el honor de su conyuge o pareja conviviente o estar prejuzgando de una
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manera déspota u otros analogos, ciertamente merece ser sancionado con una
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Los criterios (tanto para el ambiente matrimonial como extramatrimonial) a
los que se han arribado fueron:

Comportamiento psicosocial maduro entre las partes:

e El padre cuando esté dudoso proceda de manera conciliatoria y armoniosa a
realizarse los examenes de paternidad (ADN).

e En caso de que existe contraposiciones de informes de ADN, que realice el
padre la respectiva accion civil respetando la dignidad de la mujer, esto es
de no persistir de manera abierta y arbitraria, ni mucho menos lanzar
mensajes con odio, desprecio e indignacion a las esferas publicas o privadas
de que el nifio en cuestidn no es su hijo, sino de mantener lo mas reservado
posible dicha accion civil.

e En caso de que se filtrase la informacion deban tanto el padre y la madre
brindar declaraciones armoniosas respaldadas de buena fe entre ellos.
Comportamiento probo en la veracidad de los hechos (medios

probatorios):

e Que ambas partes brinden informacién veraz y confiable en sus pruebas de
ADN, esto es gue no sean manipuladas.

e En el caso de la mujer no llegar al extremo de asumir una tesis de que si es
la madre, cuando no lo es.

e En caso de que la madre no esté segura de que sea o no el hijo de la persona
a quien imputa como padre debera mencionar ello desde un principio y no
mantener a ocultas las omisiones de informacion hasta el final.

Como autocritica en la presente investigacion fue no contar con
expedientes sobre reconocimiento no paternal para poder analizar como han estado
motivado sus sentencias y observar una tendencia de las actividades probatorias,
asimismo, la bibliografia ha sido muy divergente sobre el dafio moral, pues las
posturas varian de autor en autor.

El hallazgo demostrado se condice y se debate también con otras
investigaciones nacionales e internacionales, siendo que como investigaciones

nacionales esta la del investigador Ortiz-Castafieda (2017) titulada “Derecho de los
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hijos a una indemnizacion por dafio moral ocasionado por el padre/madre culpable
del divorcio” cuyo aporte ha sido establecer que las indemnizaciones o
responsabilidades civiles en el ambito familiar no tienen un estandar, sino que son
sui generis y deben ser estudiadas con responsabilidad, ya que no se trata de
ambientes patrimoniales, sino de lazos familiares, mas aun cuando de por medio
existe dafio moral.

A lo dicho, la presente tesis comparte la idea de que la indemnizacién debe
ser tocada de manera sui generis, porque no todo dafio debe ser motivo de
indemnizacion, sino que debe ser motivo de un analisis exhaustivo, es decir, de
primero establecer criterios a fin de motoivar correctamente el monto a resarcir.

Luego se tiene la tesis de Rangel-Sanchez (2015), cuta tesis titulada fue “El
dafo a la persona en materia de responsabilidad civil extracontractual. Especial
referencia a los dafios derivados de la responsabilidad civil familiar” cuyo aporte
fue establecer sobre el dafio moral que: “tanto en la doctrina y la jurisprudencia se
debe dejar de emplear el concepto de daiio moral como sinénimo de pretium doloris,
pues este tipo de dano es omnicomprensivo: abarca los padecimientos y aflicciones,
la afeccion a los derechos de la personalidad, las pérdidas de agrado, perjuicio de
afecto y el perjuicio estético”, ya que ello no tiene punto de cuatificacion y que
ademas esta cargada de subjetiviades.

Lo cual no compartimos, ya que el derecho al honor debe ser motivo de
proteccién, la cual necesita ser resarcida no solo con acciones de no seguir
perpetrando dicho derecho, sino que debe existir un monto para que pueda
reestablecer hasta donde pueda su honor, es decir, reivindicar su imagen dando
conocimiento que el culpable de una mala informacion ha sido el esposo, si
colocamos el contexto con nuestra tesis, y que incluso la misma sentencia da una
garantia solida sobre dicha reivindicacion, finalmente servira para que pueda tener
los recursos de llevar las terapias que corresponda, porque la psique también estara
danada.

