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RESUMEN

El presente Trabajo Final de Grado tiene como objeto abordar una cuestion que ha
tenido un gran desarrollo tanto por la doctrina y jurisprudencia nacional: “la responsabilidad
civil por el no reconocimiento de un hijo”; a su vez, ha sido uno de los puntos de reforma
tras la sancién del nuevo Codigo Civil y Comercial.

El nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion en su art. 587 incorpora
expresamente la obligacion de reparar el perjuicio injustamente causado por la falta de
reconocimiento voluntario de un hijo.

La falta de reconocimiento viola derechos de la personalidad, a la identidad, a tener
filiacién, al emplazamiento en un determinado estado civil, concretamente en el estado de
hijo, reconocido en los tratados incorporados a nuestra constitucién. Por lo tanto, la negativa
al reconocimiento constituye un hecho antijuridico, que ocasiona dafios, genera
responsabilidad civil y el derecho a indemnizacion a favor del hijo y madre.

El articulo establece que deben reunirse los presupuestos de la responsabilidad civil
a fin de configurarse la misma.

Asimismo, en el presente trabajo se analizara la ampliacion de la legitimacion a los
damnificados indirectos, en el articulo 1741 del mismo cuerpo normativo, incluyendo los
supuestos ante grave incapacidad y muerte, a los herederos forzosos y los que reciban trato
familiar ostensible.

Es por todo lo anterior que resulta pertinente la realizacion del presente Trabajo Final

de Grado para analizar con mayor detenimiento la cuestion y sus alcances.



ABASTRACT

The following document intends to develop one of the aspects in torts law recently
modified by the approval of the New Civil & Commercial Code : « The responsibility for
non recognition of the child ».

Indeed, art.587 of the new regulation recognizes the obligation to compensate the
prejudice caused by the lack of voluntary acknowledgment of a child.

Denial of this obligation constitutes a violation of personality rights, identity rights as
well as the legal position of the child within his family: all duly enforceable by International
Treaties incorporated to our legislation. That is why, the refuse of recognition shall be
considered unlawful and therefore at the origin of a civil wrong upon the mother and the
child.

As a matter related to the above mentioned, this work will also analyze the extent of

the action of recovery in reference to indirect victims (art. 1741).

Palabras claves: Filiacion; estado de familia, derecho a la identidad, responsabilidad

civil, dafio injustamente causado, legitimacion activa.
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I. INTRODUCCION

El presente Trabajo Final de Grado (TFG) se propone abordar un aspecto del derecho
de responsabilidad por dafios, que se encuentra en estrecha vinculacion con el derecho de
familia: la responsabilidad civil del progenitor por el no reconocimiento voluntario de un
hijo. Este cometido requiere un analisis cuidadoso y equilibrado de las normas, conceptos e
instituciones a abordar, ya que resulta necesario armonizar criterios interpretativos y de
aplicacion de principios juridicos que atafien a dos areas del derecho con caracteristicas
disimiles: derecho de dafios y derecho de familia.

Como punto de partida, corresponde determinar que la articulacién pretendida se hara
desde el derecho de dafios, utilizando cuestiones fundamentales del derecho de las relaciones
familiares.

Las profundas modificaciones introducidas en el ambito del derecho de familia por el
nuevo Caéd. Civ. y Comercial generan incertidumbre respecto a la vigencia de la doctrina y
jurisprudencia construida entorno al viejo Céd. Civ. en el nuevo sistema juridico familiar.
Una de las dudas planteadas, es saber si en los casos de la reparacion de los dafios
injustamente producidos en el seno de la familia se logran solucionar con las normas de la
responsabilidad civil, o si por el contrario las reglas del derecho de familia son autosuficientes
para reparar los perjuicios causados en el ambito familiar.

Se admite que resulta dificultoso llegar a concertar los principios y objetivos de la
responsabilidad civil con los del derecho de familia, realizando un estudio sistematico a fin
de que se efectle sin desconocer o alterar la esencia de cada una de ellas. Ambas ramas del
derecho, forman parte del sistema juridico que nos rige, por lo tanto, se encuentran sometidas
a los principios generales del derecho, dentro de los cuales esta el de no dafiar a otro.

El derecho de familia rechaza la imposicion de limitaciones que restrinjan
coercitivamente aspectos centrales para el desenvolvimiento del nifio y el logro de una
identidad propia: algunos de estos lineamientos derivan de la propia Constitucion Nacional,
de los pactos y tratados internacionales incorporados en el afio 1994.

En referencia a este tema es importante determinar si los perjuicios originados por la
falta de reconocimiento de un hijo deben ser reparados, que sera desarrollado en el capitulo

2 del presente trabajo de investigacion. Con la reforma al Cédigo Civil y Comercial de la
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Nacion se constituyd la primera norma expresa que regula la reparacion, ya que no existia
una norma similar en el antiguo Codigo de Vélez Sarsfield. No obstante, a pesar del vacio
legal existente, nuestra doctrina y jurisprudencia mayoritaria reconocian la posibilidad de
accionar frente a los dafios causados injustamente por quien no ha sido reconocido
voluntariamente por su progenitor.

Por su parte la responsabilidad civil es la obligacion de resarcir el dafio injustamente
causado a la victima. El sujeto que causa un dafio, un perjuicio o un menoscabo a otra
persona, a sus bienes o derechos debe repararlo.

El objetivo de este trabajo final de grado es analizar a lo largo del capitulo tercero,
coémo se constituye la responsabilidad civil del padre frente a la omision voluntaria de
reconocimiento de un hijo, es decir cdmo se configura éste supuesto de hecho en cada uno
de los presupuestos de la responsabilidad civil.

Es importante destacar, que esta tematica ha tenido un gran desarrollo en los Gltimos
afios, tanto para la doctrina nacional como para la jurisprudencia. El nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacién ha introducido la primera norma expresa que admite el derecho a
reparacion por la falta de reconocimiento voluntario por parte del progenitor.

Con anterioridad a esta incorporacion legislativa, nuestra jurisprudencia y doctrina
mayoritarias ya reconocian la posibilidad de accionar por dafios y perjuicios a quien no fue
reconocido voluntariamente por sus padres, como parte de la paulatina y no menos resistida
introduccion del derecho de dafios en el marco especial de las normas de derecho de familia.

El sentido de los cambios en materia de responsabilidad civil estd dado por la
necesidad de asumir que en la actualidad quien sufre un dafio injusto pretende que éste le sea
resarcido. Esta directiva basica incide en diversos sentidos, entre otros en el factor de
atribucion de la responsabilidad, en la legitimacién activa de la accién resarcitoria, la
creacion de mecanismos especiales para solicitar la indemnizacion.

Posteriormente abordar lo atinente a la legitimacion, es decir, quienes pueden efectuar
un reclamo de indole patrimonial o extramatrimonial frente al no reconocimiento voluntario
de un hijo, frente a esto existen dos alternativas: el hijo y la madre, ésta Gltima en
representacion de los derechos del primero y a su vez analizar si puede reclamar por derecho
propio, no como damnificada indirecta ya que en ese caso Unicamente podria realizarlo dado

los supuesto de fallecimiento o grave discapacidad del hijo, sino como damnificada directa,



por los dafos y perjuicios personales causados a la madre, independientemente de los
perjuicios provocados al hijo, hipdtesis que serd abordada en el capitulo 4 del trabajo de
investigacion.

Figura que hoy no esté regulado en nuestro cédigo de fondo, y si bien la postura
mayoritaria niega la admision, hay fallos jurisprudenciales y una tendencia minoritaria que,
si aceptan su procedencia, me parecié muy interesante abordar éste tema, ya que existen
innumerables casos de madres solteras que son abandonadas por sus parejas ya sea en el
embarazo o postparto sin brindar ayuda de modo alguno; y el mismo carece de regulacién
propia, es decir que nuestro ordenamiento juridico no cuenta con legislacion especifica en la
materia que ofrezca respuestas concretas a esta cuestion, no menos preocupante.

Y finalmente, se llevard adelante un estudio que marque las diferencias o
coincidencias que el tema tiene, en cuanto a su abordaje, en el derecho comparado en ciertos

apartados del presente.



Il. PROBLEMA DE INVESTIGACION

¢La ausencia u omision de reconocimiento voluntario de un hijo genera

responsabilidad civil?

I11. OBJETIVOS

1. Objetivo general

o Analizar si el no reconocimiento de un hijo retine los requisitos para

que se configuren los presupuestos de la responsabilidad civil.

Obijetivos especificos

. Analizar brevemente cuestiones previas tales como filiacion estado de
familia, estado de hijo y accion de emplazamiento de estado de hijo.
. Determinar y fundamentar cuéles son los derechos constitucionales

vulnerados frente a la omision voluntaria del no reconocimiento de un hijo.

o Analizar la constitucionalizacion del derecho privado
. Analizar la institucion de la responsabilidad civil.
. Determinar cada uno de los presupuestos de la responsabilidad civil y

como se configura en cada uno de ellos el no reconocimiento de un hijo.
. Diferenciar la legitimacion actual regulada en el nuevo Cadigo civil y

comercial de la Nacién y en el Cddigo de Vélez Sarsfield.

. Describir la problematica actual en nuestro pais.

. Analizar la regulacion.

. Investigar casos jurisprudenciales y sus soluciones.

o Realizar un estudio del derecho comparado y sus soluciones.
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IV. DESARROLLO

Capitulo 1 PROBLEMATICA VINCULADA CON LA OMISION DEL
RECONOCIMIENTO DE UN HIJO EN EL MARCO DE LAS RELACIONES DE
FAMILIA.

1) INTRODUCCION

Comenzando el desarrollo del primer capitulo especificamente y del trabajo de
investigacion en general se iniciara un analisis sobre cuestiones preliminares; realizando una
aproximacion tedrica especifica dentro del derecho de familia que necesita todo lector para
comprender los inicios que fundan la problemaética a investigar y que seran utilizados como
base en el presente trabajo de investigacion.

Se estudiara el instituto de la filiacion en nuestro pais, el estado de familia, sus
caracteres, brindando una definicién de la posesion de estado y el titulo de estado, y
finalmente la constitucionalizacion del derecho de familia, a fin de hacer una aproximacion
de conceptos claves que seran utilizados a lo largo del trabajo de investigacion.

Segun el Tratado Internacional de los Derechos del Nifio, todo nifio tiene el derecho
al pleno desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension; debe crecer al cuidado
y bajo la responsabilidad de sus padres, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
material (art. 5)1, tiene el derecho a un nombre y nacionalidad (art. 3)2, como asi también el
art. 4 establece que el nifio tendréa derecho a nacer y desarrollarse en buena salud.

El derecho de familia, es el conjunto de normas que regulan las relaciones personales
y patrimoniales de los miembros que integran una familia.

En tanto que, la familia debe brindar proteccidn, desarrollo, alimentacién y educacion

a sus hijos, intentando como minimo satisfacer sus necesidades basicas, es el ambiente social

L Art. 5 Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. “El derecho a ser orientado por tus padres

El estado debe respetar el derecho y la obligacion de tus padres de guiarte y aconsejarte en el ejercicio de tus
derechos y en el desarrollo de tus capacidades”.

2 Art. 3 Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. “El derecho al bienestar

1. En todas las decisiones que tengan que ver contigo, se deben tener en cuenta tus intereses.

2. El estado debe proteger y garantizar tu bienestar si tus padres no pueden hacerlo.

3. El estado debe garantizar que todas las instituciones encargadas de tu bienestar (las escuelas, la policia,
etc.) te ayuden y protejan de forma eficaz.”
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del hombre en se desarrolla y aprende los primeros principios, valores, preparandose para
una vida en sociedad. Por lo tanto, podriamos sefialar que la familia es el primer agente
socializador del ser humano, como ha expresado la doctrina. El estado debe preservar las
familias.

Al hablar de familia, refiere a la union de personas que comparten un grado de
parentesco, ligados o asociados entre si por lazos comunes. Constituye el principal grupo de
apoyo desde el momento que nacemos, donde prevalecen valores tales como la armonia,
confianza, seguridad respeto y sobre todo con base afectiva.

La filiacion es el sistema dentro del derecho de familia que establece la unién entre
los padres con sus hijos desde la perspectiva juridica. La procreacion genera un vinculo
bioldgico y juridico entre los progenitores padre-madre e hijo. Por tanto, la paternidad, es el
nexo juridico que une al padre con su hijo, en virtud del cual surgen derechos y obligaciones
reciprocos entre aquél y éste. Al igual que maternidad es el nexo que une a la madre con su
hijo.

Se hara referencia a los modos existentes para determinar la filiacion; y las
consecuencias que trae la no determinacion del vinculo, es decir la violacién a derechos
provenientes de las relaciones de familia que son reconocidas por la constitucion nacional

mediante los tratados de derechos humanos incorporados a la carta magna en 1994.

2) CUESTIONES PRELIMINARES
El derecho de familia, es la rama del ordenamiento juridico que regula las relaciones
que existen dentro de los integrantes de un mismo grupo familiar. Las personas integran una
organizacion social que es la familia, ésta tiende a satisfacer las necesidades humanas ya sea
emocionales, bioldgicas, de pertenencia, entre otras. Eduardo Fanzolato (2007, pp. 30-31)

sefiala que:

“La familia envuelve la vida entera de la persona, como una sociedad total
integradora que abarca los mas diversos aspectos de la vida del hombre y dentro de la
cual se cumplen los fines fundamentales de la vida del hombre y dentro de la cual se
cumplen los fines fundamentales de la vida. En la familia el hombre puede realizarse
plenamente, como persona; dentro de ella, dia a dia puede formarse y mejorar haciéndose
cada vez mas un ser humano, es decir, que la familia le permite su humanizacién y la
busqueda de su propia identidad. Fundamentalmente en el &mbito familiar, se forman
seres humanos en su integralidad, se culturaliza, se ensefia y se aprende el idioma, se
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instruye y se educa, se trasmiten valores morales y religiosos, se rinde culto a la justicia,
se generan sanas obediencias y necesarios afectos; se inculcan y se desarrollan
importantisimos habitos de vida, de orden, de disciplina, de ahorro y de trabajo. La
creacion de habitos tiene gran trascendencia en la formacién integral porque, adquiridos
por la persona, la acompafan durante el resto de su existencia”.

La organizacion de las familias ha sido objeto de innumerables cambios con el devenir
del tiempo. Esta evolucion en las distintas etapas de la historia, permite comprender no sélo
el rol que la persona ha desempefiado en los &mbitos mas intimos, sino también evaluar la
estructura que hoy presenta la institucion de la familia.

Eduardo Fanzolato (2007), admite que en la época primitiva, el grupo familiar no se
fundaba en base a las relaciones individuales entre los miembros de la tribu, sino que las
relaciones sexuales existian entre todos los hombres y mujeres que componian su comunidad,
imposibilitando a que se pueda determinar la paternidad desde el nacimiento del nifio, lo que
permite afirmar indica el autor que, en su origen, la familia tiene caracter matriarcal, pues es
exclusivamente junto a la madre, por ser ella conocida, que el hijo crece, se alimenta y educa;
ésta libertad del hombre de entablar relaciones con diversas mujeres sin exclusividad con
ninguna es lo que se ha llamado la familia sindidsmica, Evolucionando la familia hacia una
organizacion asentada en las relaciones entre un solo hombre y una sola mujer llamada, unién
monogamica, imponiendo un orden en la sociedad, propendiendo al beneficio del hijo.

En el intento de dar una definicion de familia, Nora Lloveras sefiala, que “es el primer
agente socializador del ser humano (..)” (Lloveras, at el, 2015, p.43).

Por su parte Zannoni la define como:

“(...) el conjunto de personas con las cuales existe algin vinculo juridico de orden
familiar: a) Desde el punto de vista juridico: conjunto de personas entre las cuales existen
vinculos juridicos emergentes del matrimonio o del parentesco. En este sentido la familia
comprende tres oOrdenes de relaciones: las conyugales, las paterno-filiales y las
parentales. b) Desde el punto de vista sociol6gico: restringe el concepto de familia al
nacleo paterno filial, llamado pequefia familia o familia nuclear. Se define en este

sentido como la agrupacion natural formada por el padre, la madre y los hijos que viven
con ellos o que estan bajo su potestad”. (Bossert, Zannoni, 2016, p.5)

Y a fin de brindar otra definicién, Fanzolato (2007, p.27) sostiene que “La familia es

una comunidad natural de personas que se agrupan sobre la base de las relaciones
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intersexuales que genera la convivencia (Matrimonial o de hecho) y los vinculos de sangre

0 nexos bioldgicos ”.

