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RESUMEN

El presente trabajo de investigacién trata sobre la responsabilidad de la esposa, quien
teniendo pleno conocimiento o no de la verdad biolégica de su hijo o hijos, atribuye
falsamente la paternidad biolégica a su esposo, por lo cual el hijo nace bajo la presuncion
de paternidad matrimonial, provocando serias lesiones emocionales y sentimentales en el
padre no biolégico y en el hijo que creia suyo. Pero, este no es el Unico perjuicio que se
causa. Si se profundiza en el tema, es posible preguntarse si previo a ejercer los atributos
de la paternidad, hubiese tenido conocimiento de no ser el progenitor, aun asi lo habria

ejercido o si, por el contrario, habria dado un paso atras y rehecho su vida.

Por ello, se vuelve necesario la identificacién de posibles causas eximentes de
responsabilidad de la madre ante la falsa atribuciéon de la paternidad, asi como la
responsabilidad que le compete al esposo, si conocia de la posibilidad de no ser realmente
el padre del hijo o hijos de su esposa, y adquiere un comportamiento omisivo para
determinar la veracidad de su paternidad. Ademas, el tema justifica realizar una valoracion
acerca de la posibilidad del reclamo por parte del padre no bioldgico del reintegro de las

cuotas alimentarias pagadas a quien creia su hijo, en concepto de dafio patrimonial.

Se hace necesario analizar la responsabilidad que le asiste al padre biolégico, quien
era consciente de la condicién de casada de la mujer con la cual mantenia relaciones
sexuales; por ello, es complice de la infidelidad y, por lo tanto, también conoce o puede
conocer de su paternidad, no obstante, no actia para determinar la verdadera condicion
biolégica del menor y se aprovecha de otra persona en cuanto al deber del pago de la
pensién alimentaria de su supuesto hijo. En este sentido, se valora la posibilidad de dirigirse
también en contra el padre biolégico con el fin de que ambos progenitores asuman la

responsabilidad en la procreacion y no consentir comportamientos abusivos.

Por otra parte, se pretende determinar cuales supuestos de la responsabilidad civil
deben estar presentes para que sea procedente la indemnizacién por el dafio incurrido. En
la bibliografia nacional, es poco el analisis de la doctrina y jurisprudencia al respecto, por lo
tanto, al no existir medios legales para pretender una reparacion a nivel de dafio moral
como consecuencia de la falsa atribucion de la paternidad, tampoco existen precedentes

judiciales manifiestos al respecto, por lo cual se da una situacion de incertidumbre en cuanto
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a si procede o no dicha pretension, pues tanto jueces como litigantes desconocen de la

posibilidad de solicitar y otorgar los dafios, como consecuencia de la conducta de la madre.

Asimismo, es necesario un esfuerzo de analisis que determine los presupuestos
requeridos para configurar una obligacion de responsabilidad civil. Se espera que como
resultado, se generen elementos tedricos utiles para calificar juridicamente el supuesto
factico descrito. Este esfuerzo analitico necesario para restablecer el equilibrio a una
situacion injusta y juridicamente disvaliosa, es argumento de peso para justificar la
conveniencia de realizar una investigacion sobre el tema. De ser exitosa la tentativa que
aqui se propone, se dotara de un material primario para discusiones posteriores sobre el
tema. A la vez, eventualmente, podria servir como un insumo practico para incoar

judicialmente acciones de dafos y perjuicios para esta clase de especies facticas.

La hipétesis del presente trabajo corresponde a que en nuestro pais existe una
normativa, la cual posibilita al esposo y padre registral el resarcimiento de los dafos y
perjuicios por haber asumido una paternidad matrimonial que no le correspondia, en virtud
de la aplicacion del articulo 41 de la Constituciéon Politica y 1045 del Cdédigo Civil,
cumpliéndose en este caso, los presupuestos de la responsabilidad civil extracontractual al
haber una conducta antijuridica de la madre, al omitir dar a conocer a su esposo la verdad
biolégica de sus hijos o, ante la duda, no llevar a cabo las acciones pertinentes para conocer
la verdadera paternidad de sus hijos; ademas, resulta légico suponer que una omisién de
estas conlleva un serio dafio emocional, en el proyecto de vida y hasta econémico para su

cényuge y padre registral.

El objetivo general consiste en determinar la existencia del reclamo de los dafios y
perjuicios para los conyuges y padres registrales de personas menores de edad por el

ejercicio realizado de una paternidad matrimonial que no les correspondia.

El presente trabajo se realiza bajo un enfoque cualitativo, debido al analisis de la
accion de danos y perjuicios por falsa atribucion de paternidad, la posibilidad de que el
derecho costarricense ampare esa pretension y el analisis dogmatico de sus alcances y
limitaciones, como lo son las causas eximentes. En cuanto a la técnica para la recoleccién
de la informacion, corresponde principalmente la revision y lectura de fuentes documentales
del sistema de bibliotecas de la Universidad de Costa Rica, repositorios de la Facultad de

Derecho y de otras universidades publicas; entrevistas a expertos, asi como el analisis del
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material bibliografico en libros, articulos de revista, normativa nacional e internacional,
jurisprudencia y otros recursos de paginas confiables en internet relacionados con el tema
de estudio.

De esta tesis se concluye que el factor de atribucion es la ocultacion o engafio
mediante el cual se establece una paternidad respecto del marido, quien cree ser el padre
biolégico; dicha accién es reprochable y puede desencadenar padecimientos sicoldgicos o
inclusive consecuencias fisicas, resultado de una interrupcién en el desenvolvimiento de un
proceso evolutivo favorable, como la frustraciéon del proyecto de vida del padre. También la
privacion posterior al descubrimiento, puede causar afectaciones directas al padre, como
posibles dafios patrimoniales, el mas cuantioso puede ser la cantidad pagada por este para

la manutencion del hijo a lo largo de los afios.
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1. ANTECEDENTES Y JUSTIFICACION

1.1. Antecedentes
Por considerarse una rama sui géneris del derecho, cuyos deberes y derechos
existen en el orden de lo extrapatrimonial, el derecho de familia ha sido ajeno a la aplicacion

del derecho de responsabilidad civil.

Muchos de los dafos resarcibles entre familiares, se reconocen en jurisdicciones
distintas a las que conocen de pretensiones propias del derecho de familia (como juzgados
de familia, de violencia doméstica o de pensiones alimentarias) por ser violacion a normas
y principios de otras ramas del derecho; por ejemplo, delitos llevados a cabo entre parientes,

los cuales por su naturaleza penal causan dafos de naturaleza patrimonial.