Finalmente, como investigacion internacional estd la de Brugman (2015)
cuya investigacion titulada fue: “Conceptualizacion del dafio moral en el Derecho
Civil Espariol, francés y puertorriquefio y su contraposicion en el derecho comun

norteamericano”, la cual tuvo como aporte que “los principios sociales, morales y
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religiosos han afectado directamente la conceptualizacion del daiio moral a través
de la historia”, la cual sin duda compartimos, ya que no existe un hecho o evento
académico cientifico para establecer la razén del dafio moral, sin embargo, podemos
aproximarnos si se establece criterios observando la mala fe o las negligencias que
ha tenido una de la partes para que la cuantificacion y la motivacion sea objetiva,
de esa manera, la tesis expuesta por las suscritas aportd en brindar criterios a fin de
que no sean subjetivas las indemnizaciones.

Por lo esgrimido, los resultados obtenidos sirven para que el juez y los
justiciables tengan criterios objetivos y debidamente controlados a fin de tener
limites y coherencia al momento de emitir una indemnizacién en casos que el padre
decida ejercer su derecho a la defensa mediante una accion civil de no
reconocimiento del supuesto hijo.

De tal suerte, que seria provechoso que futuros investigadores
promuevan un estudio sobre la naturaleza juridica del dafio moral,
independientemente a lo que diga la doctrina francesa o alemana, pues son puntos
de vista subjetivos, ya que el dafio debe ser tratado desde un punto de vista
ontoldgico y cientifico.

4.4. Propuesta de mejora

Como consecuencia de lo mencionado, muy aparte del reconocimiento
doctrinario de que si es posible bajo ciertas circunstancias aplicar una
indemnizacién de dafios y perjuicios por negar la paternidad de un menor de edad
dentro o fuera del matrimonio es necesaria la incorporacion de los articulos 376-A
y 401-A del Cddigo Civil peruano que rece de la siguiente manera:

376-A.- Indemnizacion por la accion civil de no reconocimiento

matrimonial

El padre que inicia la accion civil de no reconocimiento debera hacerlo

con el mas alto grado de reserva y respetando la dignidad de la mujer,

situacion en la que se filtrase la informacion las declaraciones de la
madre y supuesto padre deberan hacer declaraciones armoniosas,
finalmente antes y durante el proceso deberan brindarse y a los demas
informacion veraz y confiable, siendo el caso para la mujer que no

llegue al extremo de asumir una postura de que es su hijo cuando no lo
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es y en caso de que la mujer haya sido infiel y no esté segura de que si
es hijo o no del papa debera mencionar dicha duda de forma anticipada
y no despues de los resultados, situacion que si cualquiera rompiera se
asumira la mala fe y tendra la inmediata y justificada indemnizacién ya
sea por parte de la madre o el padre. [La negrita es la incorporacion]
401-A.- Indemnizacion por la accion civil de no reconocimiento
extramatrimonial

Se aplicaran las reglas del articulo 376-A. [La negrita es la incorporacion]
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CONCLUSIONES

e Seidentificd que si procede la indemnizacion de dafios y perjuicios por parte
de la madre en una relacion matrimonial siempre en cuando haya actuado
con buena fe en los criterios de un comportamiento psicosocial maduro y un
comportamiento probo en la veracidad de los hechos, mientras que el padre
haya quebrado cualquiera de dichos criterios, en tanto el dafio moral ha sido
cuestionar ante diversas esferas publica y/o privadas la integridad de esposa
fiel.

e Se determind que si procede una indemnizacion de dafio moral en una
relacion extramatrimonial, en la modalidad de la negativa de
reconocimiento de paternidad o ante el inicio de un proceso judicial para
impugnacion de paternidad, siempre en cuando, la madre haya actuado de
buena fe en base a los criterios de Comportamiento psicosocial maduro entre
las partes y Comportamiento probo en la veracidad de los hechos (medios
probatorios) y el varon, presunto padre no.

¢ Seanaliz6 que tanto el varén como la mujer, sea en una relacién matrimonial
o extramatrimonial en la que no hayan actuado con buena fe frente a los
criterios de Comportamiento psicosocial maduro entre las partes y
Comportamiento probo en la veracidad de los hechos (medios
probatorios), ambos tienen el igual derecho ser indemnizados, sea en la
modalidad en que: (a) la mujer haya procedido con buena fe y el varén no,
(b) la mujer no haya procedido con buena fe y el varén si, o (¢c) ambos hayan
quebrantado los criterios, en dicho caso, el juez determinara las respectivas