3) FILIACION
Breve analisis

A) Concepto

En el Diccionario de la Real Academia Espafola se define la filiacion como” la
procedencia de los hijos respecto a los padres” (Real Academia Espafiola, 2014, pag. 968).

Nuestra doctrina ha esbozado diversas conceptualizaciones que guardan semejanzas
con la mencionada in supra, asi, por ejemplo, Belluscio afirma, “que la filiacion es el vinculo
juridico, que esta determinado por la procreacion, entre los progenitores y sus hijos”
(Belluscio, 2004, p. 245). Es decir que, es el estado de familia derivado de la relacion que
puede darse entre dos polos: el hijo y sus padres (padre o0 madre).

Tal y como lo afirma Maria Victoria Fama (2009, p. 2) en su obra,

“(...) cuando intentamos dar una definicion de filiacion aparece el vinculo
bioldégico como un elemento indispensable. Sin embargo, para referir a la
filiacién, esa realidad bioldgica, se debe trasladar a un plano juridico, para que
de esa forma se puedan generar derechos subjetivos familiares derivados de ese
vinculo (...)".

Esta presupone un vinculo o nexo biolégico entre el hijo y sus padres. Cuando ese
nexo bioldgico es acreditado, la paternidad o maternidad quedan juridicamente determinadas.
Determinacion es entonces, la afirmacion juridica de una realidad bioldgica presunta (Bossert
y Zannoni, 2016).

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, establece las distintas fuentes que puede
tener lugar la filiacion, ya sea por naturaleza, mediante técnicas de reproduccién humana

asistida o por adopcion. El articulo 5582 del nuevo cddigo explica que ninguna persona puede

3 Art. 558 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. “Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos. La filiacion
puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por adopcion.

La filiacion por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y
extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo.

Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.”
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tener méas de dos vinculos filiales. Las primeras (por naturaleza o filiacion consanguinea)
pueden darse segun sea:

e Filiacion matrimonial.

e Filiacion extramatrimonial.

La Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci en presentacion del nuevo cddigo indica que
filiacion por naturaleza, mantienen los principios generales practicamente inalterables del
Cadigo Civil de Vélez se establece que la filiacion por naturaleza, genera vinculos juridicos
entre el hijo engendrado, con su padre y madre, el fundamento basico es el vinculo bioldgico.

La filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida, tiene fundamento en un
acto derivado de la ciencia médica y en la voluntad procreacional con independencia de quién
haya aportado el material genético, ya que por ejemplo en el caso que se utilicen gametos de
terceros, no se genera vinculo juridico alguno entre ellos.

Con respecto a la adopcion, vincula al hijo con el o los adoptantes. La adopcidn plena
confiere al adoptado la condicidn de hijo y extingue los vinculos juridicos con la familia de
origen. La adopcion simple confiere el estado de hijo al adoptado, pero no crea vinculos
juridicos con los parientes ni con el conyuge del adoptante; salvo las excepciones que
establece el art. 621. A su vez, se incorpora un nuevo tipo de adopcién denominada como
adopcidn de integracion, por la cual se mantiene el vinculo filiatorio y todos sus efectos entre
el adoptado y su progenitor de origen, conyuge o conviviente del adoptante (Kemelmajer de
Carlucci, 2015).

El articulo 559* del nuevo cddigo, establece que el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas debera expedir unicamente certificados de nacimiento, que sean
redactados sin dar a conocer el dato de si la persona ha nacido o no durante el matrimonio,

por técnicas de reproduccion humana asistida, o ha sido adoptada.

4 Art. 559 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. “Certificado de nacimiento. El Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas s6lo debe expedir certificados de nacimiento que sean redactados en forma tal
que de ellos no resulte si la persona ha nacido o no durante el matrimonio, por técnicas de reproduccion
humana asistida, o ha sido adoptada.”
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B) Determinacion de la maternidad

La maternidad queda determinada con la prueba del parto y la identidad del
recién nacido (art. 565 C.C.C.)°. La prueba del parto se acredita con el certificado médico
expedido por el obstetra que intervino en el nacimiento o cualquier agente en la clinica u
hospital donde se produjo el parto.

La determinacion de la maternidad segtin lo establece Maria de los Angeles
Bonzano, “(...) opera independientemente de que se trate la madre de mujer casada o no;
esto implica que tanto en la filiacion matrimonial como extramatrimonial el vinculo

materno-filial queda establecido del mismo modo” (Lloveras, et al, 2015, p. 459).

C) Determinacion de la paternidad

Luego de establecida la maternidad, la cual se constata por el hecho del parto, opera
la presuncion de que el esposo es el padre, razén por la cual se dice que, en la filiacion
matrimonial, probada la maternidad queda, al mismo tiempo, acreditada la paternidad del
marido y, por ende, la filiacion paterna y materna es conjunta.

En el caso de hijos de matrimonio, Bonzano indica que la paternidad se establecia
segun la presuncion, pues, a partir de ciertos hechos conocidos, como el matrimonio y la
maternidad, y de antecedentes que se supone que concurrian, por tener cierta base real, que
eran: la cohabitacién entre los conyuges y la fidelidad de la mujer. Se presume que son hijos
del o la conyuge, aquellos nacidos después de la celebracion del matrimonio, y hasta los
trescientos dias posteriores a la interposicion de la demanda de divorcio o nulidad del
matrimonio, de la separacién de hecho (en este caso el nacido debe ser inscripto como hijo,

siempre que concurra consentimiento de ambos) o por muerte (art. 566 C.C.C.)®, resultando

> Art. 565 Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. “Principio general. En la filiacién por naturaleza, la
maternidad se establece con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido.

La inscripcion debe realizarse a peticion de quien presenta un certificado del médico, obstétrica o agente de
salud si corresponde, que atendié el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del nacido. Esta
inscripcion debe ser notificada a la madre, excepto que sea ella quien la solicita 0 que quien denuncia el
nacimiento sea su conyuge.

Si se carece del certificado mencionado en el pérrafo anterior, la inscripcion de la maternidad por naturaleza
debe realizarse conforme a las disposiciones contenidas en los ordenamientos relativos al Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas.”

® Art. 566 Caodigo Civil y Comercial de la Nacion. “Presuncion de filiacion. Excepto prueba en contrario, se
presumen hijos del o la cdnyuge los nacidos después de la celebracidn del matrimonio y hasta los trescientos
dias posteriores a la interposicion de la demanda de divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacién de
hecho o de la muerte.
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indiferente para la ley que la concepcidn haya tenido lugar antes o después de las nupcias.
Esta presuncion no rige para los casos de técnicas de reproduccion humana asistida ya que
en ellas rige cuando el padre haya prestado consentimiento previo, libre e informado
(Loveras, et al, 2015).

El art. 569’ del Codigo Civil y Comercial establece las formas en las que puede
determinarse la filiacion ya sea matrimonial o extramatrimonial, aunque la segunda sélo

puede quedar determinada por la voluntad, es decir el reconocimiento de tal filiacion.

D) Estado de familia

A través de la filiacion, nace para el hijo el estado de familia y estado de hijo.
Mediante éste estado de familia sefiala Graciela Medina (2013), se crean una serie de
derechos y deberes que pesan sobre los miembros de la relacion paterno-filial. Desde el
momento de la procreacion nace ya éste deber del padre a reconocer a su hijo, estableciendo
de esta manera que todo hijo tiene un derecho constitucional y supranacional, que es otorgado
por la Convencidn de los Derechos del Nifio a conocer su realidad bioldgica.

El estado de familia indica Nora Lloveras; “describe la posicion de una persona
dentro de una concreta familia que integra, en cuya virtud, esa persona puede ejercer
derechos subjetivos y cumplir los correlativos deberes derivados de las relaciones
familiares. (...)” (Lloveras, et al, 2015, p.103). Es un atributo de la personalidad, asi una
persona puede tener el estado de casado, estado de hijo, estado padre, soltero, etcétera.

Por lo tanto, el estado de familia es una particular atribucion a la persona que efectla
el ordenamiento juridico como sujeto de relaciones juridicas familiares

El reconocimiento de un hijo, es un acto voluntario, es personalisimo, ya que

Unicamente la persona que asuma la paternidad puede realizarla, es irrevocable, no puede

La presuncion no rige en los supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida si el o la conyuge no
prestd el correspondiente consentimiento previo, informado y libre segun lo dispuesto en el Capitulo 2 de este
Titulo.”

" Art. 569 Codigo Civil y Comercial de la Nacion. "Formas de determinacién. La filiacion matrimonial
queda determinada legalmente y se prueba:

a) por la inscripcion del nacimiento en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas y por la
prueba del matrimonio, de conformidad con las disposiciones legales respectivas;

b) por sentencia firme en juicio de filiacion;

c) en los supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida, por el consentimiento previo, informado y
libre debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.”
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sujetarse a modalidades que puedan alterar sus consecuencias legales, ni requiere la
aceptacion del hijo, puro, simple y unilateral; es un acto licito cuyo fin inmediato es el
producir el efecto juridico del reconocimiento en el estado de hijo (Medina, 2013).

Posesion y titulo de estado

Poseer un estado es, gozar de las ventajas que a €l se atribuyen, como asi también
soportar las cargas que conlleva, por lo que la posesion de estado de hijo puede entenderse
como la reunion de hechos que indican la existencia de una relacion de filiacion y de
parentesco entre un individuo y la familia a la que pretende permanecer, es decir ocupar una
determinada situacion que en este caso seria la de hijo. La posesién de estado segun lo indica
Nora Lloveras, “(...) es independiente del titulo de estado, es decir de la prueba de la
acreditacion legal del estado de familia que se posee (...)”. (Lloveras, et al, 2015, p.110). La
autora indica que, si bien existe una conexién entre posesion y titulo de estado, dado que
quien la ejerce lo hace teniendo en miras los elementos que conforman un determinado estado
de familia como ser el nombre, el reconocimiento social o “fama”, entre otros, y esto va a
estar respaldado por la prueba de la vivencia de ese estado que es el titulo. (Lloveras, et al,
2015)

La posesion de estado puede verse como el reconocimiento de hecho o
reconocimiento tacito de la relacion paterno-filial, los elementos del mismo son: apellido: ya
sea de la madre o del padre, el trato de hijo proporcionado por sus progenitores y la
publicidad, es decir el reconocimiento social de pertenencia a un cierto grupo familiar.
(art.584 C.C.C)8

El reconocimiento de estado es la accion que compete al hijo para reclamar su estado,
es imprescriptible para él y sus descendientes. La accion puede ser dirigida contra la madre,
el padre, o ambos. Dicha accion, tal y como lo establece el art. 576 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, no prescribe, ni caduca por la inactividad de las partes ni por el
transcurso del tiempo, tampoco por renuncia expresa o tacita, lo que si prescribe son los
derechos patrimoniales que ya han sido adquiridos.

La falta de reconocimiento viola derechos de la personalidad, a la identidad, a tener

una filiacion, al emplazamiento en un determinado estado civil, concretamente en el estado

8 Art. 584 Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion. “Posesion de estado. La posesion de estado debidamente
acreditada en juicio tiene el mismo valor que el reconocimiento, siempre que no sea desvirtuada por prueba en
contrario sobre el nexo genético.”

18



de hijo, reconocidos en los tratados incorporados a nuestra Constitucion Nacional,
especialmente la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Por lo tanto, la negativa al
reconocimiento voluntario constituye un hecho antijuridico que, si ocasiona dafios, genera
responsabilidad civil y el derecho a la indemnizacion a favor del hijo afectado.

El hijo puede reclamar su reconocimiento, tal y como lo determina el art 582 del
C.C.C, en el caso de la filiacion matrimonial contra sus padres en forma conjunta, cuando
ésta no resultare de la inscripcion en el Registro Civil y Capacidad de las personas; y la
extramatrimonial contra quienes considera que sean sus progenitores. Si uno de ellos hubiere
fallecido, la accion va dirigida a los herederos. Puede iniciar la accion en cualquier momento,
como habiamos mencionado, no prescribe la misma, y en el supuesto de fallecimiento sus
herederos pueden continuarla o promoverla por él (Ar 582 C.C.C)°. La Gnica excepcion para
aplicar la regulacion prescrita es en los casos de hijos nacidos mediante técnicas de

reproduccion asistida.

4) CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

A) Normas y principios contenidos en la Constitucion Nacional

El nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion ha encaminado las fuerzas tanto
sociales, culturales, normativas y politicas hacia una constitucionalizacion del derecho
privado, basado en el principio de realidad. Uno de los objetivos era la universalizacion de
los derechos humanos consagrados en nuestra ley suprema desde la reforma del afio 1994.

El derecho de familia ha sido considerado como una rama del derecho privado, pero

a la vez formado por instituciones que derivan del orden publico, como ser la filiacién, el

° Art. 582 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. “Reglas generales. El hijo puede reclamar su filiacion
matrimonial contra sus progenitores si no resulta de la inscripcion en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas. La accion debe entablarse contra los conyuges conjuntamente.

El hijo también puede reclamar su filiacidn extramatrimonial contra quienes considere sus progenitores.

En caso de haber fallecido alguno de los progenitores, la accion se dirige contra sus herederos.

Estas acciones pueden ser promovidas por el hijo en todo tiempo. Sus herederos

pueden continuar la accion iniciada por él o entablarla si el hijo hubiese muerto en la menor edad o siendo
persona incapaz. Si el hijo fallece antes de transcurrir un afio computado desde que alcanzé la mayor edad o la
plena capacidad, o durante el primer afio siguiente al descubrimiento de las pruebas en que se haya de fundar
la demanda, su accion corresponde a sus herederos por todo el tiempo que falte para completar dichos plazos.
Esta disposicion no se aplica en los supuestos de técnicas de reproduccién humana asistida cuando haya
mediado consentimiento previo, informado y libre, con independencia de quienes hayan aportado los
gametos.”
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matrimonio, el divorcio, adopcion, entre otros. Estas instituciones propias del derecho de
familia desde sus origenes fueron delineadas por el estado. A lo largo de la historia, existieron
distintos tipos de modelos de familia que han ido evolucionando con el correr de los afios,
por lo que segun indicd Luis Diez-Picazo, la familia no es una institucién natural, sino mas
bien un producto cultural, que no ha sido ajena a los cambios y devenires que se han
producido.

Cuando mencionamos que las sociedades estan en constantes cambios, no podemos
dejar de notar que ello ha devenido en un obligado cambio de las diferentes realidades por
las que atraviesan las familias y la forma en que el estado debe responder con iguales o
distintas herramientas, pero siempre garantizando los mismos derechos a cada uno de los
integrantes de las familias, con prescindencia de su conformacién. (Diez-Picazo, 1984).

El derecho no puede ser ajeno a éstos cambios sociales, por lo que debe atender a las
distintas realidades que se vayan presentando, recogerlos e ir amoldandose a las nuevas
necesidades de la sociedad. Teniendo presente esta nueva concepcion de las familias y de la
sociedad, el estado debe tender a la preservacién de esta institucion, a través de la
consideracién de los derechos humanos de cada uno de los integrantes de la familia, es decir
que las familias deben ser protegidas por el estado, interpretando un rol activo, asegurando
que los derechos no corran peligro de ser dafiados.

El Derecho de Familia ha sido estudiado por los juristas concibiendo a la familia como
una institucion juridica, formada por un complejo entramado de relaciones, que esta regida
por normas juridicas. Es decir, para los juristas siempre la familia ha sido una realidad
juridica. Por otro lado, la sociologia la concibe como una realidad social, para la cual el
derecho le es algo ajeno. Asi lo ha explicado Luis Diez-Picazo, quien también sostiene que,

“las relaciones entre familia y Derecho son dos circulos secantes, entre los
cuales hay s6lo una zona en comdn. Habria de este modo, un campo de la vida familiar
regulado por el Derecho (Derecho de Familia) y otro amplio campo de la vida familiar
extrafio o ajeno al Derecho, que formaria el llamado no-Derecho”. (Diez-Picazo, 1984,
p. 21).

Continua el autor sosteniendo que:

“(...) el Derecho recibe y juridifiza algunas reglas que previamente han sido
éticas, pero que hay otras reglas de derecho cuyo origen no puede encontrarse en la ética.
Su origen se relaciona mas con intereses sociales, con realidades econdmicas o con
modos de produccion. El Derecho trata de resolver aquellas cuestiones o aquellos
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conflictos que son reconocidos en cada momento histérico como justiciables, esto es,
que pueden y deben ser sometidos a una decision de los jueces. (...)” (L. Diez-Picazo,

1984, p. 22)

Por lo tanto, el derecho rige la vida cotidiana de los individuos, es menester que las
leyes se adapten y sean permeables a todos los avances, y al mismo tiempo el estado debe
velar por la proteccion de los derechos humanos de forma coherente con todo el
ordenamiento juridico a todos los miembros de una sociedad. German J. Bidart Campos ha
manifestado que

“(...) las obligaciones a las que se compromete el Estado en los tratados de
derechos humanos internacionales “aparejan y proyectan un deber ‘hacia adentro’ de los
estados, cual es el ya sefialado de respetar en cada ambito interno los derechos de las
personas sujetas a la jurisdiccion del estado-parte”. (Bidart Campos, 2009, pp.506-
7).