No obstante, la violacién a deberes sustantivos del derecho de familia, que confieren
legitimacién para accionar judicialmente en tribunales que conocen pretensiones propias
de esta rama del derecho no originan andlisis detallados acerca del tema del dafio y de su
resarcimiento. Por ejemplo, la infidelidad que permite al conyuge inocente solicitar el
divorcio, supuestos como la falta de reconocimiento de hijo extramatrimonial; o bien, la
pretension de la madre que exige reembolso por gastos de maternidad; ofrecen la
oportunidad de referirse al tema, pero no ha sido sembrada alli la mentalidad del
resarcimiento por danos y, con ello, se ha perdido la oportunidad de que el juez de familia

resuelva esa clase de pretensiones.

Un ejemplo muy claro de esta mentalidad se puede ver en la resolucion del Tribunal
de Familia N° 01358 de las nueve horas del siete de setiembre de dos mil cinco, segun el

cual, el cobro de dafios y perjuicios en materia de familia debe hacerse, si es que cabe,



cuando no lo reconozca expresamente una norma del derecho de familia (y se fundamente

en el articulo 1045 del Codigo Civil), en la via ordinaria.

A pesar de lo anterior, algunas reformas legislativas, como la del articulo 48 bis, por
ley N° 7689 del 21 de agosto de 1997, posibilitd el reconocimiento de una obligacion de
responsabilidad civil por infraccion a deberes del matrimonio, en algunas causales de
divorcio. Este hecho significd, en muchos sentidos, un antecedente a la posibilidad de
reconocer indemnizaciones extrapatrimoniales por infracciones a deberes propios del

derecho de familia.

1.2. Justificacion

La responsabilidad civil o Derecho de Dafios tiene su origen en el derecho Romano,
siendo tan antiguo, en los ultimos cuarenta afios ha venido adquiriendo gran importancia
por parte de los juristas y de la sociedad, el cual pasé de ser clasificado académicamente
como un subtema del Derecho de Obligaciones a ser uno de los temas mas atractivos del

Derecho Privado.

La responsabilidad civil pretende que se resarzan los dafios, cometidos en contra
de otras personas; en virtud del principio de buena fe que ha de regir en todas las

actividades humanas.

En nuestro pais, el articulo 41 constitucional contiene el fundamento para exigir la

reparacion de los dafios y perjuicios, la cual ha concederse de la forma mas expedita posible

como consecuencia del derecho de tutela judicial efectiva.

El numeral 41 constitucional dice:



“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias o dafios
que hayan recibido en su persona, propiedad e intereses morales. Debera
hacérseles justicia pronta y cumplida, sin denegacién y en estricta conformidad con

las leyes.”

Ademas del fundamento constitucional, la responsabilidad civil encuentra
fundamento legal en el articulo 1045 del Cédigo Civil que dice: “Todo aquel que por dolo,
falta, negligencia o imprudencia, causa a otro un dafo, esta obligado a repararlo junto con

los perjuicios.”

En virtud del articulo constitucional citado, el reclamo del resarcimiento de los dafnos
y perjuicios no es exclusiva del derecho civil, sino que es aplicable en todas las ramas del
Derecho, tales como el penal, el contencioso administrativo, constitucional y en el derecho
de familia no es improcedente su aplicacion. Aun cuando, cabe resaltar, que las normas
especificas del Derecho de Familia no contemplan la reparacién de los dafios producidos
en el ambito de las relaciones familiares (salvo en algunas de las causales del divorcio).
Tradicionalmente, no se pensaba en el resarcimiento de los dafios y perjuicios entre los
integrantes del nucleo familiar, se pensaba que tal reclamo solo aplicaba a las relaciones
civiles; no obstante, en el ano 1997, con la introduccion del articulo 48 bis al Cddigo de

Familia, inicia su aplicacion en el Derecho de Familia.

Es el ambito de las relaciones familiares, el propicio para el reclamo de los dafios y
perjuicios que se puedan originar, pues si bien, en principio, es en la familia donde hay
mayor proteccion, tal hecho no ocurre siempre, tampoco ocurre en todos los hogares y es

en esa esfera intima, donde se puede estar mas expuesto a ser dafado, porque ocurren



hechos en la privacidad del hogar y no suceden a la vista de las demas personas, por eso
no pueden quedar impunes los dafios causados por aquellas personas que tenian una
mayor obligacion de cuidar del otro y por el contrario provoca un dano cuya gravedad debe

ser valorada precisamente por haberse dado dentro de la familia.

El presente trabajo de investigacion se centra en determinar que le asiste
responsabilidad a la esposa, pues teniendo pleno conocimiento o no de la verdad biolégica
de su hijo o hijos atribuye falsamente la paternidad biolégica a su esposo, por lo cual el hijo
nace bajo la presuncion de paternidad matrimonial y ello provoca serias lesiones
emocionales y sentimentales tanto en el padre no biolégico como en el hijo que creia suyo.
Pero este no es el unico perjuicio causado. Si se profundiza en el tema, es posible
preguntarse si previo a ejercer los atributos de la paternidad, hubiese tenido conocimiento
de no ser el progenitor, aun asi lo habria ejercido o si, por el contrario, habria dado un paso

atras y rehecho su vida.

Acerca de la relevancia para el analisis juridico de una situacion como la descrita en

el parrafo anterior, afirma la jurista Esther Farnos Amoros:

La atribucion de la paternidad a hombre distinto del progenitor biolégico o
“discrepancia parental” se asocia a una mujer casada que mantiene relaciones
sexuales fuera del matrimonio. Si bien el nifio que nace en estas circunstancias
suele considerarse hijo del marido por el juego de la presuncion de paternidad

matrimonial, o en caso de pareja no casada, del compariero de la madre, por el



reconocimiento de la filiacion no matrimonial, en realidad es hijo biolégico de

otro hombre”.!

Por ello, se vuelve necesaria la identificacién de posibles causas eximentes de
responsabilidad de la madre ante la falsa atribucién de la paternidad, asi como la
responsabilidad que le compete al esposo, si conocia de la posibilidad de que no fuera
realmente el padre del hijo o hijos de su esposa y adquiere un comportamiento omisivo para

determinar la veracidad de su paternidad.

Ademas, el tema justifica realizar una valoracion acerca de la posibilidad del reclamo
por parte del padre no bioldgico del reintegro de las cuotas alimentarias pagadas a quien

creia su hijo, en concepto de dafio patrimonial.

Asimismo, se hace necesario analizar la responsabilidad que le asiste al padre
biolégico, quien era consciente de la condicidon de casada de la mujer con la cual mantenia
relaciones sexuales, por ello es complice de la infidelidad y, por lo tanto, también conoce o
puede conocer de su paternidad y no actia para determinar la verdadera condicion
biolégica del menor, aprovechando que es otro quien asume el deber del pago de la pension
alimentaria de quien podria ser su hijo. Ademas, se valora la posibilidad de dirigirse también
contra el padre biolégico, con el fin de que ambos progenitores asuman la responsabilidad

en la procreacion y no consentir comportamientos abusivos.