sanciones de indemnizacion.
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RECOMENDACIONES
Se recomienda publicar los resultados de esta investigacion en los fueros
academicos, sea estos a través de articulos de investigacion, disertaciones,
clases universitarias, entre otros, esto es de que si es posible una
indemnizacion de dafios y perjuicios cuando el padre ejerce de forma
abusiva su derecho de defensa de no reconocer al supuesto hijo dafiando
colateralmente el honor de la madre.
Se recomienda el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores
del derecho después de incorporar los textos 376-A y 401-A mediante
capacitaciones en foros universitarios y seminarios promovidos por el Poder
Judicial.
Se recomienda tener cuidado con las consecuencias de mal interpretar
incorporacion de articulos asumiendo una postura que cualquier conyuge
puede indemnizar cuando demande o sea demandada, para lo cual es
necesario que se cifian a los criterios de cudndo estan frente a una
posibilidad de indemnizacion y cuando no lo estan.
Se recomienda llevar a adelante los resultados obtenidos mediante la
incorporacion de textos legales, siendo de la siguiente manera:
376-A.- Indemnizacién por la accion civil de no reconocimiento
matrimonial
El padre que inicia la accion civil de no reconocimiento debera
hacerlo con el mas alto grado de reserva y respetando la dignidad
de la mujer, situacion en la que se filtrase la informacion las
declaraciones de la madre y supuesto padre deberan hacer
declaraciones armoniosas, finalmente antes y durante el proceso
deberan brindarse y a los demas informacion veraz y confiable,
siendo el caso para la mujer que no llegue al extremo de asumir
una postura de que es su hijo cuando no lo es y en caso de que la
mujer haya sido infiel y no esté segura de que si es hijo o no del
papa debera mencionar dicha duda de forma anticipada y no
después de los resultados, situacion que si cualquiera rompiera se

asumird la mala fe y tendra la inmediata y justificada
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indemnizacidn ya sea por parte de la madre o el padre. [La negrita
es la incorporacion]
401-A.- Indemnizacién por la accion civil de no reconocimiento
extramatrimonial
Se aplicaran las reglas del articulo 376-A. [La negrita es la
incorporacion]
Se recomienda llevar a cabo una nueva investigacion sobre la naturaleza
juridica del dafio moral, independientemente a lo que diga la doctrina
francesa o alemana, pues son puntos de vista subjetivos, ya que el dafio debe

ser tratado desde un punto de vista ontologico y cientifico.
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ANEXOS



Anexo 1: Matriz de consistencia

FORMULACION DEL

OBJETIVOS DE LA

HIPOTESIS DE LA

CATEGORIAS

METODOLOGIA

reconocimiento del menor en el
ordenamiento juridico peruano?

la negativa de reconocimiento
del menor en el ordenamiento
juridico peruano.

de reconocimiento del menor en
el ordenamiento juridico peruano

PROBLEMAS
ESPECIFICOS

OBJETIVOS
ESPECIFICOS

HIPOTESIS ESPECIFICAS

¢De qué manera se configura el
Dafio Moral ante la negativa de

filiacion matrimonial en el

¢De qué manera se configura el
Dafio Moral ante la negativa de

filiacion extramatrimonial en el

reconocimiento del menor en la

ordenamiento juridico peruano?

reconocimiento del menor en la

ordenamiento juridico peruano?

Identificar la manera en la que
se configura el Dafio Moral
ante la negativa de
reconocimiento del menor en
la filiacién matrimonial en el
ordenamiento juridico
peruano.

Determinar la manera en la
que se configura el Dafio
Moral ante la negativa de
reconocimiento del menor en
la filiacion extramatrimonial
en el ordenamiento juridico
peruano.

El Dafio moral se configura

adecuadamente ante la negativa

de reconocimiento del menor en
la filiacion matrimonial en el
ordenamiento juridico peruano.

El Dafio moral se configura

adecuadamente ante la negativa

de reconocimiento del menor en

la filiacion extramatrimonial en el

ordenamiento juridico peruano.