Los derechos humanos, segun Bidart Campos, encuentran su pilar fundamental en el
principio de igualdad, consiste en asegurar a todos los hombres los mismos derechos; pero
para alcanzarla se requiere en primera instancia emparejar la situacion de todos los
individuos, neutralizando obstaculos o desigualdades sociales, culturales, econémicas,
politicas, a fin de igualar las posibilidades de todos para el desarrollo integral de la
personalidad de cada uno y entonces promover el acceso efectivo al goce de derechos
personales. Este principio de igualdad debe interpretarse de manera armoniosa con el
principio de no-discriminacion; (art. 16 de la CN), la igualdad que garantiza el articulo, no
importa otra cosa que la prohibicion de que se establezcan exenciones o privilegios que
excluyan a uno de lo que se concede a otro en iguales circunstancias. Su formulacién
resumida suele expresarse en el adagio: ‘igualdad entre iguales’.

Otro principio fundamental es el principio de autonomia impregnada en distintos
ambitos de la vida de las personas: de su persona y de su familia. a) cada individuo en su
ambito personal debe poder gozar de su autodeterminacion. Esta se expresa en el derecho a
manifestarse y actuar libremente de acuerdo a las propias leyes- Este derecho a la libre
determinacion se origina en la dignidad humana y es inescindible del derecho a la libertad.
Se lo puede resumir como el estado de libertad que puede coexistir con el de los demas
respetando siempre el principio no dafar a otro, cumpliendo con los requisitos del principio
de reserva consagrado en la Constitucion Nacional, en su articulo 19. Hofft, (1999) citado
por German Bidart Campos (2009, parr.5), continua el autor con respecto al ambito familiar,

21



b) asi como cada individuo goza de su derecho a la autodeterminacién en cada una de sus
decisiones personales, la familia conforma una faceta mas en la vida de las personas, y no
queda exenta de esa autonomia de la voluntad. Como dijimos anteriormente, no existe un
unico modelo de familia es mas, con el devenir del tiempo, a lo largo de los siglos, el avance
de la sociedad ha originado diferentes, adecuandose a las necesidades de cada época. Lo
cierto es que los cambios sociales llevan siempre muchos afios de gestacion y desarrollo para
imponerse sobre otros, y ellos llevan la impronta de la voluntad de cada uno de los individuos
que han vivido en esas épocas. Las diferentes y multiples formas familiares que existen en
nuestra sociedad, si bien son el resultado de afios de gestacion, también son el resultado del
reconocimiento de la autonomia de la voluntad de los individuos, no sélo sobre su propia
vida, sino sobre su vida familiar. Cada individuo, mas alla del derecho positivo del lugar en
el que vive, decide formar su familia del modo en que lo considere apropiado. Este modelo
nuevo de familia nace en un modelo democratico, en tanto los individuos ademas de respetar
su libre determinacidn, o su autonomia personal, respetan la del resto de los integrantes de la
familia, y basados en los principios de tolerancia y solidaridad crean su propio modelo de
familia. (Bidart Campos, 2009)

Los derechos personalisimos han sido incorporados al texto del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién, se consagra el reconocimiento y respeto de la dignidad de la persona.
Cuando ésta se ve perturbada en su intimidad personal o familiar, honra o reputacién, imagen
o identidad, o de cualquier otra manera que resulte en forma notoria un menoscabo en su
dignidad, puede reclamar la reparacion de los dafios sufridos. (art. 51 y ss.)*

El derecho a la identidad, como lo indicé Maria Victoria Fama (2012), es uno de los
derechos fundamentales reconocidos por nuestra Constitucion Nacional y en el plano
internacional, como inherente a la esencia y existencia de todo ser humano, se corresponde
con la consagracion del interés superior del nifio, tanto en las cuestiones administrativas,
legislativas y judiciales. Asimismo, la Convencion de los Derechos del Nifio establece que
todo nifio tiene derecho a conocer a sus padres. Desde su nacimiento, el nifio tiene derecho a
tener un nombre y un apellido. Todo nifio debe ser registrado inmediatamente después de su

nacimiento, ya que los padres tienen la obligacién de informar el nombre, el apellido y la

10 Art. 51 Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn. Derecho y actos personalisimos “Inviolabilidad de la
persona humana. La persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento
y respeto de su dignidad.”
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fecha de nacimiento del recién nacido. Esta accion supone el reconocimiento inmediato por
parte del Estado de la existencia del nifio, y la formalizacion de su nacimiento ante la ley.
Ademas, su registro permitira al nifio preservar sus origenes, es decir, las relaciones de
parentesco que lo unen a sus padres bioldgicos. (art. 7).

La falta de reconocimiento, afirmé Graciela Medina viola derechos de la
personalidad, a la identidad, a tener una filiacion, al emplazamiento en un determinado estado
civil, concretamente en el estado de hijo, reconocidos en los tratados incorporados a nuestra
Constitucién Nacional, especialmente la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Por lo
tanto, la negativa al reconocimiento voluntario constituye un hecho antijuridico que, si
ocasiona dafios, genera responsabilidad civil y el derecho a la indemnizacién a favor del hijo
afectado. (Medina, 2013)

Por lo tanto si el progenitor no reconoce voluntariamente su paternidad, el
damnificado, el hijo, por la inaccidn esta legitimado para demandar que aquella sea declarada
judicialmente, pues, como ha sefialado Bidart Campos, el derecho a la identidad, entendido
como el conjunto de caracteristicas fisicas, juridicas y sociales que permiten separar a cada
una de las personas en el entorno donde se desarrollan, se integra por, entre otros, el derecho
de la persona a conocer su origen genético y la identidad de sus padres. (Bidart Campo, 1993)

Gustavo A. Bossert y Eduardo A. Zannoni (2016, p. 462-463), indicaron que

“(...) el hijo que no fue espontaneamente reconocido por sus
progenitores, y que debe reclamar judicialmente su filiacion, tiene derecho a
demandar el resarcimiento por los dafios y perjuicios sufridos por la omision del
progenitor; particularmente, el resarcimiento se referird al dafio moral padecido.
La procreacion engendra el deber de reconocer al hijo y emplazarlo en el estado
que le corresponde, con los consecuentes derechos que de ello derivan. No
habiendolo hecho el progenitor, sabiendo que lo era, su omision es un proceder,
ilicito que engendra su responsabilidad (...)”

L Art. 7 Convencién de los Derechos del Nifio. ”El nifio sera inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y
las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera,
sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.”
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5) CONCLUSION

De un anélisis preliminar es posible afirmar que, las familias han experimentado
profundos cambios a lo largo de la evolucion de la sociedad y por ende del hombre. Hoy, es
indiferente quiénes son los miembros que conforman una familia, atento a que no existe un
unico modelo de familia. El nuevo codigo de fondo ha previsto estos avances intentando
amparar los diversos cambios producidos. No obstante, como hemos analizado, si bien la
estructura y conformacion de las familias han variado, los derechos y obligaciones de sus
integrantes se mantienen intactos.

La filiacidn, es el vinculo juridico existente entre padres y los hijos. Cuando ese nexo
bioldgico es acreditado, la paternidad o maternidad quedan juridicamente determinadas.

A lo largo del capitulo se analizaron las formas de determinacion de la filiacion, la
maternidad quedaba determinada por la prueba del parto y la identidad del nacido, en cambio
la determinacion de la paternidad variaba en los supuestos de filiacion matrimonial y
extramatrimonial, en éste Ultimo quedaba librada a la voluntad del progenitor de reconocer a
su hijo.

El reconocimiento de un hijo es el deber legal que pesa sobre los padres, a través del
cual se le otorga el estado de familia al nifio, es decir el posicionamiento del mismo como
miembro integrante de una familia, es un atributo de la personalidad. Todas las personas
poseen un estado dentro de las relaciones de familia como ser: esposa, concubina, soltero,
hijo. Los elementos del estado de familia son las relaciones juridicas que nacen de los
vinculos juridicos ligando a una persona con otra u otras.

Si nos encontramos frente a la hip6tesis del no reconocimiento de un hijo, la filiacion
no se encuentra configurada, es decir que no esta individualizado el estado de familia, se
debera proceder por las acciones respectivas, a obtener el titulo de familia que corresponda.

A su vez, la constitucionalizacién del derecho privado ha contemplado también al
derecho de familia y considerado digno de tutela derechos humanos y derechos
personalisimos que, en caso de ser vulnerados, como vimos, entrarian en la esfera del derecho

a la reparacion. De esta manera afirmamos la hipdtesis planteada en el presente capitulo.
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Capitulo 2: FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL

SISTEMA ARGENTINO

1) INTRODUCCION

En esta etapa del trabajo investigativo corresponde dar un sustento tedrico y
normativo de conceptos claves que van a ser utilizados a lo largo del capitulo, y que es
menester desarrollarlos. Previamente se caracterizaron cuestiones preliminares en el derecho
de familia, a continuacion, procederemos de la misma manera, pero acerca del derecho de
dafios, caracterizdndolo el Dr. Ramon D. Pizarro (2013), como la rama del derecho privado
que se encarga de prevenir, reparar y eventualmente sancionar con el fin de desmantelar los
efectos del ilicito dafioso, injustamente causado, el cual genera prioritariamente la
responsabilidad del autor del dafio de volver a la victima al estado anterior a que se produzca
el ilicito dafioso y en caso de imposible, indemnizar de manera sustitutiva con dinero.

Tal como lo indica la definicion que se extrajo de la obra de Pizarro, el derecho de
dafos, se encuentra dentro de la rama del derecho privado, y abarca las cuestiones relativas
a la prevencidn, reparacion y punicion de los dafios. No obstante, en el presente trabajo de
investigacion analizaremos Unicamente lo atinente a la funcion reparadora del dafio
injustamente causado.

Se comenzara analizando dicha funcion, que tiene como fin llevar a la victima a la
misma situacion en que se encontraba antes de que ocurra el dafio.

Prosiguiendo con uno de los avances mas importantes que ha tenido en los ultimos
afios tanto la doctrina, como la jurisprudencia nacional, la constitucionalizacion del derecho
privado, concretamente en el derecho de dafios a través del principio de no dafar a otro y de

la reparacion plena e integral consagrados como derechos constitucionales.
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2) EL DERECHO A LA REPARACION DESDE LA PERSPECTIVA

CONSTITUCIONAL
Principios fundamentales

1. Bases constitucionales del derecho a no dafiar a otro y a la reparacion plena
e integral

El derecho de dafios ha evolucionado profundamente en las Gltimas décadas. Las
funciones se han ampliado, tanto en la prevencion como en la reparacion y punicion. Podria
decirse que ha sido objeto de maltiples transformaciones tanto en lo conceptual como en lo
funcional.

De lo mencionado, cabe destacar con respecto a lo concerniente en el derecho a la
reparacion del dafio material o moral, injustamente sufrido, fue reconocido como derecho
constitucional por la Corte Suprema.

La funcion mas importante de todas, sefiala Pizarro & Vallespinos (2014), es la
funcion resarcitoria del derecho de dafios. Cuando referimos a resarcimiento, hacemos
alusién a la forma de distribuir los perjuicios en la sociedad, no a una sancién. La idea de
resarcimiento, es decir para que el dafio sea resarcido debe ser consecuencia de una conducta
contraria a derecho, es menester que esté ligada a uno de los presupuestos de la
responsabilidad civil, la antijuridicidad.

La reparacién del perjuicio intenta colocar a la victima en el mismo estado en el que
se encontraba previo al hecho dafioso.

Existen dos principios fundamentales dentro del derecho de dafios que son
reconocidos por la Constitucion Nacional, uno de ellos

El articulo 19 de nuestra Constitucion Nacional establece,

“Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y
a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas
de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion seré obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.
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Consagrando asi el principio de “naeminem laedere” (no dafiar a otro), Pizarro &
Vallespinos (2014, p. 50) senala, “(...) implica una presuncion iuris tantum de que todo dafio

causado es antijuridico, salvo que exista una causa de justificacion .

El derecho a la reparacion del dafio material o moral injustamente sufrido, ya habia
sido admitido por la Corte Suprema, en numerosos fallos, como derecho constitucional.
Ramon Daniel Pizarro (2013),

En el precedente dictado en “Santa Coloma”*?, la Corte dijo que,

“la sentencia apelada lesiona el principio “alterum non laedere” que tiene
raiz constitucional (Art.19 CN) y ofende el sentido de justicia de la sociedad,
cuya vigencia debe ser afianzada por el Tribunal dentro del marco de sus
atribuciones y en consonancia con lo consagrado en el predmbulo de la Carta
Magna” (considerando 7°).

Y agreg6 seguidamente: “Que (...) no figura entre las potestades de un estado
constitucional imponer a los habitantes cargas que superen a las requeridas por la
solidaridad social” (considerando 8°).

El mismo dia, en “Gunther”*?, la Corte Suprema de Justicia de La Nacion, reconocid
expresamente que el derecho a la reparaciéon del dafio tiene jerarquia constitucional, con
sustento, también en el Art. 19 Constitucion Nacional. El principio “alterum non laedere”,
sefiala Pizarro (2014), se encuentra entrafiablemente vinculado a la idea de reparacion y tiene
raiz constitucional, a su vez, la reglamentacion que hace el codigo de fondo en cuanto a las
personas y sus responsabilidades consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y
excluyente en el derecho privado, sino que expresa un principio general que regula cualquier
disciplina juridica.

Otro principio de rango constitucional es el de reparacion plena e integral, que segun
Pizarro & Vallespinos (2014, p. 61) “(...) implica la razonable equivalencia juridica entre el
dario y la reparacion”. La equivalencia juridica debe ser razonable y esta sujeta sefiala el
autor a cuatro reglas:

1) El dafio debe ser fijado al momento dela decision;

12 CSJN, 5/8/66, Santa Coloma, Luis F. y otros v. Ferrocarriles Argentinos, Fallos, 308:1160 y JA, 1986-IV-
625
13 CSJN, 5/8/86, Gunther, Fernando v. Gobierno Nacional, Fallos 308: 1118 y JA, 1987- V- 653
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2) Laindemnizacién no debe ser superior al perjuicio;
3) Lavaloracion debe realizarse en concreto y
4) La reparacion no puede ser superior al dafio sufrido por la victima.

En 1997, Isacio Aquino, de 29 afos, sufridé un accidente laboral, siguiendo
instrucciones de su empleador, colocaba una membrana en el techo de chapa de un depdsito
de camiones de la empresa donde el joven trabajaba. En esas circunstancias, cay6 desde una
considerable altura, cuando una de las chapas cedi6. La incapacidad diagnosticada fue del
99,9 % de su capacidad obrera, quedd completamente imposibilitado de realizar cualquier
tipo de actividad. En este caso, la Corte!* proclamé que el principio constitucional de la

reparacion debe ser integral, por considerarla la indemnizacion justa.

3) TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS

A) Nociones generales

La responsabilidad civil segin la definio6 Ramoén Daniel Pizarro, “es la obligacion de
resarcir el dafio injustamente causado”. (Pizarro & Vallespinos, 2014, p. 45).

En la definicién dada, cabe aclarar que la obligacion refiere al deber que pesa sobre
el infractor de un interés juridicamente tutelado, de reparar el perjuicio ocasionado a la
victima.

Asimismo, podemos observar que es necesario que:

* Exista un dafio causado a otro, y no hay responsabilidad sin dafio material o moral
resarcible.

* Ese dafio debe ser injustamente causado.

» La obligacion de resarcir el dafio causado tiene una finalidad juridica reparadora.

* La reparaciéon del dafio debe ser realizada en las condiciones que fija el
ordenamiento juridico, lo cual nos lleva a tener en cuenta los presupuestos necesarios para

que se configure la responsabilidad.

14 C.S.J.N 2 1/9/2 “Aquino. Isacio v. Cargo Servicios Eficientes SA s/accidente- Ley 9688"
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B) Presupuestos de la responsabilidad civil

Para que se configure la responsabilidad civil es necesaria la presencia de 4 requisitos,
elementos que condicionan las consecuencias que se generan con motivo de la produccion
de perjuicios: dafio injustamente causado, antijuridicidad, nexo causal y factor de atribucion.
Pizarro y Vallespinos, advierten que estos cuatro requisitos deben darse siempre para que
exista responsabilidad por dafios, los doctrinarios hacen la comparacion con las patas de una
mesa, sin alguna de ellas la mesa cae.