Por otra parte, resulta imperativo determinar cuales supuestos de la responsabilidad

civil deben estar presentes para que sea procedente la indemnizacion por el dafio incurrido.

' Esther Farnos Amorés. “Remedios juridicos ante la falsa atribucion de paternidad”, Derecho privado
y Constitucién, n. 25 (2011): 13.



Cabe valorar ademas, no solo el dafio ocasionado al marido o exmarido, sino
también al hijo, a quien se le lesiona el derecho constitucional de toda persona de conocer
realmente quiénes son sus padres; con lo cual se provoca una seria frustracion psicolégica
por la pérdida del vinculo afectivo creado con aquel que creia su padre, quien pierde no
solo ese vinculo afectivo de padres e hijos, sino también la pérdida de su apellido y de la
posibilidad de heredarle, pues muchos de estos esposos se dirigen a interponer una
proceso de impugnacion de paternidad para quitarles su apellido al hijo o hijos que creia

suyo.

Este derecho esta sustentado en el parrafo segundo del articulo 53 de nuestra
Constitucion Politica, el cual senala:
Toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres, conforme a la

”

ley.

Como se mencionaba, en nuestro pais la implementacion de la responsabilidad civil
en el ambito de la familia no es novedoso, sin embargo, existiendo la posibilidad, las
personas no la reclaman, ya sea por falta de interés o falta de conocimiento; ello sera parte
del objeto de estudio en el trabajo de investigacion, determinar las causas del porqué tal

reclamo no se esta ejerciendo.

Ademas, en la bibliografia nacional, es poco el analisis de la doctrina y jurisprudencia
al respecto, por esto, al no existir medios legales en la cual se pretenda, una reparacién a
nivel de dafo moral como consecuencia de la falsa atribuciéon de la paternidad, tampoco

existen precedentes judiciales manifiestos al respecto; con lo cual se da una situacion de



incertidumbre en cuanto a si procede o no dicha pretension, pues tanto jueces como
litigantes desconocen de la posibilidad de solicitar y otorgar los dafios, como consecuencia

de la conducta de la madre.

Lo anteriormente es, realmente, una problematica juridico - social (cuya
frecuencia seria también de interés para estudios de sociologia juridica), que deriva de una
situacién de la vida real y causa al padre una serie de perjuicios no razonables de soportar

y, por el contrario, debieran ser resarcidos.

Es necesario un esfuerzo de analisis para sacar a la luz los presupuestos requeridos
para que se configure una obligacion de responsabilidad civil. Se espera, en fin, como
resultado, generar elementos teéricos utiles para calificar juridicamente el supuesto

factico descrito.

Este esfuerzo analitico, necesario para restablecer el equilibrio a una situacion
injusta y juridicamente disvaliosa, es argumento de peso para justificar la conveniencia de

realizar una investigacion sobre el tema.

De ser exitosa la tentativa propuesta, como minimo, se dotara de un material
primario para discusiones posteriores sobre el tema. A la vez, eventualmente, podria servir
como un insumo practico para incoar judicialmente acciones de dafos y perjuicios para esta

clase de especies facticas.

El tema del resarcimiento en el derecho de familia es de reciente desarrollo porque
ha topado con la tendencia general en la doctrina de rechazar, o cuanto menos limitar, lo
que se ha llamado la injerencia del Derecho patrimonial en el Derecho de familia y, en

particular, (...) el margen de aplicacion que se debe otorgar a los mecanismos resarcitorios



caracteristicos de la responsabilidad extracontractual en el ambito propio del matrimonio™,
por eso se estima que la realizacion de trabajos con tematicas afines al presente posibilitara

llenar, poco a poco, el vacio tedrico sobre el tema.

2 Roberto Pérez Gallego. “«Nuevos dafios» en el ambito del Derecho de Familia. Los dafios morales
y patrimoniales por ocultaciéon de la paternidad bioldgica”, Revista de Derecho Civil, vol. 2, n. 3
(2015): 142.



2. MARCO TEORICO

2.1. Fundamentos dogmaticos de la filiacion matrimonial

El desarrollo de esta parte del marco teérico se basa en la obra de Augusto César
Belluscio®, la de Gustavo Bossert y Eduardo Zannoni?, y los tomos I° y IV® de la obra del

jurista peruano Enrique Varsi Rospigliosi.

2.1.1. El estado de familia.
2.1.1. a. Antecedentes histéricos.

En el derecho romano, la condicién en la cual se encontraba una persona respecto
de determinada situacion (status personarum o status hominum) afectaba “decisivamente
a la capacidad juridica, en cuanto que no goza de ésta quien no tiene libertad (status

libertatis) o la ciudadania (status civitatis).””

Desde el punto de vista de la libertad (status libertatis), los individuos se clasificaban
en libres y esclavos. Los habitantes libres del territorio romano se clasificaban segun la
ciudadania (status civitatis) en ciudadano romano con ciudadania plena (civis optimo iure)
que “es el que se halla facultado para participar en toda suerte de derechos: en los de razén

publica y en los de razon privada™; extranjero o peregrino “es el hombre libre que vive

3 Augusto César Belluscio. Manual de derecho de familia. 12 reimp. de la 72 ed. (Buenos Aires: Astrea,
‘% (g)js?iavo Bossert y Eduardo Zannoni. Manual de derecho de familia. 72 ed. (Buenos Aires: Astrea,
30E1n6r?<.que Varsi Rospigliosi. Tratado de derecho de familia. Tomo |. (Lima, Pert: Gaceta Juridica,
620E1n1r?®e Varsi Rospigliosi. Tratado de derecho de familia. Tomo IV. (Lima, Pert: Gaceta Juridica,
723121 Iglesias. Derecho romano: instituciones de derecho privado. 72 ed. (Barcelona: Ariel, 1982),
;?;Iésias, 145.
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dentro del mundo romano, sin ser civis ni latinus™; y latinis que eran titulares de mas

derechos que los peregrinos, pero menos que los ciudadanos.

Por ultimo, el status familiae “es la situacién en que se encuentra un hombre libre y
ciudadano; es decir, participante de la civitas libertas, con relacion a una determinada
familia”°. La situacion de la persona en la familia “puede influir sobre la capacidad juridica,
en el sentido de aumentarla o disminuirla”'. Mientras “la plena capacidad se da en el homo
sui iuris, esto es, en el individuo que carece de ascendientes legitimos varones, o bien en
el que ha salido de la potestas bajo cuya dependencia se encontraba (emancipatus)'?,
llamado “pater familias”, el sometido al poder familiar “cualquiera que sea su edad y sexo,
es persona alieni iuris o alienae potestatis subiectus™®. Estos ultimos, aunque titulares de

algunos derechos, no tenian plena capacidad como el pater familias.

La reunion de las calidades de ciudadano (civis optimo iure), libre y pater familias

(homo sui iuris) otorga, en el derecho romano, “/a plenitud de la capacidad juridica™*.