Subcategorias:
e Responsabilidad
civil
e Elementos de la
responsabilidad
civil
e Dafio moral
Categoria 2
Negativa de

reconocimiento del
menor

Subcategorias:

e Filiacion
matrimonial
e Filiacion

extramatrimonial

PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL Enfoque metodolégico y postura
¢De qué manera se configura el | Analizar la manera en la que se | El Dafio moral se configura Categoria 1 epistemoldgica juridica
Dafio Moral ante la negativa de | configura el Dafio Moral ante | adecuadamente ante la negativa Dafio Moral Basico o Fundamental

Metodologia paradigmatica
Propositiva

Disefio del método paradigmético

a. Escenario de estudio
Ordenamiento juridico peruano

b. Caracterizacion de sujetos o
fendmenos

Sujetos: Categoria 1y 2, siendo dafio
moral y negativa de reconocimiento del
menor

¢. Técnica e instrumento
Investigacion documental mediante
fichas textuales y de resumen

d. Tratamiento de la informacién
Los datos se procesaron mediante la
argumentacion juridica.

e. Rigor cientifico

Al ser iuspositivista se debe alejar de
cualquier argumento moral, social o
filosofico, sino que debe centrarse en
argumentos normativos y doctrinarios
estandar que promuevan la mejora del
del ordenamiento juridico incorporando
un nuevo articulo.
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Anexo 2: Matriz de operacionalizacion de categorias

] . : Escala
Categorias Sub-Categorias | Indicadores | Items | .
instrumento
Responsabilidad
civil
Dafio Moral Elementos de la | A ser una investigacion cualitativa
responsabilidad | tegrica juridica de corte propositivo, se
civil prescinde de indicadores, items y la
Dafio moral escala de los instrumentos de
Negativa de Filiacion recolecglon de datos_, pues estas
gativa matrimonial categorias sol_o se utilizan cuando se
reconocimiento hace un trabajo de campo
del menor ———
Filiacion

extramatrimonial
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Anexo 3: Matriz de la operacionalizacidn del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa teodrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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Anexo 4: Instrumento de recoleccién de datos
Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondré en
evidencia alguna de ellas:

FICHA TEXTUAL: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar
informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicién: Editorial. Pagina; en caso de
ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

Si ya detallamos que la informacién va a ser recolectada a través de la ficha
textual, de resumen y bibliogréfica; también debemos precisar que esta no va a ser
suficiente para la realizacion de la investigacion, en ese sentido vamos a emplear
un andlisis formalizado o de contenido, con el objeto de reducir la subjetividad que
se forma al interpretar cada uno de los textos, por ello, nos disponemos a analizar
las propiedades exclusivas e importantes de las variables en estudio, tendiendo a la
sistematizacion y establecimiento de un marco tedrico sostenible, coherente y
consistente. (Velazquez & Rey, 2010, p. 184) Por lo mismo, se recolectd de la
siguiente manera (a manera de ejemplo, pues las fichas y su correcta transcripcién

esta en las bases tedricas):
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FICHA TEXTUAL: Dafio moral

DATOS GENERALES: Le0n, L. (2016). Responsabilidad Civil Contractual y
Extracontractual. Academia Nacional de la Magistratura. Pagina 63.

CONTENIDO: El dafio moral es entonces aquel que afecta la esfera interna del
individuo o que lesiona sus bienes vitales, entendiéndose por estos todos los que
conciernen a su personalidad juridica (los derechos de la personalidad), antes que
a sus posesiones o titularidades materiales 0 a sus expectativas econémicas.

FICHA RESUMEN: Sobre relaciones juridicas

DATOS GENERALES Espinoza, J. (2017). Derecho de la Responsabilidad Civil.
Gaceta Juridica. Pagina 56.

CONTENIDO: Sostiene que las relaciones juridicas entre los sujetos de derecho
pueden ser reguladas sea por la ley o por el contrato, los cuales son conceptos
opuestos, por cuanto el “deber legal” no puede ser asimilado al deber que surge de
una “convencion”, el primero es de orden publico y el ultimo obedece a intereses
privados. Es por ello que, en esta doctrina, denominada clasica, se ubica, en mi
opinion, inadecuadamente, a la responsabilidad extracontractual (dentro de las
fuentes de las obligaciones) y a la responsabilidad civil contractual (en los efectos
de las obligaciones). Esta posicion ha sido acogida, a nivel legislativo, por el Cédigo
Civil peruano.
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Anexo 5: Validacion de expertos del instrumento
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 6: Solicitud dirigida a la entidad donde recolect6 los datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 7: Documento de aceptacion por parte de la entidad donde recolectara
los datos
Al ser una investigacion cualitativa teorica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.

Anexo 8: Consentimiento o asentimiento informado de las personas
encuestadas o entrevistadas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 9: Constancia de que se aplicé el instrumento de recoleccion de datos
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede

prescindir de este anexo.

Anexo 10: Evidencias fotogréaficas
Al ser una investigacion cualitativa tedrica, segun el reglamento se puede prescindir

de este anexo.
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