El dafio debe ser injusto, lo que no necesariamente significa que debe siempre
provenir de un acto ilicito, o que sea menester que haya habido culpa en la conducta del
agente. Hay dafio cuando se lesiona un derecho o interés no reprobado por el ordenamiento
juridico a una persona, a su patrimonio, etc. (art. 1737 CCC)*®. El perjuicio causado a una
persona, como lo indica Ramén Daniel Pizarro (2004), puede ser de naturaleza patrimonial,
o0 extrapatrimonial o moral. El primero puede ser definido como el detrimento de valores
econdmicos o patrimoniales y el dafio no patrimonial, es la minoracion en la subjetividad de
la persona de existencia visible.

Ramén Daniel Pizarro nos brinda una conceptualizacion de los cuatro requisitos
esenciales que como dijimos, deben estar presentes para gque se configure necesariamente la
responsabilidad:

La antijuridicidad, es toda conducta contraria a derecho, es decir que resulte
“contraria al ordenamiento juridico integralmente considerado ”. (2004. P. 119)

La relacién de causalidad, segun Pizarro,

“(...) es la necesaria conexion factica que debe existir entre la accion humana y el
resultado dafioso producido. Es el nexo que vincula materialmente y de manera directa
al incumplimiento obligacional o al acto ilicito con el dafio, y en forma sucedanea e
indirecta, a éste con el factor de atribucion®. (Pizarro & Vallespinos, 2014, p. 137)

El ultimo, el factor de atribucion, constituye “el elemento valorativo o axioldgico, en

virtud del cual el ordenamiento juridico dispone la imputacion de las consecuencias dafiosas

15 Art. 1737 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Responsabilidad Civil “Concepto de dafio. Hay dafio
cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia”
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del incumplimiento obligacional o de un hecho ilicito stricto sensu a una determinada
persona”. (Pizarro & Vallespinos, 2014, p.153)

Se puede clasificar en subjetivos, el dolo y la culpa, mientras que dentro de los
objetivos encontramos la garantia, el riesgo creado, el deber calificado de seguridad y la
equidad. (2004)

Y, por ultimo, el autor nos manifiesta que para ciertos casos pueden existir ciertos
eximentes, éstos “son circunstancias que operan enervando la antijuridicidad, la relacion
de causalidad o los factores de atribucion”. L0S mismos poseen gran importancia ya que
pueden aminorar o eximir la responsabilidad por dafio al sindicado como responsable.”
(Pizarro y & Vallespinos, 2014, pp. 191-192).

Clasificacion de las eximentes, viene dado por la vinculacion con los presupuestos
de la responsabilidad civil, éstos son: antijuridicidad, relacion de causalidad y factor de
atribucion. Con respecto a la antijuridicidad, las causas de justificacion, actuarian como
eximentes, por ejemplo: la legitima defensa, para que opere esta causal es necesario, indica
Pizarro: a) que exista una agresion ilegitima; b) que la misma recaiga sobre la persona o
bienes materiales 0 morales de quien se defiende o de un tercero; c) el atague debe ser actual
y no meramente potencial; d) el medio utilizado para impedir o rechazar la accién debe ser
razonable; y €) no debe haber existido provocacion por parte de quien se defiende. Estado de
necesidad, esta causal de justificacion esta regulada por el art. 34 del codigo penal inc. 31
como asi también regula las causales de ejercicio regular de un derecho (inc. 4) y
cumplimiento de una obligacion legal (inc. 5). Estos dltimos deben realizarse siempre dentro
de los limites reconocidos por el ordenamiento juridico. Las causas de justificacion enervan
la antijuridicidad de la conducta y pueden operar eximiendo de responsabilidad al sindicado
como responsable. (Pizarro & Vallespinos, 2014)

Se admiten como eximentes vinculadas con el factor de atribucion: en materia de
responsabilidad subjetiva, si la responsabilidad se asienta en la idea de culpa, la prueba de la

no culpa o ausencia de culpa es suficiente para liberar al agente. Por ejemplo, se admiten: las

16 Art. 34 Codigo Penal. No son punibles: (...) 3°. El que causare un mal por evitar otro mayor inminente a
que ha sido extrafio; 4°. El que obrare en cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio de su derecho,
autoridad o cargo; 5°. El que obrare en virtud de obediencia debida;(...).
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causas de inculpabilidad: error de hecho esencial y excusable; error no excusable, pero
provocado por dolo de un tercero, violencia o intimidacion. Cuando esto sucede el acto
deviene, sin intencién y sin libertad respectivamente. Y en materia de responsabilidad
objetiva; acreditando la ruptura del nexo causal por parte del sindicado como responsable.

Y por dltimo las eximentes vinculadas con la relacion de causalidad y los factores
objetivos de atribucion: el hecho de la victima, el hecho de un tercero por el cual no debe
responder o caso fortuito. EI primero, ocurre cuando el accionar del damnificado puede
afectar, excluyendo o aminorando la responsabilidad del sindicado como responsable. El
hecho de un tercero extrafio por quien no se debe responder, aqui se interrumpe el nexo causal
ya sea de manera total o parcial, demostrando que el sindicado como responsable no debe
responder ya que el dafio fue causado por tercero ajeno a él. Y el tercero, caso fortuito, el
codigo lo define como: “aquel que no ha podido preverse, o que previsto, no ha podido
evitarse”. (Pizarro, 2004)

Ramén Daniel Pizarro indica en su obra que “una vez configurados los presupuestos
de la responsabilidad civil, se genera una obligacion de resarcir el perjuicio causado,
susceptible de ser exigida judicialmente a traves de la articulacion de la accidn pertinente”
(2004, p. 203). Los legitimados activos de dicha pretension son, en materia de legitimacion
por dafio moral “en principio solo el damnificado directo puede reclamar dicha reparacion;
excepcionalmente, cuando del hecho dafioso hubiese resultado la muerte o gran incapacidad
de la victima, podran hacerlo iure propio, ciertos damnificados indirectos: los herederos
forzosos” seglin reza el art. 1741 C.C.C.

De lo dicho, cabe advertir que la regla es que reclama la persona que padece el dafio,
el damnificado, es decir que es a titulo personal. La excepcion es que, ante la muerte o gran
incapacidad de la victima por causa de un evento dafioso, pueden reclamar los damnificados
indirectos (por iure propio), es decir las personas que padecen un dafio propio derivado del
ilicito que sufre un tercero. (Art.1741 C.C.C.)Y'

17 Art. 1741. Codigo Civil y Comercial de la Nacion. “Responsabilidad Civil. Indemnizacién de las
consecuencias no patrimoniales. Esta legitimado para reclamar la indemnizacion de las consecuencias no
patrimoniales el damnificado directo. Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen
legitimacion a titulo personal, segln las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y
quienes convivian con aquél recibiendo trato familiar ostensible. La accion s6lo se transmite a los sucesores
universales del legitimado si es interpuesta por éste. El monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las
satisfacciones sustitutivas y compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas.”
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4) ANALISIS DE ANTECEDENTES EN EL SISTEMA DEL CODIGO

CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

Necesidad de puntos de reforma

Existieron dos reformas sumamente importantes que hacen a puntos centrales del
presente trabajo de investigacion, éstas son: 1) la incorporacion de una norma expresa que
reconoce que los dafios causados por la falta u omision en el no reconocimiento espontaneo
de un hijo debe ser reparado; y 2) la ampliacién de la legitimacion al damnificado indirecto.

Sobre la primera cuestién cabe mencionar que, antes de la reforma no existia norma
alguna que admitiera el resarcimiento por el dafio causado a raiz del no reconocimiento de
un hijo por el progenitor, si bien, parte de la doctrina y jurisprudencia lo aceptaron, otros,
cuestionaron la procedencia de dicha accion por estar en presencia de dos ambitos del
derecho distintos. La cuestion radicaba en determinar si en el derecho de familia se podian
aplicar las reglas de la responsabilidad civil o si por el contrario las normas del derecho de
familia son auto satisfactorias. En consecuencia, si, se puede dafiar sin reparar, indica
Graciela Medina (2015, parr. 2),

“(...) se puede lastimar faltando a los deberes morales impuestos, sin que sea
necesario indemnizar a quien ha sufrido el dafio causado por dolo o culpa, en aras de
privilegiar la libertad personal sobre la responsabilidad por dafios causados sefialando
simplemente que son deberes morales (...)”.

El interés del legislador, sefiala Medina (2015), es mantener al Derecho de Familia
dentro del Cadigo Civil y Comercial y no separarlo del mismo. De esta manera, afirmo que
“(...) el Derecho de Familia es Derecho Privado, pues recae sobre relaciones en las que se
proyectan aspectos de la personalidad y se involucran intereses intimos que tienen mucho
que ver con el desenvolvimiento presente y futuro de sus protagonistas (...)” (2015, parr. 2.).

Entonces, se entiende que en las relaciones de familia se aplican las normas del

sistema de la responsabilidad civil, pues, si el derecho de familia, al igual que el derecho de

32



dafos son parte integrante del derecho civil, ambos deben nutrirse de los principios generales
a la hora de interpretar las normas.

En referencia a la legitimacion de los damnificados indirectos, la doctrina se mostro
dividida con respecto a su limitacion, parte de ella consideraba correcta la norma (art. 1078
C.C)' y apelaban a su mantencion, Pizarro (2004) sostiene que se fundaba en la infinidad de
damnificados que existirian, agravando la situacién del sindicado como responsable. La
doctrina mayoritaria, en cambio proclamé la necesidad de reforma del articulado, por
considerarla inconstitucional a tal limitacién, y requiriendo una reforma que brinde
soluciones maés flexibles y que abarque las distintas situaciones que en la actualidad se
puedan presentar.

Aqui es importante sefialar, que la vision actual del derecho es poner énfasis en el
interés de la victima. Al derecho no le interesa castigar sino reparar las consecuencias dafiosas

del hecho ilicito, injustamente sufrido.

A. Art. 578 Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El presente articulo supone la incorporacion al ordenamiento juridico de una norma
expresa que admite expresamente el resarcimiento por el supuesto de hecho del no
reconocimiento voluntario de un hijo por uno de sus progenitores.

Se aplica el principio general de no dafiar a otro, todo aquél que cause un dafio en la
persona o derecho de otro debe repararlo. El no reconocimiento voluntario de un hijo provoca
un perjuicio injustamente sufrido.

Hay que destacar que aun con anterioridad a la reforma de 1994 el derecho de toda
persona a conocer su identidad de origen gozaba de reconocimiento como un derecho
constitucional no enumerado (Art. 33 C.N.). Con la incorporacién en el articulo 75 inciso 22
-conjuntamente con otros Tratados de Derechos Humanos-, de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el derecho a la identidad, es un derecho de raigambre constitucional

expresamente reconocido.

18 Art. 1078. Cadigo Civil. “La obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende,
ademas de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima.
La accién por indemnizacion del dafio moral solo competera al damnificado directo; si del hecho hubiere
resultado la muerte de la victima, inicamente tendran accion los herederos forzosos”
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El no reconocimiento de un hijo implica una clara violacion al principio “alterum non
laedere”, consagrado en el Art. 19 de Nuestra Ley Suprema, la Constitucion Nacional, y que

quiere decir que “No se debe danar injustamente a otro” (explicado in supra).

B. Art. 1741 Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El Cadigo Civil y Comercial amplio la legitimacion al damnificado indirecto. Luego
de superar las restricciones contenidas en el Codigo Civil, que solo permitia por regla al
damnificado directo reclamar los dafios injustamente sufridos, y en el supuesto de muerte
habilitaba a reclamar a los damnificados indirectos, siendo éstos los herederos forzosos (art.
1078 C.C). Muchos magistrados habian declarado al articulo como inconstitucional, pues no
se tenian en cuenta las circunstancias del caso, las personas involucradas, sino que el mismo
se configuraba a partir de una seria limitacion a la hora de establecer los lineamientos a
sequir.

Se introduce el principio constitucional que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha reiterado a través de su doctrina de la reparacion plena por los dafios sufridos. Ante el
sufrimiento de “dafio moral”, ahora comprensivo también de la interferencia en el proyecto
de vida de una persona, se amplian los reclamantes posibles ante la muerte y a partir del
Cddigo ante la gran discapacidad, no siendo sélo los ascendientes, descendientes o el
cényuge, sino también los convivientes con trato familiar, como los que se hallan en uniones
convivenciales, o por ejemplo los hermanos o primos que cohabitan. Se establece la
ponderacion de satisfacciones sustitutivas y compensatorias como pardmetros posibles para
enjugar este perjuicio moral.

Ante el fallecimiento de la victima, se amplia la posibilidad de reclamar el dafio
patrimonial por muerte, es decir lo que el difunto hubiera aportado al grupo familiar de no
haber fallecido, a los convivientes, y en el supuesto de que los reclamantes sean incapaces o
tengan capacidad restringida, resulta innecesaria la declaracion judicial de incapacidad, a fin
de acelerar la percepcion del resarcimiento.

Una de las excepciones, es cuando hay muerte, que era una excepcion idéntica a la
de la Ley 17.711 del antiguo Codigo Civil. Con la diferencia que ahora se agregan a los
herederos forzosos, los que recibian trato familiar ostensible. Es decir, los convivientes, de

cualquier sexo.
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La otra excepcion, es la novedad incorporada al nuevo articulado, es cuando el
damnificado sufre una gran discapacidad, entiéndase por aquellos casos en los cuales la
victima pierde toda posibilidad de sentir, 0 moverse por si misma. Por ejemplo, parapléjicos,
tetrapléjicos o que han quedado en vida vegetativa, o personas que han sufrido la pérdida de
un miembro o de un sentido. En esos casos puede percibir la indemnizacion el damnificado
directo, pero también los demés legitimados.

Pero fuera de esto no hay otros legitimados mas, como por ejemplo los hermanos,
tios, novios o amigos (art. 1741 C.C.C).

5) CONCLUSION

Hemos realizado un analisis general de los fundamentos de la responsabilidad civil
en el sistema argentino, desde la perspectiva del derecho de dafios y ampliando hacia la
profunda evolucion del mismo en los Gltimos afios, con el reconocimiento constitucional de
principios primordiales de dicha rama, como son el “naeminem laedere” y el principio de la
reparacion plena.

De lo dicho cabe afirmar que todo dafio injustamente causado a una persona debe ser
resarcido.

Normalmente es dificil que la recomposicion sea posible y se logre colocar las cosas
en el estado en que se encontraban antes del evento dafioso, para ello, debe existir una
equivalencia juridica razonable.

Necesariamente se deben configurar los cuatro presupuestos desarrollados en la
teoria de la responsabilidad civil, la produccion de un dafio injustamente causado a la victima,
ese perjuicio es menester que sea contrario a derecho y que sea puedan atribuir las
consecuencias dafiosas a un sujeto responsable y por Gltimo debe existir una relacion de
causalidad entre el hecho fuente y el dafio efectivamente causado.

Mediante la incorporacion del art 587 del CCC, se incorpora la primera norma expresa
que admite el derecho a la reparacion por los dafios causados en el no reconocimiento
voluntario de un hijo por parte de uno de los progenitores. Antes de la incorporacion
legislativa, la doctrina y jurisprudencia nacional reconocian la posibilidad de reclamo por los

dafos y perjuicios ocasionados a raiz del tema en cuestion.
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La falta de reconocimiento vulnera derechos a la personalidad, identidad, a tener una
filiacion, a poseer un estado civil, concretamente un estado de hijo, reconocidos en los
tratados incorporados a nuestra Constitucién Nacional, especialmente la Convencion de los
Derechos del Nifio, antes ello cabe advertir, que la negativa al reconocimiento constituye un
actuar ilicito, antijuridico, que ocasiona un dafo, y genera responsabilidad civil.

Asimismo, la ampliacién del articulo 1741 del CC, permite considerar como posibles
damnificados no solo a los herederos forzosos, sino que va a tener en cuenta a mas individuos

como ser concubinos, hermanos, entre otros mencionados a final del capitulo.
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Capitulo 3: FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL
PROGENITOR FRENTE AL NO RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE UN

HIJO EN EL DERECHO ARGENTINO. LEGITIMACION DEL HIJO

1) INTRODUCCION

Tras mas de 25 afios desde que se dictara el primer fallo que admitié una demanda
por resarcimiento de dafios causados en el derecho de familia, producido por la falta de
reconocimiento voluntario de un hijo, la jurisprudencia ha aceptado la responsabilidad por
dafios ocasionados en las relaciones de familia por sus propios integrantes, sobre todo en el
divorcio, la falta de reconocimiento de un hijo y la violencia doméstica; mientras que la
doctrina ha elaborado los requisitos que hacen procedentes las reparaciones por los dafios
producidos en el seno de la familia por sus propios integrantes. Y luego de la reforma,
legislativamente también se considerd, como vimos en el capitulo anterior, la incorporacion
del art. 587 CCC.