Aunque con respecto a la actualidad, en el derecho romano el estado tenia mas
importancia y “se encontraba mejor precisado, pues de él dependia la existencia o
inexistencia de la personalidad de los individuos frente al derecho, el concepto ha
sobrevivido a los siglos y aun tiene vigencia e importancia, como se explicara a

continuacion.

9 Iglesias, 147.
10 |glesias, 153.
" |glesias, 153.
12 |glesias, 153.
13 glesias, 153.
4 ]glesias, 118.
15 Belluscio, Manual de derecho de familia, 35.
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2.1.1.b. “Estado de familia” como subdivision del “estado de la persona”
Como afirman Bossert y Zannoni “la ubicacién o emplazamiento que a un individuo
corresponde dentro de un grupo social, le atribuye un estatus”'®, de ahi que el “estado” de
una persona es “el conjunto de cualidades que la ley tiene en cuenta para atribuirles efectos
juridicos, o bien la posicion juridica que ellas ocupan en la sociedad, dada por tal conjunto
de cualidades™’. Segun se mire desde el derecho publico o desde el derecho privado, el

estado de la persona cambia.

Desde el punto de vista del derecho publico, “se frata del estado politico, o posicion

que ocupa el individuo frente al Estado o comunidad politicamente organizada™®.

En ese sentido, una persona puede ser costarricense (articulos 13 a 18 de la
Constitucién Politica de Costa Rica) o extranjera (articulo 19 de la Constitucion Politica). La
calidad de costarricense importa derechos y deberes politicos (ciudadania) que no se
reconocen a los extranjeros. El sufragio (articulos 93 a 98 de la Constitucién Politica) y el
derecho a ocupar cargos publicos de eleccion popular son ejemplos de lo anterior. Fuera
de este ambito politico, tal como establece el articulo 19 de la Constitucion, los extranjeros
“tienen los mismos deberes y derechos individuales y sociales que los costarricenses, con

las excepciones y limitaciones que esta Constitucion y las leyes establecen”.

Desde el punto de vista del derecho privado, “se trata del estado civil, que puede
referirse a la persona considerada en si misma o con relacion a la familia”®. Considerada

en si misma, los aspectos de la persona que constituyen su estado civil “(estado individual

16 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 21.
17 Belluscio, Manual de derecho de familia, 35.

18 Belluscio, 35-36.

19 Belluscio, 36.
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o estado personal) son la edad y la sanidad mental’®. Una persona puede ser mayor o
menor de edad, si ha o no cumplido dieciocho afios (articulo 37 del Codigo Civil de Costa

Rica), capaz o judicialmente declarado incapaz (articulo 41 del Codigo Civil).

El “estado de familia” es el estado de la persona considerada con relaciéon con la
familia y en este aspecto “se puede tener el estado de soltero, casado, viudo, separado o
divorciado; y con relacion a otra persona determinada, el de conyuge, pariente o extrario."?!
Esas relaciones y estados dan contenido al parentesco y, dentro de él, “se distinguen los
distintos tipos (por consanguinidad, por afinidad y por adopcién; matrimonial o
extramatrimonial) y casos (padre, hijo, hermano, tio, sobrino, suegro, yerno o nuera,
etcétera)’.?? El estado de familia es, en resumen, “/a posicion que ocupa una persona en un
grupo familiar a través del cual se generan los vinculos juridicos familiares correspondientes

entre esas personas”?.

2.1.1.c. Contenido del estado de familia (vinculos y grupos).

Previamente se establecié que la ley considera determinados atributos o cualidades
de la persona para reconocerle efectos juridicos y para ubicarla en determinado lugar de la
sociedad. A partir de sus cualidades, puede reconocerle la calidad de nacional o de
extranjero y, con ello, los derechos correlativos a la respectiva condicion; o bien, como
mayor de edad y en uso de sus facultades mentales, definirla como persona capacitada
para llevar a cabo actos de la vida civil. En ese sentido, como atributo de las personas, el

estado de familia:

20 Belluscio, 36.

21 Belluscio, 36.

22 Belluscio, Manual de derecho de familia, 36.

23 Varsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2011, 1: 336.
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Esta dado por los vinculos juridicos familiares que unen a una persona con
otra u otras, o bien por la ausencia de tales vinculos (ausencia de vinculo
conyugal, estado de soltero;, ausencia de vinculo paterno-filial establecido,
estado de hijo de padres desconocidos). Dichos vinculos juridicos familiares
son de dos 6rdenes: el vinculo conyugal, que une con la persona con quien se
ha celebrado matrimonio; y el vinculo parental o parentesco, que une con las
personas de las que se desciende (parentesco consanguineo en linea recta),
con las que descienden de un ascendiente comun (parentesco consanguineo
en linea colateral), con las que se ha creado un parentesco legal que no
coincide con la realidad biolégica (parentesco adoptivo) o con los parientes del
coényuge (parentesco por afinidad). En los vinculos parentales consanguineos

queda comprendido el vinculo paterno-filial.?*

Profundizando mas en el concepto, ha de tenerse en cuenta que, “la familia esta
hecha de dos estructuras asociadas: los vinculos y los grupos™. De los “tres tipos de
vinculos que pueden coexistir o existir separadamente: vinculos de sangre, vinculos de
derecho y vinculos de afectividad"?®, se derivan los diversos grupos que la integran, los
cuales pueden ser “grupo conyugal (marido y mujer), grupo parental (padres e hijos), grupos

secundarios (otros parientes afines)”?".

2.1.1.d. Efectos del estado de familia.
Del estado de familia derivan derechos subjetivos familiares (con sus

correspondientes deberes y obligaciones), “pero también derechos subjetivos no

24 Belluscio, Manual de derecho de familia, 37.

25 Varsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2011, 1: 333.
26 VVarsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2011, |: 333.
27 Varsi Rospigliosi, I: 333.
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propiamente familiares™®. Adicionalmente, “produce consecuencias juridicas en diversos
campos del derecho, en especial dentro del derecho civil, el penal, el procesal’®. Sin animo
de agotar el recuento de todas las consecuencias juridicas que produce el estado de familia,

a titulo de ejemplo se citaran algunas.

El estado de familia constituye el fundamento para la imposibilidad de matrimonio
entre ascendientes o descendientes por consanguinidad o afinidad (inciso 2 del articulo 14
del Cédigo de Familia), entre hermanos consanguineos (inciso 3) y entre adoptante y
adoptado (inciso 4). Es fuente de la obligacién de alimentos de los conyuges entre si (inciso
1 del articulo 169 del Cddigo de Familia), padres a hijos y viceversa (inciso 2) y otros casos
de parentesco (inciso 3). Fundamenta la sucesién legitima (articulos 571 y 572 del Codigo
Civil). En el derecho penal, el estado de familia puede actuar como agravante de ciertos
delitos (por ejemplo el homicidio calificado en supuestos del inciso 1 del articulo 112 del
Cdédigo Penal). En materia procesal y especificamente procesal penal, el estado de familia
fundamenta la facultad de abstencién (articulo 205 del Cédigo Procesal Penal y articulo 36

de la Constitucién Politica).