Se debe tener en cuenta en primer lugar el derecho-deber constitucional de todo padre
al cuidado y educacion de los hijos, para posteriormente destacar el reconocimiento como un
deber legal de los padres aunque el mismo constituya en si un acto juridico voluntario familiar
y no un mero acto de poder familiar, debido a que la omision atenta contra derechos que se
hayan reconocido en la Convencion de los Derechos del Nifio, en el Tratado de Derechos
Humanos, incorporados en Nuestra Constitucién Nacional.

Para hacer lugar a la reparacion deben configurarse los presupuestos de la
responsabilidad civil: dafio injustamente causado — relacion de causalidad — factor de
atribucion y antijuridicidad, faltando alguno de ellos no puede configurarse la misma. Por lo
tanto, debe existir una conducta ilicita constituida por el no reconocimiento que produzca un
dafo ya sea patrimonial o extrapatrimonial, cuyo factor de atribucion es la culpa. A su vez,
es necesaria la existencia de nexo causal entre el hecho y el dafio. Con relacion al dafio, cabe
sefialar que estd provocado por la falta del derecho a la identidad. Como asi también, la

posibilidad para el sindicado como responsable de eximirse de la misma.
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En el presente capitulo se analizara la legitimacion activa y su evolucién. Y, por

ultimo, un analisis detallado de casos jurisprudenciales y el derecho comparado.

2) PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
A) El dafio

Determinar qué se entiende por dafio constituye, indica Ramon Daniel Pizarro una
cuestion fundamental, tanto para el damnificado como para el sindicado como responsable.
“Dafio es la consecuencia perjudicial o menoscabo que se desprende de la lesion” (Pizarro,
1999, p. 637).

Por su parte Jorge Mosset lturraspe sefiala,

“(...) que el bien perjudicado puede ser: el patrimonio o la persona. Y, en ambos casos,
se requiere una traduccién o estimacion pecuniaria, directa o indirecta. De donde no
habria dafio a la persona por un mal a ella causado, si no fuera posible una cuantificacion
dineraria. (...)”. (Iturraspe, Lorenzetti, 1999, p. 7)

Como uno de los principios basicos del derecho civil es el responder por el dafio
injustamente causado, la reparacidn de los perjuicios en el ambito de las relaciones de familia
se torna ineludible si se dan los requisitos de la responsabilidad civil. De alli, como sefiala

Graciela Medina:

“(...) para determinar si corresponde indemnizar los dafios causados en el &mbito de la
familia por sus integrantes hay que estar a los principios generales del derecho y también
a los principios que rigen las relaciones de familia y a los de la responsabilidad civil.
Dentro de los principios generales del derecho tenemos el principio de no dafar que
obliga a no dafiar a otro. Por su parte los principios del derecho de familia son el principio
de igualdad, de libertad, de solidaridad, de responsabilidad y de interés superior del
menor. Mientras que los principios del derecho de la responsabilidad civil son el
principio de la prevencién y el principio de la reparacion, por el primero toda persona
tiene el deber de evitar causar un dafio no justificado y por el segundo toda persona tiene
el deber de reparar el dafio causado. Interpretando coherentemente el principio de no
danar, los principios de la responsabilidad civil y los principios del derecho de familia,
debemos concluir que el actuar dafioso dentro de las especiales relaciones familiares
tienen un especial contenido solidario y es en el &mbito familiar donde el individuo se
puede desarrollar y al mismo tiempo es en ese &mbito intimo donde més se puede dafiar
a otro, es por eso que no puede quedar sin indemnizar los dafios causados por quien tenia
la obligacién de ayudar a desarrollar a otro y en su lugar produce un dafio cuya gravedad
desde ser apreciada justamente por haber sido provocada en el entorno familiar. (...)”.

(Medina, 2015, parr. 4)
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Con relacion al primer presupuesto de la responsabilidad civil, el dafio causado, cabe
sefialar que estaria provocado por la falta del derecho a la identidad, es oportuno citar a
Kemelmajer de Carlucci, quien afirma que, quien se ha negado a reconocer la paternidad de

su hijo esta obligado a resarcir a éste el dafio. Por su parte Graciela Medina, indica que,

“(...) la necesaria conexidad entre dafios y bien juridico protegido nos lleva a
determinar cudl es el bien o derecho que se vulnera con la falta de reconocimiento.
Creemos que de lo que se trata es de una vulneracidn a los derechos de la personalidad,
concretamente una violacion del derecho a la identidad personal, al negarse el estado
civil; mas concretamente el estado de familia, en este caso el estado de hijo. Por lo tanto,
lo que se debe resarcir especificamente es el dafio que deriva de la falta de
emplazamiento en el estado de familia, falta de emplazamiento en el estado de hijo por
no haber mediado reconocimiento voluntario (...)”. (Medina, 2015, parr. 12)

Ante la omision en el reconocimiento de un hijo, vemos vulnerados no solamente
derechos personales, como los mencionados in supra, sino también derechos patrimoniales,
ya que ese nifio se vio privado de recursos econémicos, dado por las carencias materiales que
le produjo la falta de un padre, por ejemplo, en el hipotético caso de que el Unico progenitor
que lo reconocid tiene pocos recursos econdémicos, y el nifio se vio obligado a vivir en
condiciones precarias, cuando contaba con un padre bioldgico que tenia un gran poder
adquisitivo, lo que le hubiese permitido acceder a una buena educacion, recreacion,
vestimenta y alimentos. Aunque puede suceder que el nifio no haya padecido de carencias
econdmicas, en el supuesto caso contrario, es decir que quien lo reconocid estaba en una
buena posicion econdémica y no asi el padre no reconociente, aqui el perjuicio material no se
produce.

Por lo tanto, estamos en presencia de dos clases de dafios: dafio patrimonial, que segin
lo reza el art. 1738 CCC *°, pareciera que los dos primeros casos que menciona el art, refiere
al dafio patrimonial y luego, la segunda parte al dafio moral.

Dentro del dafio patrimonial, encontramos el dafio emergente y lucro cesante. Dafio

emergente, el cddigo lo conceptia como la disminucion o pérdida en el patrimonio. En

19 Art. 1738 Cddigo Civil y Comercial de la Nacién “Indemnizacion. La indemnizacién comprende la
pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio economico esperado de
acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances. Incluye especialmente las
consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su
salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de
vida.”
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cambio, el lucro cesante, la doctrina lo ha definido como la frustracion de un enriquecimiento
legitimo.
Pizarro y Vallespinos nos brindan una definicion de dafio moral o no patrimonial,

citando a Zavala de Gonzalez, como:

“la minoracion en la subjetividad de la persona que la afecta disvaliosamente en el
espiritu, en su desarrollo y su capacidad de entender, querer o sentir con motivo de una
lesién a un interés no patrimonial. En consecuencia, del mismo, podemos decir que la
persona padece un modo de estar diferente y animicamente perjudicial”. (Pizarro y
Vallespinos, 2014 p. 640)

El dafio no patrimonial en las relaciones de familia, segun lo indica Pizarro es un tema
que ha tenido discusion doctrinal desde hace veinte o treinta afios, lo que es relativamente
nuevo es su admisioén jurisprudencial, es decir por nuestros tribunales. (Pizarro, 1999)

La doctrina antes de la incorporacion del art. 587 del CCC, se mostraba en completa
disidencia para admitir la posibilidad de otorgar la indemnizacién por dafio no patrimonial
(moral) por la falta de reconocimiento de un hijo, hay quienes lo admitian y quienes no;

Pizarro sefiala en su obra las dos posturas:

“la tesis negativa parte de reconocer que el reconocimiento es un acto voluntario, no
obligatorio, y su no ejercicio no puede generar obligacion de reparar, la tesis positiva
contesta que, el reconocimiento si bien es un acto discrecional no puede ser realizado
arbitrariamente. Asimismo, la tesis negativa establece que el no reconocimiento no se
trata de un hecho irreversible, ya que volviendo el progenitor sobre su actitud puede
llegar a establecer un vinculo perdurable con respecto a su hijo, que el derecho debe
alentar y de ningin modo clausurar, teniendo en cuenta tanto el interés familiar como el
del propio menor, en cambio la positiva determina que el nifio tiene un derecho
constitucional y supranacional a tener una filiaciéon y para tenerla debe ser reconocida.
La tesis negativa sefiala que la falta de reconocimiento ya tiene sancion en la pérdida del
derecho de usufructo de los bienes del hijo y en la indignidad y que la aplicacion de las
normas de la responsabilidad civil podria dar origen a una catarata de juicios, a lo la tesis
positiva disiente indicando que no existe interés del nifio a ser dafiado, ni existe familia
alguna entre el no reconociente, la madre y el hijo no reconocido, que la indemnizacion
tiene una funcion reparadora que no se logra con la pérdida del derecho al usufructo de
los bienes de los hijos menores ni con la indignidad, que no procede de oficio, requiere
peticion de parte y puede ser purgada por el transcurso de tres afios y por ultimo
determina que la especialidad en materia de familia no crea una tercera rama del derecho,
ni impide la aplicacion de los principios generales del derecho.” (Pizarro, 1999,
p.88/89)

El dafio moral en el no reconocimiento de un hijo, deviene de la falta de

emplazamiento familiar, de la falta de derecho a la identidad, configurado por la ausencia de
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los elementos del estado de familia, como ser el uso del nombre, el trato de hijo por ambos
progenitores, el reconocimiento social de pertenencia a un determinado grupo familiar, por
la falta de ubicacion en una familia. En cambio, el dafio patrimonial como habiamos
mencionado estaria dado por las carencias materiales que devienen de la ausencia del padre.
Se ha entendido que corresponde reparar el dafio moral, por la afeccién que sufre derecho a
la identidad desde el punto de vista individual como social. Su existencia surge in re ipsa.
Para su cuantificacion se deben tomar como parametros la edad del hijo, su relacion con otros
nifios, la escuela a la que concurre, el sufrimiento por no poder ostentar el apellido paterno,
sobre todo en comunidades pequefias donde aun hoy se sufre la estigmatizacion por la
filiacion extramatrimonial y por no aparecer en el &mbito de las relaciones de familia de su
progenitor.

También se ha receptado la reparacion del dafio material, consistente en las carencias
materiales derivadas de la falta de emplazamiento. Sin embargo, se ha sostenido que no
procede incluir dentro de una accién por resarcimiento cuestiones que deben ser resueltas por
el régimen alimentario regulado por el derecho de familia. También se ha incluido como
rubro material resarcible la denominada pérdida de chance, entendiendo por ésta a la
posibilidad de ganancias que resulta frustrada a raiz del incumplimiento de la obligacién o el
hecho ilicito, en el caso, por ejemplo, sufrir serias limitaciones econémicas y falta de acceso

a una buena educacion o salud.

B) La antijuridicidad

Incumplir el deber legal de reconocer a un hijo, vulnerando de tal modo el derecho a
conocer su identidad, su origen, surge la conducta antijuridica. Definida segun el art. 1717
del CCC?°, como toda accion u omision que cause un dafio a la persona, patrimonio, o
derechos de otro.

Carlos Maria Corbo sefiala que el reconocimiento de la filiacion por parte de un padre
con respecto a su o sus hijos menores dentro de nuestro ordenamiento juridico, es un deber
moral y legal, por lo que toda conducta omisiva es considerada una conducta antijuridica,

predominando en la responsabilidad civil familiar el principio de la culpa. Es decir, no

2 Art. 1717 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. “Antijuridicidad. Cualquier accién u omisién que
causa un dafio a otro es antijuridica si no esta justificada.”
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reconocer un hijo propio es un acto ilicito. Reprobado por el derecho ya que se considera que
el no reconocimiento de un hijo es un acto de arbitrariedad y no desliga a un padre de
principios fundamentales del derecho, como el de no dafiar a otro y el de dar a cada uno lo
suyo (Corbo, 1989).

El dafio causado a la victima debe ser antijuridico, es decir, contrario a derecho,
contraria al ordenamiento juridico integralmente considerado, como lo sefialaba Ramdn
Daniel Pizarro (2014). El hecho antijuridico consiste en la infraccidn de un deber u obligacion
legal.

En el caso que nos ocupa, como bien resalta Graciela Medina (2015), se debe tener
en cuenta en primer lugar el derecho deber derivado de nuestra Constitucion Nacional de los
padres al cuidado y educacion de sus hijos, y posteriormente destacar el hecho del
reconocimiento, como un deber de los progenitores y no un mero acto de poder familiar.

El reconocimiento de un hijo es un deber legal, aunque constituya en si un acto

juridico familiar voluntario, por lo cual su omision configura un hecho antijuridico.

C) La relacién de causalidad

La relacién de causalidad fue definida por Pizarro & Vallespinos, como

“La necesaria conexion factica que debe existir entre la accion humana y el
resultado dafioso producido. La relacion de causalidad es el nexo que vincula
materialmente y de manera directa al incumplimiento obligacional o al acto ilicito con
el dafio, y en forma suceddnea e indirecta, a éste con el factor de atribucion. (...) nos
permite determinar si un resultado dafioso puede ser atribuido materialmente a una
persona (...)”. (Pizarro & Vallespinos, 1999 p. 97)

El dafio deber ser producido necesariamente de una relacion de causalidad adecuada
con el hecho generador del hecho antijuridico. Debe haber una relacion de causalidad
adecuada entre hecho de la falta de reconocimiento de un hijo y el dafio reclamado. (art.1726
CCC)*L

La teoria de la causalidad adecuada segun lo indica Pizarro,

2L Art. 1726 Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién. “Responsabilidad Civil. Relacion causal. Son
reparables las consecuencias dafiosas que tienen nexo adecuado de causalidad con el hecho productor del
dafio. Excepto disposicion legal en contrario, se indemnizan las consecuencias inmediatas y las mediatas
previsibles.”
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“fue atribuida a Luis Von Far y desarrollada por Von Kries y sostiene que “la adecuacion
de la causa se debe medir en funcion de la posibilidad y probabilidad del resultado,
atendiendo a lo que corrientemente acaece, segun lo indica la experiencia diaria en orden
al curso ordinario de los acontecimientos”, es decir esta ligada a la idea de regularidad,
a lo que normalmente acostumbra a suceder segln el curso normal y ordinario de las
cosas.” (Pizarro & Vallespinos, 1999, p. 145/146)

Entonces, debe existir un nexo causal entre la omisidn de reconocer voluntariamente

a un hijo y el dafio producido a la victima (hijo).

D) El Factor de Atribucion

La mera falta de reconocimiento no genera responsabilidad, sino como hemos visto
que ésta debe ser imputable a titulo de dolo o culpa. El factor de atribucion es el dolo o la
culpa.

Factor de atribucidn, por lo tanto, es segun Pizarro & Vallespinos: “el elemento
valorativo. En virtud del cual el ordenamiento juridico dispone la imputacion de las
consecuencias dafiosas del incumplimiento obligacional o de un hecho ilicito strictu sensu a
una determinada persona” (Pizarro & Vallespinos, 1999, p.575).

En cuanto al factor de atribucion, puede ser objetivo o subjetivo, entre los primeros
encontramos, al riesgo creado, la garantia, el deber calificado de seguridad y la equidad. En
cambio, los subjetivos son dolo y culpa. Con respecto, al supuesto de hecho del no
reconocimiento de un hijo el mismo es siempre subjetivo, a titulo de culpa o dolo. La culpa
se representa como la omisién de la diligencia debida teniendo en cuenta la naturaleza de la
obligacion y las circunstancias de persona, tiempo y lugar. El dolo se configura por la
produccion de un dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses
ajenos, es decir con consentimiento y voluntad (art. 1724 CCC)22. El progenitor sera
responsable si incumplié intencionalmente su deber juridico; es decir de forma deliberada,
pero no si acredita que ignoraba la existencia del hijo, o que tenia otros fundamentos para
descreer razonablemente de su paternidad, y que se hubiera mostrado dispuesto a realizar la

prueba bioldgica en caso de conocer la situacion.