2.1.1. e. Fuentes del estado de familia.

El estado de familia puede originarse en un hecho juridico, en un acto juridico o
mediante resolucion judicial. La concepcién, el nacimiento o la muerte son hechos, en
muchos sentidos, juridicamente relevantes y, en particular, para el estado de familia de una
persona. El acto juridico es “un hecho juridico donde interviene la voluntad del hombre,

como es el caso de la adopcion, el reconocimiento o la union estable. Es importante resaltar

28 Belluscio, Manual de derecho de familia, 37.
29 Belluscio, 37.
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que el hecho de que sean actos que se generen por la voluntad del individuo no quiere decir

que no necesiten de una resolucion judicial (adopcion).”°.

2.1.1. f. Clases del estado de familia.

Aunque cada legislacion reconoce distintos estados de familia, con regulacion y

efectos distintos, en general, como distingue Enrique Varsi Raspigliosi®!, pueden

identificarse algunos estados de familia segun dénde se originan:

Matrimonio

Casado, separada, divorciado o viuda

Unidén estable

Companero, conviviente o concubino

Estado de familia

Filiacion

Madre, padre, hija (0)

Parentesco

- Abuelas, bisabuelos, tatarabuelas
- Nieto, bisnieta, tataranieto
- Hermana
- Tio, sobrina
- Suegra, yerno, nuera, cunada

Familia
ensamblada

Padrastro, madrastra, hijastro,
hermanastra

30 Varsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2011, |: 341.

31 Varsi Rospigliosi, |: 341-342.

Fuente: elaboracion propia
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2.1.2. Elementos del estado de familia.
Dos son los “elementos relevantes para la configuracion de un estado de familia (...):

el titulo y la posesion de estado™?

2.1.2. a. Titulo de estado.

En sentido formal, se entiende por titulo de estado “el instrumento o conjunto de
instrumentos publicos de los cuales emerge el estado de familia de una persona. En este
caso, se utiliza el término (...) para identificar como titulo el documento -o documentos- que
hace oponible erga omnes el estado de familia, y desde luego lo prueba™3. En Costa Rica,
en sentido formal, el estado resultaria de los documentos publicos que den fe de los actos
y asuntos inscritos en el Registro Civil (segun su ley organica N° 3504). Alli se registran,
valga afadir, mediante asientos debidamente numerados, nacimientos, matrimonios vy
defunciones; ademas de la anotacidbn al margen del respectivo asiento de las
legitimaciones, los reconocimientos, las adopciones, las emancipaciones, las
investigaciones o impugnaciones de paternidad; los divorcios, las separaciones judiciales,
las nulidades de matrimonio, opciones y cancelaciones de nacionalidad, las ausencias y
presunciones de muerte, las interdicciones judiciales; los actos relativos a la adquisicion o
modificacion de la nacionalidad y la defunciéon de la persona en el asiento de su nacimiento
0 de su naturalizacién (articulo 43 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones

y el Registro Civil).

En sentido material o sustancial, “se utiliza para hacer referencia a la causa -causa

o titulo- de un determinado emplazamiento™*. Por ejemplo, en la filiacién la causa son

32 Varsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2011, |: 354.
33 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 24.
34 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 24-25.
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determinados presupuestos biolégicos que permiten atribuir la relacion entre padres e hijos.
Asi, un hijo no reconocido puede accionar para obtener el emplazamiento, si demuestra
esos presupuestos biolégicos, haciendo valer, con ello, la causa o titulo de un

emplazamiento.

La relacion entre estado de familia, en sentido formal y entendido sustancialmente
como causa de un emplazamiento, asi como las discordancias que puedan existir entre uno

y otro en relacién con una persona, puede resumirse a continuacion:

Todo titulo de estado formalmente habil para oponer el estado de familia
presupone un titulo sustancialmente idéneo que es causa del emplazamiento.
Pero si el titulo formal no se correspondiera con el presupuesto sustancial,
puede ser destruido mediante accion judicial. Tal es el caso del reconocimiento
de un hijo, que presupone que quien reconoce es el progenitor. Pero si
mediante accion de impugnacion de reconocimiento (...), se acreditase que
quien reconocio no es el progenitor, caera el emplazamiento obtenido por la
constitucion formal de un titulo de estado que no se correspondia con su causa

material (titulo en sentido sustancial).®

2.1.2. b. Posesioén de estado de familia.
Cualquier persona que “se halla provista del titulo de su estado de familia tiene la
propiedad de ese estado “*¢. Mediante la propiedad del titulo (en sentido formal) el estado

de familia se hace oponible erga omnes y, con ello, el ejercicio de los derechos y deberes

35 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 25.
36 Belluscio, Manual de derecho de familia, 54.
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que corresponden a ese estado. Sin embargo, esa propiedad podria no estar acompafnada

de su efectiva posesion o presentarse esta ultima sin el respaldo de la primera.

Si se diferencia entre propiedad y posesion de estado, puede darse uno de los
siguientes casos: en primer lugar “existir titulo de estado sin posesién, como en el caso de
los esposos que viven separados de hecho o de los hijos que no estan bajo la guarda de
los padres™’; también podria “suceder que una persona ejerza, en los hechos, tales
derechos y deberes sin titulo™®; por ejemplo, el que se dice hijo de quienes lo tratan
publicamente de ese modo y corresponden diciéndose sus progenitores, aunque no lo sean;
o la pareja que publicamente se comporta como tal y convive, aunque no hayan contraido
matrimonio. Para este caso “se dice que hay posesion de estado, aun cuando no existe —
obviamente- un estado de familia”*. En tercer lugar podria ejercer los derechos y deberes

de un titulo falso o imperfecto.

De conformidad con lo anterior se puede definir a la posesion de estado como “el
goce de hecho de determinado estado de familia, con titulo o sin éM*° . O, en otras palabras,
“hay posesion de estado cuando alguien ocupa una situacién familiar (hijo, padre, cényuge)
y goza de hecho de las ventajas anexas, soportando igualmente los deberes inherentes a

esa situacion, independientemente del titulo.”*'

37 Belluscio, 54.

38 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 26.

39 Bossert y Zannoni, 26.

40 Belluscio, Manual de derecho de familia, 54.

41 Varsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2011, 1: 356.
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2.1.3 Estado aparente de familia.

El estado de familia puede ser aparente y se da cuando:

(...) existe posesion de estado pero no hay titulo, o cuando éste existe pero es
falso o esta viciado; en el primer caso, hay estado aparente de hecho, y, en el
segundo, estado aparente de derecho. El estado aparente de derecho produce
todos los efectos del estado verdadero en tanto no se produzca el

desplazamiento de estado por un acto idéneo para tal fin.*?