22 Art. 1724 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. “Responsabilidad Civil. Factores subjetivos. Son
factores subjetivos de atribucidn la culpay el dolo. La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segun
la naturaleza de la obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende
la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion. El dolo se configura por la produccion de
un dafio de manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.”
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Encontrandose los cuatro elementos indispensables a fin de que se configure la
responsabilidad civil, tal y como lo establece el art. 5872, el dafio causado por el no
reconocimiento de un hijo debe ser reparado. La accion para reclamar la reparacién por la
falta de reconocimiento prescribe a los tres afios desde que se encuentra firme la sentencia de
filiacién, resultando temporanea la demanda de dafios interpuesta juntamente con la de
filiacion (art. 2561, Cod. Civil)?,

3) EXIMENTES

Las eximentes, segun las define Pizarro, “son circunstancias que operan enervando la
antijuridicidad, la relacion de causalidad o los factores de atribucion” (Pizarro, 2014, p. 191).

Para eximir de responsabilidad al progenitor que incumpla con su deber de reconocer
voluntariamente a un hijo, tendremos que analizar si en cada uno de los presupuestos opera
0 no una eximente. En el caso de factor subjetivo de atribucion, si prueba la ausencia de
culpa, por ejemplo, si desconocia que tenia un hijo; y por ultimo las eximentes vinculadas al
factor objetivo de atribucion y nexo de causalidad, acreditando la ruptura del nexo causal,
Graciela Medina indica que el progenitor se podra eximir de responsabilidad acreditando la
falta de culpa o la culpa de un tercero o el caso fortuito o fuerza mayor. La falta de culpa en
general se producird cuando se ignore o desconozca la paternidad; y el caso fortuito se
producira cuando se encuentre imposibilitado de reconocer atento a encontrarse en otro pais,
por ejemplo, aunque los avances tecnoldgicos y de comunicacion existentes al dia de hoy no

hacen viable las razones de distancia (Medina, 2015).

23 Art. 587 Codigo Civil y Comercial de la Nacidn. “Reparacion del dafio causado. El dafio causado por la
falta de reconocimiento es reparable reunidos los requisitos previstos en el Capitulo 1 del Titulo V
de Libro Tercero de este Codigo.”

24 Art. 2561 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. “Prescripcion liberatoria. Plazos especiales. El reclamo
del resarcimiento de dafios por agresiones sexuales infligidas a personas incapaces prescribe a los diez afios. El
computo del plazo de prescripcion comienza a partir del cese de la incapacidad.
El reclamo de la indemnizacién de dafios derivados de la responsabilidad civil prescribe a los tres afios.
Las acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son imprescriptibles.”
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4) LEGITIMACION

La legitimacion activa determina a quién corresponde el poder de obrar, de accionar,
es decir quiénes pueden reclamar el resarcimiento por el dafio causado por el no
reconocimiento de un hijo.

El tema en cuestion se encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico por el
art. 1741 del CCC.%®, siendo relativamente nuevo la admision de los reclamos
indemnizatorios dentro del seno de la familia, segin lo indicdé Graciela Medina, el cédigo
Civil de Vélez Sarsfield solo preveia la posibilidad de reclamar los dafios injustamente
causados en ocasion de nulidad matrimonial. Parte de la doctrina sostenia en un principio,
que el derecho de dafios, por ende, el reclamo de dafios y perjuicios, resultaba ajeno al
derecho de familia, con fundamento en que los principios del derecho de familia eran
contrarios a los de la responsabilidad civil, en defensa de la estabilidad y la jerarquia de la
estructura familiar, y por tales motivos el derecho de familia se regia por una ley especial.
Con la reforma al Cddigo Civil y la constitucionalizacion del derecho privado, se ampli6 la
interpretacion del art. 19 de la Constitucion Nacional®®, dejando de lado la barrera que
separaba al derecho de dafios con el derecho de familia, adquiriendo la reparacion plena rango
constitucional. (Medina, 2015)

De esta manera se logrd el reconocimiento de la legitimacién activa al hijo para
reclamar la indemnizacion por el dafio causado por la omision voluntaria del reconocimiento
del padre. El hijo es el damnificado directo por la falta de reconocimiento, pues como indica
Maria Victoria Fama (2010), “es quien padece de un dafio inmediato en el caracter de
victima del ataque o agresion”’.

El damnificado directo es el legitimado para reclamar los dafios sufridos, el art. 1741

del CCC indica que, en caso de muerte o gran incapacidad de éste, pueden continuar o iniciar

% Art. 1741 Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn. “Indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales.
Esté legitimado para reclamar la indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo.
Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacién a titulo personal, segln
las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con aquél recibiendo
trato familiar ostensible. La accion sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es interpuesta
por éste. EI monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias
que pueden procurar las sumas reconocidas.”

% Art. 19 Constitucion Nacional. “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden
y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan s6lo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningln habitante de la Nacion seré obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe.”
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la accion por derecho propio los damnificados indirectos, es decir a titulo personal las
personas que padecen un dafio propio derivado del ilicito que sufre un tercero, los
ascendientes (madre), descendientes (hijos), el conyuge y quienes convivian con la victima
recibiendo trato familiar (Pizarro, 2014).

Antes de la reforma, s6lo podian reclamar la indemnizacién por los dafios causados,
el damnificado directo y en caso de muerte, sus herederos forzosos (art. 1078 CC)?'.

Con el principio de reparacion plena, el hijo puede pedir el resarcimiento
indemnizatorio derivado tanto de perjuicios materiales como de dafio moral en caso de
haberse producido. El dafio moral segun lo sefiala Graciela Medina debe ser considerado, “in
re epsa” que surge de los hechos mismos, por considerarse el agravio moral como, la
consecuencia necesaria e ineludible de la violacion de los derechos de la personalidad del
que es titular el hijo, violados por la negativa del padre a reconocer la filiacion
extramatrimonial del mismo, la acreditacion de la existencia de dicha transgresién importa
al mismo tiempo la prueba de la existencia del dafio (Medina 2013).

La accion, como habiamos mencionado in supra prescribe a los tres afios, desde que
se encuentra firme la sentencia de filiacion, aunque puede iniciarse conjuntamente con la
reclamacion de estado.

El legitimado pasivo es el progenitor que no reconoci6 voluntariamente a su hijo.

5) ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

A. Antes de la reforma al Cddigo de Vélez
FALLO N°1

En el afio 1988 se dictd el primer precedente jurisprudencial que hizo lugar a una
demanda por dafios y perjuicios en materia de derecho de familia, producido por la falta de
reconocimiento de un hijo, la jurisprudencia ha aceptado la responsabilidad por dafios

ocasionados en el ambito familiar por sus propios integrantes en todos los ambitos.

21 Art. 1078 Cddigo Civil. “La obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende,
ademas de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima.
La accién por indemnizacion del dafio moral s6lo competera al damnificado directo; si del hecho hubiere
resultado la muerte de la victima, inicamente tendran accion los herederos forzosos.”
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En el primer precedente jurisprudencial®®, considerado el leading case, dictado en
nuestro pais, la defensa del padre no reconociente consistio en afirmar que su parte no habia
violado ningun deber juridico y que, por lo tanto, no estaba obligado a reparar. Ante lo cual
el juez justifico su fallo condenando al demandado diciendo:

“...se reputa ilicito todo actuar que por culpa o negligencia ocasione un dafio a
otro, y media culpa por parte de quien, ante la vehemente sospecha de haber engendrado
un hijo, elude su reconocimiento, que es la primera obligacién frente al nacimiento”.

A esto se agrego:

“Aun en el caso que se pensara que no hay obligacién legal de reconocer a los
hijos que se engendran cuando no medie vinculo matrimonial, como el deber genérico
de no dafiar a otro, alterum non laedere, impone la obligacion de actuar en consecuencia,
si a quien se lo emplaza para el reconocimiento de un hijo tuviera alguna duda sobre su
paternidad, deberia utilizar los medios a su alcance para aventarla, y no habiéndolo
hecho, esa pasividad con la victima cierta, torna abusivo el ejercicio del derecho de no
hacer lo que la ley no manda expresamente”.
Este camino fue rectamente seguido por la jurisprudencia unanime, al sostenerse que
la falta de reconocimiento del progenitor es un hecho juridico ilicito que genera

responsabilidad civil y, por ende, derecho a la indemnizacién a favor del hijo menor afectado.

FALLO N° 2

Otra de las sentencias que tenemos posibilidad de comentar constituye otro leading
case de nuestro pais, resulta del reclamo por el dafio moral teniendo en cuenta la edad del
hijo, su concurrencia a la escuela donde ha sufrido no poder ostentar el apellido que le
correspondia, comentado por Ramén Daniel Pizarro (1999).

La Excma. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala | de Azul?®, revoc
la sentencia de 12 instancia que habia rechazado la accién por dafios y perjuicios por el no
reconocimiento de un hijo. El Tribunal presumid¢ la existencia de dafio moral por la omision
de reconocimiento de su hijo de cuatro afios de edad sefialando que “(...) la negacion del
padre produce daiio moral” asimismo, confirm6 “la relacion del nifio con otros nifios le
produce sufrimiento cuando no puede hacer uso del apellido paterno”, y por Ultimo

esgrimio, “la asistencia del nifio a la escuela donde no puede ser conocido por su verdadero

28 Juzg. | Inst Civ. y Com. N° 9 de San Isidro, 25-3-88, E.D. 128-333
29 Cam. Civ. y Com. De Azul, 11-12-1996, L. L. Buenos Aires 1997-562
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apellido le produce necesariamente angustias que hacen presumir la existencia de dafio
moral”. (Pizarro, 1999, 9 p.422)
FALLO N° 3

En 1996, la Camara Civil y Comercial de Junin®, revoco la sentencia de 12 instancia,
acogiendo la demanda de reclamo de indemnizacién del dafio moral. EI demandado (padre
de un nifio pequefio), se negd a la realizacion de pruebas de ADN, tendientes a la
demostracion de su paternidad sin aducir motivo valedero, por lo que fue condenado en 12
instancia en la accion de filiacion, pero rechaza el reclamo de la menor por dafio moral, por
entender que no se habia demostrado el perjuicio moral sufrido por el menor de 3 afios de
edad. La Camara revoca dicha sentencia indicando, “(...) el dafio moral futuro cierto se
presumio a partir de los siguientes hechos: 1) el desconocimiento del padre; 2) la negativa
a someterse a pruebas bioldgicas; 3) la falta de apellido paterno”, consideré que esos
elementos son necesarios para provocar un agravio futuro y cierto porque la historiografia de
la vida del nifio no reconocido voluntariamente va a llevar siempre el sello de la actitud

negadora del progenitor. (Pizarro, 1999, p.421)

B. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
FALLON°1

En agosto del 2015, el Juzgado Nacional de primera instancia en lo Civil nro 8.
Capital Federal, la ciudad Auténoma de Buenos Aires®!, se promueve medida
autosatisfactiva, solicitando se agregue a la partida de nacimiento de un nifio menor de
edad el apellido de su padre fallecido. Se resolvié admitir la pretension y declarar el
emplazamiento de estado del nifio como hijo de difunto, procediendo a la inscripcion
correspondiente, debiendo adicionarse en la partida al apellido del menor, el apellido

paterno. Myriam M. Cataldi, Juez subrogante (2015) establecio6 que,

“(...) el CCyC incorporé un tercer tipo de filiacion: la filiacion por reproduccion
humana asistida, conducida por el principio de la voluntad procreacional. La ley 26994
dispuso en el art. 9, clausula tercera: “Los nacidos antes de la entrada en vigencia del

30 Cam. Civ y Com. de Junin, 22-9-95, L. L. Buenos Aires 1996-374
31 Juzg 12 Inst. Civ y Com. de Buenos Aires, 13-08.2015, C., G. J. S5INFORMACION SUMARIA Buenos
Aires, 2015
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Codigo Civil y Comercial de la Nacion por técnicas de reproduccion humana asistida
son hijos de quien dio a luz y del hombre o la mujer que también ha prestado su
consentimiento previo, informado y libre a la realizacion del procedimiento que dio
origen al nacido, debiéndose completar el acta de nacimiento por ante el Registro Civil
y Capacidad de las Personas cuando sélo constara vinculo filial con quien dio a luz y
siempre con el consentimiento de la otra madre o del padre que no figura en dicha acta.”

Asimismo, la Juez Subrogante indico que,

“(...) el Cddigo Civil y Comercial innova profundamente al receptar la
constitucionalizacion del derecho privado,... “ y establece una comunidad de principios
entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado (...) existe una
reconstruccion de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado
(...) se sigue de cerca diferentes principios constitucionales y de los tratados
internacionales de derechos humanos incorporados que impactan de manera directa en
el derecho filial, tales como: 1) el principio del interés superior del nifio (articulo 3 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y articulo 3 de la ley 26.061); 2) el principio
de igualdad de todos los hijos, matrimoniales como extramatrimoniales; 3) el derecho a
la identidad y, en consecuencia, a la inmediata inscripcién (arts. 7 y 8 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y articulo 11 de la ley 26.061); 4) la mayor facilidad y
celeridad en la determinacidn legal de la filiacion; 5) el acceso e importancia de la prueba
genética como modo de alcanzar la verdad bioldgica; 6) la regla segin la cual
corresponde reparar el dafio injusto al derecho a la identidad del hijo; 7) el derecho a
gozar de los beneficios del progreso cientifico y su aplicacion y 8) el derecho a fundar
una familia y a no ser discriminado en el acceso a ella". (Cataldi, 2015)

Por lo que declaré que,

“Corresponde emplazar el estado de hijo de un nifio concebido mediante
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida respecto de su padre, quien falleciera pocos
meses después del nacimiento, y agregar a la partida de nacimiento el apellido de su
progenitor, ya que el consentimiento previo e informado al uso de las TRH se encuentra
suscripto por el padre del nifio y dicho acto es el elemento volitivo que tuvo en miras
adquirir derechos y obligaciones emergentes de la relacion paterno-filial que, en el

campo de la reproduccion humana asistida, es la tipica fuente de creacion del vinculo”.
(Cataldi, 2015)

6) DERECHO COMPARADO

En el tiempo histérico que nos toca vivir, caracterizado por la globalizacion, la
comparacion entre sistemas legislativos, doctrinales y jurisprudenciales se impone como
natural. Mas aun en el tema presente trabajo pues, si bien las diferencias culturales,

econdmicas Yy sociales entre los pueblos siguen existiendo, hay costumbres, habitos, modos
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de proceder sobre todo en los jovenes que se van transmitiendo de una sociedad a otra y
generan comportamientos de caracteristicas similares.

Asumo que se realizard un analisis con limites acotados, pues hacerlo de otro modo
significaria un abordaje complejo de diversas instituciones.

La tematica a la luz del derecho comparado ha pasado por diferentes etapas.

En un primer momento sefiala Medina, (2005) la jurisprudencia norteamericana
rechazé todo tipo de pretensiones resarcitorias en los vinculos filiatorios. Dictaminaba que
no correspondia indemnizacion por los perjuicios producidos entre los padres e hijos menores
de edad, con el fundamento de: no perturbar la armonia familiar. Criterio que se utilizo para
fallar en diversos casos®.

Sin embargo, este esquema tan rigido fue cambiando sobre todo a partir de la década
del 50 y en algunos estados norteamericanos se permite a los hijos demandar a los padres por
los dafios producidos intencionalmente®3,

En Italia y Alemania, la idea de indemnizacion se iba abriendo paso en lo relativo a
la responsabilidad por procreacion. Asi los tribunales de Piacenza (Italia, 1950), acogieron
una accién indemnizatoria a favor de una hija nacida con sifilis congénita, respecto de su
padre, por la enfermedad que le transmitid en el acto procreacional con la madre de la actora.
Este criterio fue seguido por la legislacién britanica e incluso la irlandesa.

También encontramos antecedentes como el caso Kroom, relatado por Lundstrom
(1996, p. 267) comentado por Graciela Medina (2005) que versa sobre el reclamo de la madre
de Kroom, ante la Corte regional de Amsterdam a fin de obtener la declaracion de que su
marido no era el progenitor de aquél, posibilitando el reconocimiento de quien era el padre
bioldgico.

La Corte rechazoé la pretension, aludiendo gue existen limitaciones excepcionales a la
regla de la presuncién que el marido de la madre de un nifio que nacio antes del dia trescientos
siete es el padre de éste.

Posteriormente, cuenta Medina (2005) se apeld ante la Suprema Corte, pretendieron

que la paternidad otorgada a su ex marido, le fuera denegada y que el nifio fuera reconocido

32 Hewlett V. George, Miss 703, 9 So 885 (1891).
33 Small V. Rockfeld, 66 NJ 231, A 2d 335 (1974).
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por su padre bioldgico. En consecuencia, la Corte Suprema concluyé que no debe sostener
mas que la mantencion del caracter de legitimo del nifio supera el interés protegido.
El Tribunal Europeo de Derecho Humanos declar63:

“que la norma interna que impide al padre biol6gico reconocer a su hijo mientras esa
paternidad no sea impugnada por el marido de la madre, violaba el derecho a la vida
familiar previsto en el art. 8 de la Convencién Europea de derecho Humanos®. Para éste
Tribunal, la de vida familiar configura un tipico concepto juridico indeterminado,
variable segun los tiempos, lugares y especiales circunstancias de vida. Se exige que la
realidad bioldgica y social prevalezca sobre la presuncion legal que choca frontalmente
tanto con los hechos establecidos como con los deseos de las personas involucradas, sin
aprovechar realmente a nadie. Por lo tanto, a pesar del margen de discrecionalidad
disponible, el pais denunciado no habia garantizado a los demandantes el respeto a su
vida familiar a la que tienen derecho en virtud del Convenio.” (Corte Europea de
Derechos Humanos, 1994)

7) CONCLUSION

En el presente capitulo se abordd una de las cuestiones centrales del trabajo de
investigacion: “responsabilidad civil por la falta de reconocimiento voluntario de un hijo”, el
dafio causado al hijo por dicha omision y quiénes son los legitimados para reclamar.

Anteriormente se analizo la incorporacion del art. 587 al Cadigo Civil y Comercial,
norma que admite el resarcimiento por el dafio causado en la falta de reconocimiento de un
hijo por parte de uno de los progenitores. El articulo indica que se deben aplicar las normas
concernientes a la responsabilidad civil. Por lo que cabe deducir, que necesariamente deben
estar presente los requisitos de la responsabilidad civil para que se configure la misma.

Entonces, se indico que la omision o falta de reconocimiento de un hijo es una accion

antijuridica, contraria a derecho, que vulnera derechos personales reconocidos en nuestra

34 Krom y otro c. Paises Bajos. TEDH, 27-10-94
35 Art. 8 Convencion Europea de los Derechos Humanos. Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1.

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion

del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.
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Constitucion Nacional, tales como el derecho a la identidad, al estado de familia, estado de
hijo.

Asimismo, se afirma nuestra hipdtesis, los progenitores tienen el deber legal de
reconocer a sus hijos, dicha omisién causa un dafio que es reprobado por el ordenamiento
juridico. A su vez, existe un nexo causal entre el hecho de no reconocer voluntariamente a
un hijo y el dafio efectivamente causado. El factor de atribucion es subjetivo, por culpa o
dolo. El progenitor que no reconocid a su hijo, puede eximirse de responsabilidad acreditando
0 una causal de justificacion para liberarlo, o la ruptura del nexo causal. Y, por ultimo, los
legitimados activos para reclamar esta accion son los damnificados directos e indirectos y los

legitimados pasivos: el progenitor que no reconocio voluntariamente a su hijo.
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Capitulo 4: FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL
PROGENITOR FRENTE AL NO RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE UN

HI1JO EN EL DERECHO ARGENTINO. LEGITIMACION DE LA MADRE

1) INTRODUCCION

Hasta ahora hemos abordado los fundamentos de la responsabilidad del padre frente
al supuesto de hecho de no reconocimiento voluntario de un hijo, atendiendo a los dafos
causados al hijo, analizando cuéles son los derechos reconocidos por nuestra Constitucién
Nacional y los tratados incorporados a ella en el afio 1994, que se han visto vulnerados y
desprotegidos, y a razon de ello son dignos de resarcimiento tanto desde el punto de vista
patrimonial como moral (extrapatrimonial).

No cabe duda, que dicha omision tiene que ser reparada, y como habiamos
mencionado el hijo tiene derecho a reclamar los dafios y perjuicios ocasionados por el
desconocimiento de su estado de hijo, su derecho a la identidad, derecho a pertenecer a una
familia, tener un nombre, entre otros ya analizados en los capitulos anteriores.

Ahora bien, parece importante analizar en qué situacién se halla la madre, es decir,
itiene derecho a reclamar dafio moral? no como damnificada indirecta, es decir en nombre
propio por los dafios causados a terceros que indirectamente la han perjudicado, como ser ver
sufrir a su hijo por no tener un padre, y lo que ello implica. Aqui la cuestion radica en
determinar si se configuran los presupuestos de la responsabilidad civil a los dafios
extrapatrimoniales causados a la madre frente al no reconocimiento voluntario del padre a su
hijo, si existe un dafio injustamente causado, y que le haya provocado un perjuicio de indole
extrapatrimonial, si nos encontramos en presencia de una accion antijuridica, existe un nexo
de causalidad adecuada entre el no reconocimiento del padre y el dafio causado efectivamente
a la madre y por ultimo se le puede atribuir dicho dafio al padre.

En este capitulo desarrollaremos la hip6tesis, evaluando la posibilidad de que la
madre entable una demanda por dafios y perjuicios ocasionados por los perjuicios

extrapatrimoniales sufridos por el no reconocimiento de un hijo contra el padre del mismo
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como damnificada directa y por derecho propio. Para ello, sefialar cual ha sido el tratamiento
conferido por la doctrina y la jurisprudencia, abocandose en la falta de prevision normativa
respecto a la legitimacion de la madre en el nuevo ordenamiento pese a la incorporacion del
art. 587 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que como habiamos indicado en el
capitulo anterior, es la primera norma expresa que reconoce la reparacion en el ambito civil
del dafio causado al hijo por la omision voluntaria de reconocimiento del mismo.

Argumentando en torno a los distintos fundamentos que nos permiten inclinarnos a
una postura afirmativa de la cuestion, infiriéndose de las definiciones utilizadas en los
capitulos anteriores.

Por ultimo, en este capitulo no nos detendremos a brindar conceptualizaciones ya
proporcionadas en capitulos anteriores, partiremos de ellas para abordar el tema en cuestion,

y finalmente se investigaran casos jurisprudenciales y el derecho comparado.

2) PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

A. El dafio

El art. 587 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion reza: “(...) el dafio causado al
hijo por la falta de reconocimiento es reparable (...)”. Partiendo de dicha disposicién
normativa, parece claro deducir que refiere inicamente al dafio causado al hijo. Habiamos
advertido previamente que, este articulo reconocié expresamente la reparacion civil del dafio
causado al hijo por la falta de reconocimiento, que ya habia sido reconocido por la
jurisprudencia y la doctrina nacional.

El dafio moral ha sido definido Ramén Daniel Pizarro como,

“una modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de la
capacidad de entender, querer o sentir, a consecuencia de una lesién a un interés no
patrimonial, que habra de traducirse de un modo de estar diferente de aquél al que se
hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente perjudicial”.

(Pizarro, 2004, p. 43)
Nos parece importante agregar que las condiciones del dafio moral resarcible
son: siguiendo a Orgaz: “a) que el dafio sea cierto; b) que sea personal del accionante; y c)

que quien lo invoca puede ser considerado como un damnificado en sentido juridico”.

(Orgaz, 1980, p. 237)
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Graciela Medina establece que los reclamos indemnizatorios en el derecho de
familia, son una cuestion como ya hemos analizado, relativamente nueva tanto en nuestra
doctrina como jurisprudencia, anteriormente el codigo civil, sélo preveia la posibilidad de
reclamar resarcimiento por los dafios causados en el supuesto de nulidad matrimonial, por
ende, la cuestion objeto de estudio no tiene un tratamiento especifico. (Medina, 2015).

Ante la omision en el reconocimiento de un hijo, la madre se encuentra rodeada de
diversas situaciones que le ocasionan un perjuicio no solo desde el punto de vista material,
como ser, acarrear un embarazo, nacimiento y crianza del hijo sola, asumiendo lo que todo
ello implica, desde los gastos de parto, vestimenta, alimentacion, educacién, entre otros. Sino
también el desgaste emocional que conlleva tal situacion de ser una madre soltera, sin ayuda
del progenitor ausente, encontrdndose sola en todo ese proceso. Desde este punto de vista,
tanto la madre como el hijo sufren perjuicios directos, personales e independientes, por lo
que podriamos decir que, el supuesto de no reconocimiento voluntario de un hijo, causa un
dafio a la madre.

El dafio moral a la persona sefiala Manuel Cornet, comprende “todo mal, limitacion
o menoscabo por ella sufrido”, (...) como también hace referencia “al dafio nacido del

sufrimiento o dolor” (Cornet, at el, 2008, p.81).

B. La antijuridicidad

Un hecho antijuridico es aquel que es contrario a derecho. Graciela Medina destaca
que cuando un progenitor incumple su deber legal de reconocer a un hijo, surge la conducta
antijuridica.

La responsabilidad parental es definida por el CCC en el art. 638% como el conjunto
de deberes y derechos que tienen los progenitores sobre su hijo, para la proteccion, desarrollo
y formacion integral. En relacion a los fines, Gabriel Tavip determina que se encuentra

claramente explicitada en el codigo de fondo, ya que se considera una institucion destinada,

% Art. 638. Codigo Civil y Comercial de la Nacién. “Responsabilidad parental. Concepto. La
responsabilidad parental es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la
persona y bienes del hijo, para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad y no
se haya emancipado.”

55



como bien lo indica el precepto legal, a la proteccion, desarrollo y formaciéon integral del
hijo. (Lloveras, at el 2015).

El progenitor que incumpla su deber de propender al cuidado, defensa y amparo de
sus hijos, no proveyendo a todo lo necesario para un equilibrado y armonioso desarrollo y
crecimiento ni facilitando la educacion, insercién en la sociedad para lograr la formacion
integral del nifio; estaria infringiendo su obligacion como padre. Por lo tanto, su actuar

deviene antijuridico.

C. Larelacion de causalidad

El dafio injustamente causado como dijimos deber ser producido necesariamente de
una relacion de causalidad adecuada con el hecho generador del hecho antijuridico.
Entonces, debe existir un nexo causal entre la omision de reconocer voluntariamente

a un hijo y el dafio producido a la victima (madre).

D. El Factor de Atribucién

El factor de atribucién es el dolo o la culpa.

3) LEGITIMACION

La legitimacion activa determina quiénes pueden reclamar el resarcimiento por el
dafio causado por el no reconocimiento de un hijo, regulado por el art. 1741 del CCC¥’,

Antes de la reforma, sélo la victima del acto ilicito podia reclamar el resarcimiento,
y solo en caso de muerte del damnificado directo podia corresponder la misma a sus

herederos forzosos (art. 1078 C.C.)%®, se la consideraba una de las normas mas injustas del

37 Art. 1741 Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. “Indemnizacion de las consecuencias no patrimoniales.
Esté legitimado para reclamar la indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales el damnificado directo.
Si del hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad también tienen legitimacion a titulo personal, segun
las circunstancias, los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes convivian con aquél recibiendo
trato familiar ostensible.

La accion sélo se transmite a los sucesores universales del legitimado si es interpuesta por éste.

El monto de la indemnizacion debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que
pueden procurar las sumas reconocidas.”

% Art. 1078 Cddigo Civil. “La obligacion de resarcir el dafio causado por los actos ilicitos comprende,
ademas de la indemnizacion de pérdidas e intereses, la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima.
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ordenamiento juridico. Manuel Cornet sefialaba que este precepto legal limita la accion por
dafio moral en caso de muerte de la victima a sus herederos forzosos, negandole accion por
ejemplo a la cényuge o hermanos del damnificado directo. Considerandola netamente
inconstitucional, en tanto, segun indica el autor priva de resarcimiento a familiares que sin
ser herederos forzosos padecen indudables detrimentos en sus afecciones, de los que son
arbitrariamente impedidos en virtud de lo reglado. (Cornet, at el, 2008)

La incorporacion del art. 1741 del CCC, amplié la legitimacion de los damnificados
indirectos, posibilitando a “(...) los ascendientes, los descendientes, el conyuge y quienes
convivian con aquél recibiendo trato familiar ostensible” a iniciar o continuar la accién
entablada por el damnificado directo que haya fallecido o padezca una gran incapacidad.

De lo dicho, cabe advertir que la madre ante el dafio causado a su hijo es damnificada
indirecta y puede como habiamos mencionado in supra continuar la accion de indemnizacion
por dafios y perjuicios a titulo personal, pero por los dafios causados a su hijo, no por dafios
propios.

En una postura mayoritaria, sefiala Graciela Medina, coincide tanto la jurisprudencia
como la doctrina en admitir unicamente el reclamo para ciertos aspectos de indole material
como ser los gastos de embarazo y parto, pero le niegan legitimacion a la madre para reclamar
el dafio moral propio acaecido como consecuencia del no reconocimiento voluntario del hijo.
Aluden a que nuestro ordenamiento juridico, como bien se mencion6 con anterioridad,
admite la reparacion del dafio al damnificado indirecto, es decir a aquél que padecié el
perjuicio como reflejo del dafio producido por el damnificado directo.

Ante lo dicho, corresponde sefialar, indica la autora, que el Cadigo Civil y Comercial,
amplio la legitimacion de la madre, pero para reclamar como damnificada indirecta por los
perjuicios no patrimoniales sufridos ante la falta de reconocimiento de su hijo, en los casos
de fallecimiento o grave incapacidad de éste.

Esta postura mayoritaria establece que, si se admite la legitimacion de la madre como
damnificada directa, traeria aparejado la admision de casos en los que uno de los progenitores
apela sufrir un dafio por el incumplimiento de las obligaciones del otro, en consecuencia,

podrian presentarse una infinidad de situaciones de esta indole.

La accién por indemnizacion del dafio moral s6lo competera al damnificado directo; si del hecho hubiere
resultado la muerte de la victima, inicamente tendran accion los herederos forzosos.”
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En conclusion, la postura mayoritaria afirma que la madre carece de interés juridico
susceptible de reparacion, por no existir en nuestro ordenamiento el deber de garantizar a la
madre un padre para su descendencia.

La tendencia contraria, que si bien es minoritaria sostiene, sefiala Graciela Medina,
que se admite la legitimacion a la madre como damnificada directa, distinto al del hijo, pero
igualmente susceptible de reparacion, por lo tanto, ésta postura afirma que tanto a la madre
como al hijo se los puede considerar perjudicados de distintos agravios en forma
independiente, en consecuencia, ser beneficiarios del resarcimiento por dafio moral. Se
considera que la madre ha sufrido un dafio al asumir sola las etapas del embarazo, parto y
crianza de su hijo (Medina, 2015).

Es importante distinguir entre el dafio que experimenta la madre por reflejo, como
habiamos dicho, del sufrimiento de su hijo ante la falta de reconocimiento del padre entre
ellos, la falta del apellido paterno, que se produce por la mera negativa del padre a
reconocerlo, el desconocer a sus parientes paternos como ser sus abuelos, etc; del dafio propio
de la madre al obrar antijuridico. No podemos negar que, en ciertas circunstancias la madre
padece un dafio directo que difiere del dafio sufrido por su hijo, consistente por ejemplo en
afrontar el embarazo, parto y crianza sola, sumando las préacticas rutinarias y posibles
complicaciones que pueda experimentar propias y frecuentes en dichas situaciones, ello a
razén de un progenitor que incumplié toda obligacion a su cargo sin asumir ninguna
responsabilidad sin contribuir de modo alguno.

Se ha sefialado que la postura legislativa que adopta el Codigo Civil y Comercial ha
sido regular de manera expresa que la madre carece de legitimacion para reclamar el dafio
moral como damnificada indirecta, frente al perjuicio sufrido por su hijo, atento a lo
prescripto por el ya citado art. 1741, no obstante, consideramos que cuenta con la facultad
para solicitar el resarcimiento por derecho propio, como damnificada directa, por el dafio
producido por la omision del reconocimiento voluntario paterno.

En el capitulo anterior, sefialamos que el dafio producido al hijo frente al no
reconocimiento del padre se configuraba in re ipsa, Graciela Medina sostiene que no sucede
lo mismo en este caso con la madre, y que la misma debe acreditar el dafio efectivamente
sufrido, ya que el mismo no surge de los hechos mismos. (Medina, 2015)

La autora antes mencionada, Graciela Medina agrega:
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“(...) que la madre experimenta no sélo un dafio como persona, sino también
como mujer, por lo que corresponde traer a colacion la reforma constitucional del afio
1994 que incluyd una serie de instrumentos internacionales con jerarquia superior a las
leyes, entre los que se encuentra la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, que en el proceso de constitucionalizacion del derecho
privado integra con sus directivas las pautas de interpretacion judicial de las situaciones
comprendidas” (Medina, 2015, p. 8).