Puede tenerse como ejemplo el caso de la filiacién. El estado filial aparente de hecho
esta dado “por la posesién de estado filial sin titulo™3. El estado filial aparente de derecho,
en cambio, ocurre “cuando el emplazamiento filial es falso o inexacto, porque se ha
reconocido como hijo a quien en realidad no lo es, y cuando esta viciado, porque el
reconocimiento adolece de vicios que pueden dar lugar a su nulidad.”*. Este Gltimo, como
se sefald antes, “produce los efectos de la filiacion mientras no se produzca el

desplazamiento del estado.”®.

42 Belluscio, Manual de derecho de familia, 56.
43 Belluscio, 56.
44 Belluscio, 56.
45 Belluscio, 56.
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2.1.4 Acciones de estado de familia.
2.14. a. Concepto.

Cualquier persona que no se encuentre emplazada en el estado de familia que le
corresponde “tiene a su alcance la accion de estado destinada a declarar que existen los
presupuestos de ese estado™®, pero la accidén también podria “estar destinada a extinguir

el emplazamiento en un estado de familia™’.
Son estas las acciones de estado que Augusto César Belluscio ha definido como:

(...) las que se dirigen a obtener pronunciamiento judicial sobre tal estado
correspondiente a una persona. Tienen, pues, por finalidad lograr un titulo de
estado de familia del cual se carece (comprobar el estado), aniquilar un titulo
de estado falso o invalido (destruir el estado) o bien crear un estado de familia
nuevo o modificar el estado de familia de que se goza. En otras palabras, son
todas las acciones que tienden a proteger el estado de familia en forma positiva
0 negativa, reconociéndolo cuando existe pero es desconocido, excluyéndolo
cuando no concuerda con la realidad, o creandolo o modificandolo cuando asi

cabe hacerlo.*®

Unicamente queda anotar que no hay acciones de estado respecto del parentesco
en general “ya que éste se establece por una serie de vinculos de filiacién o de filiacion y

matrimonio™®, de modo que las acciones sélo “pueden versar sobre cada uno de los

46 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 27 .
47 Bossert y Zannoni, 27.

48 Belluscio, Manual de derecho de familia, 59.

49 Belluscio, 60.
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vinculos conyugal o paterno-filial que forman cada eslabon de la cadena que es el

parentesco™®.

2.1.4. b. Clasificacion.

Se sigue aca la clasificacion de Augusto César Belluscio®' que organiza las acciones

de estado de la siguiente manera:

Segun el
vinculo familiar

De estado matrimonial

De filiacion

Matrimonial

Segun los
efectos de la
sentencia

Constitutivas de estado

Extratrimonial

Acciones de
estado de
familia

Declarativas de estado

De reclamacion de

Segun los estado
efectos que
persigue el
ejercicio de la De contestacion o
accion impugnacion de estado
Segun la De emplazamiento

vinculacion
con el titulo de
estado de
familia

De desplazamiento

Fuente: Elaboracion propia

A) Acciones constitutivas: “son las que tienden a obtener una sentencia que genere

un estado de familia nuevo o extinga o modifique el existente, lo que nunca ocurre en las

declarativas™?. Asi, por ejemplo, la sentencia de adopcién simple crea el estado de hijo y

padre adoptivo (accion constitutiva propiamente dicha); la de divorcio crea un estado nuevo,

50 Belluscio, 60.
51 Belluscio, 60-66.

52 Belluscio, Manual de derecho de familia, 61.
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modificando el anterior de casado (accion modificativa); y la de revocacion de la adopcion
extingue el estado de hijo y padre adoptivo sin crear otro nuevo (accion extintiva). Para
Belluscio el efecto caracteristico de la accion constitutiva frente a la declarativa es que

carece de retroactividad:

La sentencia declarativa siempre produce efecto retroactivo al momento en
que comenzoé la situacion juridica que ella reconoce o desconoce; asi, la
sentencia que declara una filiacion remonta sus efectos al momento de la
concepcion, la que la desconoce la extingue también con efecto retroactivo a
ese momento, y la que anula un matrimonio o un reconocimiento de hijo lo
hace con efecto al dia del otorgamiento del acto anulado. La sentencia
constitutiva, en cambio, como crea una situacion juridica nueva, no produce
efectos sino desde que queda firme; por ejemplo, la sentencia de divorcio
emplaza a los conyuges en el estado de divorciados desde que pasa en

autoridad de cosa juzgada.®®

B) Acciones declarativas: son “las que tienden a obtener una sentencia que no crea,
modifica ni extingue dicho estado sino que se limita a reconocer una situacion juridica
anteriormente existente, es decir, a establecer el verdadero estado de una persona cuando
no concuerda con el juridicamente aparente™*. Su efecto caracteristico es la “retroactividad
al momento en que quedé constituida la relacién o situacion juridica a la cual se refiere™®.

Esta clase de acciones comprende las de reclamacion de estado y las de contestacion o

53 Belluscio, Manual de derecho de familia, 61.
54 Belluscio, 62.
55 Belluscio, 62.
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impugnacion. O sea que alli en donde se promueva una de ellas, se entendera que se

obtiene una sentencia declarativa.

C) Acciones de reclamacién de estado y acciones de contestacion o impugnacion:
se trata de “las de reclamacion de estado, que tienen por objeto que se reconozca el estado
preexistente, y las de contestacion o impugnacion de estado, cuya finalidad es excluir el
estado, o sea, privar del estado de familia de que goza aquel a quien no le corresponde™®.
O sea que, mientras las primeras persiguen el efecto de obtener un titulo de estado de

familia, las segundas en cambio la impugnacién del que ya existe.

D) Acciones de emplazamiento y de desplazamiento: las primeras son las “que tienen
por objeto emplazar en un estado, es decir, colocar a una persona en un estado de familia
determinado, de manera que la sentencia es el titulo del estado de familia™’; por el
contrario, las acciones de desplazamiento son aquellas “que en lugar de tratar de obtener
un titulo de estado tienden a destruir el titulo existente™®. En relacion con las demas

clasificaciones, vale tener en cuenta lo siguiente:

En las acciones declarativas, las de reclamacion son de emplazamiento y las
de contestacion o impugnacién son de desplazamiento. Las constitutivas son
en general de emplazamiento, salvo la de revocacion de la adopcion simple,
que es de desplazamiento. Por otra parte, las constitutivas de estado
matrimonial emplazan en un estado, pero a la vez desplazan de otro (p.€j., la

de divorcio emplaza en el estado de divorciado, desplazando del de casado).®

56 Belluscio, 63.
57 Belluscio, 64.
58 Belluscio, Manual de derecho de familia, 64.
59 Belluscio, 66.
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Para resumir la clasificacion de Belluscio sirve el siguiente esquema:

Esquema de la clasificacion de las acciones de estado de familia

De reclamacion

Acciones de De contestacion
estado
matrimonial
Constitutivas
8 .
S = De reclamacion
S g
- _:_x £
&€
5 o
£ De contestacién
=
= De reclamacién
Acciones de estado b, 5 é
ﬁlml :,‘!’ 'E
= =
£
5 £ De contestacion
3
c
s = n N
s Constitutivas
3
= &
(T~
T i
(= De contestacion

{

{ Accion de nulidad de la adopcién

Accion de reclamacién de estado matrimonial )} De emplazamicnto

Accion de inexistencia del matrimonio
Accion de nulidad del matrimonio
Accion de reconciliacion

De desplazamiento

Accién de separacién personal

Accién de divorcio

Accién de conversién de la separacién personal
en divorcio

De emplazamiento

Accion de reclamacion de la filiacion

} De emplazamiento
matrimonial

Accién de negacién de la paternidad
Accién de impugnacién de la paternidad
Accién de impugnacion de la maternidad

De desplazamiento

Accion de reclamacion de estado de hijo } De emplazamiento
extramatrimonial

Accidn de impugn. maternidad extramatrimonia
Accidn de inexistencia del reconocimiento
Accién de nulidad del reconocimiento

Accion de contestacion del reconocimiento

De desplazamiento

Accién de adopcion
Accién de revocacion de la adopcion

} De emplazamiento

} De desplazamiento

Fuente: Belluscio, 65
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2.1.5 Filiacion.
2.1.5. a. Concepto.
Por filiacién se entiende “el vinculo juridico, determinado por la procreacion, entre los

progenitores y sus hijos”®

2.1.5. b. Clases.

Si bien, como afirman Bossert y Zannoni la “filiacién es idéntica por naturaleza™",
en la actualidad se distingue entre filiacion matrimonial y extramatrimonial, “no para
discriminar entre unos y otros en cuanto a derechos reconocidos, sino porque existen
diversas formas de establecer la paternidad en el caso de los hijos matrimoniales y

extramatrimoniales”®?.

2.1.5. c. Determinacion de la filiacion.
El tema central de la determinacion de la filiacion puede resumirse de la siguiente

manera:

La filiacién que tiene lugar por naturaleza presupone un vinculo o nexo
biolégico entre el hijo y sus padres. Cuando ese nexo biolégico puede
considerarse acreditado, la paternidad o la maternidad quedan juridicamente
determinadas. Mediante tal determinacion, la ley atribuye la filiacion a
determinados progenitores. Tal atribucion ha derivado, tradicionalmente, de la

afirmacion juridica de una realidad biolégica cierta (como la que muestra el

60 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 283.
61 Bossert y Zannoni, 283.
62 Bossert y Zannoni, 284.
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parto de la madre) o al menos presunta (como acaece con la presuncion de

paternidad del marido de la madre).®?

Lo anterior puede llevarse a cabo por disposiciéon legal cuando la ley, basada en
ciertos presupuestos de hecho, la establece de manera voluntaria, “cuando Ia
determinacion proviene de la eficacia que se atribuye al reconocimiento, expreso o tacito,
del hijo"; por la via judicial cuando la determinacion “resulta de la sentencia que declara
la paternidad o la maternidad no reconocida, con base en las pruebas relativas al nexo

biolégico producidas en un juicio de filiacion™®.

2.1.6 Filiacion matrimonial y su determinacion.
2.1.6. a. Fundamentos: presuncion de paternidad.

Historicamente, “la determinacion de la paternidad ha sido un hecho de permanente
preocupacion para el Derecho, tanto por los efectos que genera como por su probanza y
fijacion exacta™®. De alli que la imposibilidad de determinar con certeza la paternidad causo
que “la filiacién se asiente en un juego de presunciones fundadas en probabilidades —en
indicios, en supuestos, en bases— en razén de las cuales se llegue a una paternidad™®’. La
presuncién “pater est” o “presuncion de legitimidad matrimonial” afirma que el marido es
padre de los hijos de su esposa. Varias teorias se han desarrollado con el propdsito de

fundamentarla, entre otras:

- Teoria de la accesion.- De muy antigua data se recogen datos en las Leyes

de Manu y al parecer en otros libros de derecho antiguos. Se basa en la

63 Bossert y Zannoni, 285.

64 Bossert y Zannoni, 285.

65 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 285.

66 Varsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2013, 1V: 129.
67 Varsi Rospigliosi, IV: 129.



propiedad del marido sobre la esposa y, por lo tanto, del fruto de esta —el hijo—
idea reiterada en la edad media por algunos canonistas. Esta teoria también
fue llamada dominical, dado que el marido tenia el caracter de ser duefio de
su mujer.

- Teoria de la vigilancia.- Dada la potestad legal del marido de vigilar a su
mujer, los hijos de esta deben atribuirsele.

- Teoria de la presunciéon de fidelidad de la esposa.- Es una suerte de
presuncion de inocencia frente al delito de adulterio, pues se debera reputar
hijo del marido hasta que se pruebe el adulterio.

- Teoria de la cohabitacion exclusiva.- Mantiene que la presuncion descansa
en el hecho positivo de la cohabitacion exclusiva, propia de la relacion
conyugal. Algunos autores la unen a la presuncion de fidelidad que deben
guardarse los esposos.

- Teoria de la admisién anticipada.- Parte de considerar el matrimonio como
acto voluntario por el que el marido admite anticipadamente en su familia los

hijos que nazcan de su mujer.®®

27

2.1.6. b. Actualidad: presuncion de filiacion respecto del conyuge de la madre.

Segun Bossert y Zannoni, en la actualidad no es apropiado hablar de la “presuncion

de paternidad del marido de la madre™® porque se basa en el binomio padre y madre de

las legislaciones precedentes al matrimonio homosexual, de alli que, en la actualidad,

“corresponde referirse a la presuncion de filiacién del conyuge de la madre™™®.

68 Varsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2013, IV: 135.
69 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 292.
70 Bossert y Zannoni, 292.
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Si permanecen incolumes las siguientes normas. En primer lugar, que esta
determinacion de la filiacion no es voluntaria y, por tanto, “no puede ser modificada por
acuerdo de los individuos; sélo a través de sentencia judicial, de conformidad con régimen
de negacion e impugnacion (...) puede ser destruida esta presuncion™’. Por la presuncion
no perdera relevancia ni siquiera cuando concurran actos fraudulentos de la madre (oculte
su estado civil, no mencione el nombre del conyuge) o el acto de reconocimiento de filiacion

de un tercero.