4) ANALISIS JURISPRUDENCIAL

FALLO N°1

Existe un precedente jurisprudencial en el cual, el superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Corrientes en el afio 2013%, otorgé la indemnizacion por dafio moral a la madre
sefialando:

“(...) que el reclamo por dafio moral de la madre iure propio se fundan en
factores que demuestran el perjuicio sufrido de manera inmediata, principal, directa y
exclusiva por ésta. El ilicito respecto de la madre, no consiste en el desconocimiento
filiatorio del padre de la menor, sino en los hechos concomitantes con el embarazo,
posteriores y conexos al mismo, los que proyectan su agravio directamente a la madre.
Ello es asi pues el agravio esta dado por el hecho comprobado que tuvo que llevar
adelante el embarazo sola y los primeros meses de atencion de la menor sola, sin la
compariia de aquél con quien, segun los propios dichos del demandado, tuvo una relacion
sentimental de pareja. Ademas de encontrarse probado también el estado de tristeza en
que quedd sumida la actora tras la ruptura de su relacion con el padre de la menor”.

FALLO N° 2

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil*, en el mismo afio que el fallo
precedente, condeno al progenitor a indemnizar los dafios provocados al hijo y a su madre
por la falta de reconocimiento paterno. Se destaca en este fallo que la madre y su hijo pueden

ser damnificados directos de distintos agravios. Estable la sentencia que,

“Corresponde condenar al demandado a indemnizar al actor por el dafio moral
derivado de la falta de reconocimiento voluntario, pues, aun sabiendo que existia una
posibilidad cierta de que fuera su hijo, no hizo nada al respecto hasta después de muchos
afios, e inclusive la madre debi6 iniciar la accion de reclamacion de la paternidad

39 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Corrientes, 24-10-13, S.,J. Sc J. C. E. s/ filiacion. 2013-
73500.

40 Capel. Civ Capital Federal. Sala K. 14-06-13, O. E. M. y otro ¢ P., A. O. s/ dafios y perjuicios. Ordinario.
2013.
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extramatrimonial para, después de la prueba genética, lograr el reconocimiento paterno
mediante la sentencia que asi lo declaro.”

Asimismo, la parte actora incluydé en su reclamo el dafio moral por falta de
reconocimiento, el dafio psicoldgico que corresponde a su hijo, ademas el dafio moral que le
provoca a su parte, no solo el abandono durante el embarazo y el parto sino también los

agravios que se deducen del juicio de filiacion y a su vez el dafio material, la CAmara sefialg,

“(...) para cuantificar el contenido del dafio moral por la falta de reconocimiento
paterno deben tenerse presente las concretas repercusiones que la conducta omisiva ha
provocado, pues esa situacion andmala dentro del emplazamiento familiar coloca a la
persona en una posicion desventajosa desde el punto de vista individual y social”.

Se ha considerado segun lo presupone Fama, que las excepciones formuladas por la
jurisprudencia en cuanto al marco resarcitorio del art. 1078 C.C. han tenido en cuenta
situaciones de extrema gravedad, en los que resulta irrazonable desconocer los padecimientos

sufridos (Fam4, 2009, p. 693), pues la sentencia determino que,

“(...) aun cuando se declare la inconstitucionalidad del art. 1078 del C.C., una
interpretacion sistematica de la normativa conforme los principios generales del derecho,
ademas de las normas constitucionales y de los tratados internacionales, permite
reconocer el resarcimiento del agravio moral de la madre por la falta reconocimiento
paterno voluntario cuando se ha acreditado el dafio reparable. Debe reconocerse el
derecho a la progenitora a ser indemnizada por el dafio moral derivado de la falta de
reconocimiento paterno voluntario de su hijo, pues no cabe duda que la situacién le
produjo innegables padecimientos espirituales que tuvo que vivir ante el nacimiento, no
solo con la indiferencia del padre, sino con su rechazo expreso, lo que seguramente
produjo repercusiones negativas en su entorno social.” (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, 2013)

5) DERECHO COMPARADO

Dentro del derecho comparado se advierten distintas orientaciones a la hora de regular
la legitimacion activa de los damnificados, Ramén Daniel Pizarro las divide en dos
tendencias: “sistema que reconoce con amplitud el derecho del damnificado directo a
obtener la reparacién y sistema que consagra el principio de tipicidad del dafio y s6lo admite
su reparacion en los casos previstos por la ley” (2004, pp. 205-206).

La primera que es la mayoritaria, en la que se incluyen paises como ser: Francia,
Chile, Pert, Paraguay, Venezuela, México, Japdn, Libano, Grecia y Brasil, entre otros. Estos

reconocen en forma expresa o0 de manera implicita, que todo damnificado directo puede
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obtener la reparacion por dafio moral de los perjuicios causados por el hecho ilicito. Criterio
que se aplica asimismo a cuestiones de injurias, calumnias, o cualquier dafio a la integridad
sicofisica o espiritual, entre otros. “(...) Rige plenamente el principio de atipicidad (...)”
(2004, p.206).

La segunda tendencia posee un criterio mas restrictivo, la integran paises tales como
Alemania, Polonia, Turquia, Suiza, Austria e Italia, que s6lo legitiman activamente al
legitimado directo por dafio moral en los casos establecidos por la norma expresamente.
Consagra un sistema: “de tipicidad del dafio (...)” (2004, p.206).

Corresponde tener en cuenta tal como lo indica Pizarro (2004) que el derecho
comparado reconoce la legitimacion de la madre para efectuar el reclamo por las
consecuencias no patrimoniales acaecidas ante la falta de reconocimiento. El sistema francés
admite el resarcimiento por dafio moral y material a la madre por la omision voluntaria del
padre al reconocimiento de su hijo (Art. 340-5)*,

El cddigo Civil peruano establece que la redaccion del precepto no es la mas adecuada
ya que pareceria que el derecho a la indemnizacién sélo se restringe a los casos expresados
y no a los demas supuestos regulados en el articulo 402 como, por ejemplo, la concepcion
ocasionada por el delito de violacion. Consideramos que el derecho indemnizatorio debio
extenderse a todos los supuestos del articulo 402*? cuando la madre acredite el sufrimiento
de un dafio causado por el presunto padre. No obstante, la redaccion limitativa de la norma

41 Art. 340-5 Cadigo Civil de Francia. “Cuando se admita la accion, el Tribunal podré, a solicitud de la
madre, condenar al padre a reembolsarla todos o parte de los gastos de maternidad y de manutencion durante
los tres meses que hayan precedido y los tres meses que hayan seguido a que hayan seguido al nacimiento, sin
perjuicio de los dafios y perjuicios que pudiera reclamar en aplicacion de los articulos 1382 y 1383.”

42 Art. 402 Cédigo civil de Per(. “La paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada: 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 varény
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 concepcion. 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 a
través de la prueba del ADN u otras pruebas genéticas o cientificas con igualo mayor grado de certeza. Ante
la negativa de someterse a alguna de las pruebas luego de haber sido debidamente notificada bajo
apercibimiento por segunda vez, el juez evaluard tal negativa, las pruebas presentadas y la conducta procesal
del demandado declarando la paternidad o al hijo como alimentista, correspondiéndole los derechos
contemplados en el articulo 415, Lo dispuesto en el presente inciso no es aplicable respecto del hijo de la
mujer casada cuyo marido no hubiese negado la paternidad. El juez desestimara las presunciones de los
incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez cientifica con igualo
mayor grado de certeza”
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resulta aplicable el principio general: "aquel que por dolo o culpa cause un dafio a otro esta
obligado a indemnizarlo”. Por lo tanto, la madre estaria facultada en nuestra opinion a
demandar una reparacion por el sufrimiento ocasionado de ser el caso. Sin perjuicio del
derecho indemnizatorio conferido a la madre, el hijo, quien es el titular de la accion de
declaracion judicial de filiacion extramatrimonial, también esta facultado a demandar el
resarcimiento de los dafios que el progenitor o los herederos de éste le hubieran ocasionado
por la negativa del reconocimiento, caso en el cual, de ser el hijo menor de edad, sera
representado por su madre quien podra demandar por derecho propio y en representacion de
su hijo durante la minoria de éste (art. 414)*. (Pizarro, 2004)

El codigo de familia de Bolivia también regula la indemnizacién a la madre en caso
de sufrir algun perjuicio por dafio moral o material en el no reconocimiento de un hijo (art.
210-211)*,

6) CONCLUSION

Habiendo realizado un analisis detallado de la responsabilidad civil por el no
reconocimiento de un hijo, cabe sefialar que, se considera que, ante la presencia de un dafio
injustamente sufrido por la madre, ésta se encontraria en condiciones de reclamar la
indemnizacidn por los perjuicios acaecidos.

Parte de la doctrina y ciertos precedentes jurisprudenciales, consideraron gue tanto la
madre como el hijo son damnificados directos para reclamar los dafios producidos por la

omisién del reconocimiento voluntario del progenitor. Es indudable el dolor que siente una

43 Art. 414 Cddigo Civil de Per. “En los casos del articulo 402, asi como cuando el padre ha reconocido al
hijo, la madre tiene derecho a alimentos durante los sesenta dias anteriores y los sesenta posteriores al parto,
asi como al pago de los gastos ocasionados por éste y por el embarazo. También tiene derecho a ser
indemnizada por el dafio moral en los casos de abuso de autoridad o de promesa de matrimonio, si esta Ultima
consta de modo indubitable, de cohabitacion delictuosa o de minoridad al tiempo de la concepcion. Estas
acciones son personales, deben ser interpuestas antes del nacimiento del hijo o dentro del afio siguiente; se
dirigen contra el padre o sus herederos y pueden ejercitarse ante el juez del domicilio del demandado o del
demandante.”
4 Art. 210 Cédigo de Familia de Bolivia. “(GASTOS Y PENSIONES). En caso de admitirse la paternidad,
el demandado o sus herederos deben satisfacer los gastos de gestacidon, los de parto y una pension a la madre
durante seis semanas antes y seis semanas después del nacimiento. Si al iniciar la demanda la madre estuviere
en el periodo de la gestacién, el 6rgano administrativo de proteccion de menores correra con la atencion
médica correspondiente, con cargo a reembolso por el que sea judicialmente declarado como padre. Las
obligaciones enunciadas en el presente articulo se haran efectivas bajo orden de apremio.”

Art. 211 Cédigo de Familia de Bolivia. “(REPARACION A LA MADRE). Fuera de ello, la madre puede
obtener se la repare el dafio material y moral que haya sufrido efectivamente.”

62



madre por tener que afrontar sola desde el embarazo, el nacimiento y la crianza de un hijo,
por la ausencia u omision del padre a afrontar sus obligaciones y responsabilidades.

Las omisiones en que incurre el progenitor atentan contra el honor, nombre,
honestidad, afecciones e intimidad de la mujer. Las lesiones sufridas deben ser resarcidas.

Si bien, en nuestro ordenamiento juridico no existe norma expresa que lo regule,
vimos que parte de la doctrina y jurisprudencia lo han considerado, aplicando los principios
generales de la responsabilidad civil y el principio constitucional de “no dafar a otro”, pues
entendemos que todo aquel que causa un dafio injusto debe repararlo.

En este sentido, cabe afirmar la madre puede ser damnificada directa de agravios
distintos a los sufridos por el hijo, al ver negada la paternidad de su hijo. Actuando ambos,

madre e hijo, por iure propio en la accion resarcitoria.
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V. CONCLUSION GENERAL

El dafio causado por la falta u omisién en el reconocimiento de un hijo debe ser
reparado, pues asi lo establece la incorporacién al Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
siendo la primera norma expresa que admite su resarcimiento.

Entiendo que esta razon juridica se adecua a los tiempos actuales, resultando aplicable
los principios de la responsabilidad civil en las relaciones de familia, atendiendo a la unidad
del ordenamiento juridico, integralmente considerado, y ante cualquier conducta que sea
contraria a derecho y cause un dafio, debe ser reparado.

El derecho de familia, rama en la cual se estudian las relaciones de familia, tiene un
contenido especial solidario en el ambito familiar donde el individuo puede desarrollarse, al
mismo tiempo es en ese ambito intimo donde mas se puede dafiar a otro. Asi, una violacién
a un derecho, es una conducta grave, producida por quien tiene la responsabilidad del menor.
Genera una lesion mas profunda producida por quién tiene una obligacion especial de
cuidado y proteccion y no una mera obligacion de no dafiar.

Por otra parte, cabe recordar que el derecho a la identidad y a tener una filiacion tiene
rango constitucional y supranacional; cuando el progenitor ha incumplido su deber legal de
reconocer al hijo, vulnera el derecho a conocer su identidad de origen, surge la conducta
antijuridica, y si se reinen los demas presupuestos de la responsabilidad civil, da lugar a su
accion indemnizatoria.

Los hijos no reconocidos por sus padres, acarrean una minusvalia social e incluso un
fuerte dolor, al saberse negados por su propio padre y, esto provoca no sélo en esos nifios un
sentimiento de inferioridad e inseguridad, sino también, una desproteccién espiritual al no
contar con una imagen y figura paterna cierta, visible y responsable. Nadie puede negar el
profundo impacto que provoca en un nifio al no ser reconocido por el padre que lo engendro
y privando asi de una pertenencia reclamada por todo ser humano, pero por sobre todo en la
nifiez y adolescencia.

Por lo tanto, toda persona tiene derecho a una identidad, derecho consagrado por
nuestra Constitucion Nacional, la falta o vulneracion a ello engendra un dafio injustamente

causado, que debe ser reparado.
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No se puede negar que la falta de reconocimiento de un hijo como propio, da origen
a una conducta antijuridica y Unicamente subsanable mediante una reparacion integral y
plena conforme los conceptos y lineamientos no sélo vertidos por nuestra doctrina sino
también por precedentes jurisprudenciales; admitidos previa incorporacion legislativa.

En nuestro sistema legal hay principios y valores fundamentales, de rango
constitucional o propios del derecho privado que suministran reglas basicas para razonar,
orientarse y resolver sobre los dafios y la manera de repararlos, entre estos principios rectores
se encuentra el universal de “no dafiar a otro” y el de reparacion plena e integral.

Con respecto a la legitimacion, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién amplio los
limites antes impuestos por el viejo codigo de fondo, incorporando supuestos de grave
incapacidad, atendiendo a aquellos casos en los cuales la victima pierde toda posibilidad de
sentir, 0 moverse por si misma. Por ejemplo, parapléjicos, tetrapléjicos, que han quedado en
vida vegetativa, o personas que han sufrido la pérdida de un miembro o de un sentido. En
esos casos puede percibir la indemnizacién el damnificado directo, pero también los demés
legitimados.

En cuanto al damnificado directo, se considera a la victima del ilicito dafioso, y los
damnificados indirectos, son aquellos que padecen un dafio propio, derivado de un ilicito que
tiene por victima a un tercero, respecto de quien existia un interés patrimonial o
extrapatrimonial. Antes de la reforma se consideraba s6lo a los herederos forzosos, el nuevo
codigo agrega a los herederos forzosos, los que recibian trato familiar ostensible. Es decir,
los convivientes, de cualquier sexo.

Asimismo, se consideré que debia distinguirse entre el dafio que experimenta la
madre por reflejo del sufrimiento de su hijo ante la falta de reconocimiento, del dafio directo
que recae sobre ella. Mencionamos previamente los dafios que impactan sobre el hijo, entre
ellos, el no poder llevar el apellido paterno, las consecuencias de ser hijo de madre soltera.

Ahora bien, parte de la doctrina considera que la madre tiene legitimacion para
reclamar por derecho propio y como damnificada directa la reparacion de los dafios causados
por el abandono a su persona y omision de reconocimiento del hijo por parte del progenitor
paterno. A raiz de los perjuicios derivados de afrontar sola, la situacion desde el embarazo,
parto, crianza y desarrollo del hijo, los sufrimientos padecidos, dafio psicoldgico, espiritual,

emocional que entran a considerarse dentro del dafio moral.
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La madre carece de legitimacion como damnificada directa en los dafios causados a
su hijo, s6lo podré hacerlo en caso como dijimos, de muerte o grave incapacidad del mismo.
Pero consideramos que si cuenta con la facultad para asumir el caracter de actora, por el dafio
propio y directo experimentado por la falta de reconocimiento paterno.

No obstante, la madre debera acreditar el dafio efectivamente sufrido.

Finalmente, entendemos que entraria configurado tacitamente en la regulacion
expresada en el art. 587 del Cédigo Civil y Comercial, ya que pretender que solo existe el
deber de reparar cuando haya una norma expresa que asi lo disponga, resultaria para nuestro

sistema legal totalmente inadecuado.
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