2.1.6. Supuestos considerados por la ley al aplicar la presuncién de filiacion.

Sin menoscabo de que cada legislacién pueda considerar otros distintos, en general
la presuncion de filiacion respecto del conyuge de la madre tiene en cuenta y establece
normas con respecto al término del embarazo™, a la separacion de hecho’, a los

matrimonios sucesivos de la madre™.

2.1.7. Acciones de filiacion.

Segun la clasificacion, ya vista en el punto 3.1.4.b., las acciones de estado pueden
ser de desplazamiento o de emplazamiento. De ese modo, en materia de filiacion, las
acciones “pueden tener por objeto emplazar a una persona en el estado de hijo, del cual
carece, o bien desplazarlo de tal estado si el emplazamiento no se corresponde con los

presupuestos de la filiacion que ostenta™. De manera resumida puede decirse que:

(-..) es accion de emplazamiento la de reclamacion de la filiacion (fuere ésta

matrimonial o extramatrimonial). En cambio, son acciones de desplazamiento

71 Bossert y Zannoni, 292.
72 Bossert y Zannoni, 362.
73 Bossert y Zannoni, 363.
74 Bossert y Zannoni, 364.
75 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 296-297.
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la de desconocimiento o impugnacion de la filiacion matrimonial -ejercida por
el o la cényuge de la madre a fin de desvirtuar la presuncion legal de la filiacion
(...)-, la de impugnacion de la maternidad y la de impugnaciéon del

reconocimiento hecho por quien se dice el padre o la madre del hijo.”®

2.2. Elementos de responsabilidad civil

Para el desarrollo de este aspecto del marco tedrico, se tiene en cuenta el
planteamiento del jurista Federico Torrealba Navas en su obra sobre la responsabilidad
civil.””

2.2.1. Responsabilidad civil como materia que estudia un particular tipo de vinculo
obligacional.

“Responsabilidad civil’ es la denominacion general que agrupa las materias del
derecho dedicadas al estudio de los “diversos supuestos en los que un sujeto de derecho

debe indemnizar o reparar los dafios y perjuicios irrogados a otros™®

En términos generales, comprobado un dafio indemnizable, la responsabilidad civil
actua creando una relacion obligacional en la cual el acreedor (el damnificado) puede exigir
al deudor (el responsable civil), el cumplimiento de una prestacion que “consiste en la

reparacion o indemnizacién del dafio”.”®

6 Bossert y Zannoni, 297.

77 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, (San José, Costa Rica: Editorial Juricentro,
2011).

78 Torrealba Navas, 1.

7 Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 1.



30

2.2.2. Funciones de la responsabilidad civil.

La principal funcion de la responsabilidad civil es “la reparacion o la indemnizacion
de danos y perjuicios. Se aspira a que, una vez satisfecha la indemnizacion, el damnificado
quede en una situacion, si no idéntica, al menos equivalente o analoga al status quo en el

que se encontraria, de no haber acaecido el evento dafioso™.

Aunque, como se dijo, la funcion prioritaria de la responsabilidad civil es la
reparacion o la indemnizacion de dafos y perjuicios, ella cumple muchas otras funciones

dentro del ordenamiento juridico, tiene, por lo tanto, una “vocaciéon multifacética™®’.

Por ejemplo, la “funcién de satisfaccion sustitutiva™®, que se cumple cuando hay
afectaciones a bienes juridicos no patrimoniales, entonces, como en tales casos no es
posible “establecer una ecuacion aritmética entre el dafio moral y la reparacion, por la
sencilla razén de que los bienes juridicos extrapatrimoniales no son susceptibles de
tasacion conforme a parametros de mercado™, la satisfaccion es sustitutiva y se reconoce
al damnificado una compensacién monetaria “como signo de que su pérdida y su

sufrimiento no son juridicamente irrelevantes™*.

Otra funcién es la llamada de distribucién de la carga publica, segun la cual “el
damnificado, por la via del reclamo indemnizatorio del dafio emergente, puede trasladar
parcialmente, a la colectividad beneficiaria de la actividad licita, los efectos econémicos

nocivos de su sacrificio individual®®

80 Torrealba Navas, 3-4.
81 Torrealba Navas, 3.
82 Torrealba Navas, 8.
83 Torrealba Navas, 8.
84 Torrealba Navas, 8.
85 Torrealba Navas, 13.
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Otra funcidn es la llamada “funcion punitiva o ejemplarizante™® que concurre cuando
“la indemnizacion resulta cuantitativamente superior al dafo efectivamente sufrido por el
perjudicado (...) En tales casos, la determinacion del quantum debitur no sélo busca la
reparacion del dafio causado, sino que se pretende crear un cuadro de incentivos negativos

de conducta™®.

2.2.3. Condiciones de la responsabilidad civil.

Para que nazca una obligacion de responsabilidad civil son requeridas dos cosas: que
tengan lugar “fres condiciones generales: a) Un factor de atribucion; b) un dafio
indemnizable; y ¢) un vinculo de causalidad entre el factor de atribucion y el dafio
indemnizable™® y las condiciones especificas que fueren requeridas por cada “régimen

particular de responsabilidad”®®

2.2.4. Regimenes de responsabilidad civil.
En cuanto a los regimenes de responsabilidad civil, siguiendo lo desarrollado por

Federico Torrealba®, se les agrupa en los siguientes:

e Responsabilidad subjetiva y objetiva
e Responsabilidad contractual y extracontractual

e Responsabilidad directa e indirecta

86 Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 39.
87 Torrealba Navas, 39.

88 Torrealba Navas, 55.

89 Torrealba Navas, 55.

% Torrealba Navas, 106.
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3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La paternidad del hijo nacido dentro del matrimonio se atribuye al conyuge de la
madre, por causa de la presuncion legal aplicable a esa situacion (3.1.6.b). Es el tema de
la filiacion matrimonial, que se determina por disposicion legal, mediante la cual al conyuge
se asigna la paternidad (3.1.2.a.). Aca interesa un particular caso de imperfeccion del
estado filial; este se da cuando el conyuge de la madre, cree equivocadamente ser el padre
biolégico, hace posesion de ese estado, configurando un estado filial aparente de derecho,
que produce todos los efectos del estado verdadero en tanto no se produzca el

desplazamiento de estado por un acto idéneo para tal fin (3.1.3).

Aungue no se puede decir que ese estado se sostiene unicamente porque el
cényuge de la madre cree ser el progenitor (podria darse el caso de que aun con
conocimiento de no serlo, elija hacer posesion de dicho estado); al menos deberia darsele
la posibilidad de elegir si hacer posesién del estado filial plenamente informado de no ser
el padre bioldgico (si es que ello no va en detrimento de los derechos del verdadero
progenitor y del hijo mismo). Si el conyuge no llega a poder llevar a cabo esa decision
informada es porque la madre omite manifestarle su certeza de que él no es el progenitor,
o bien, sus dudas acerca de que él lo sea, En cualquier caso, pareciera ser que la madre

no se comporta como es debido, de acuerdo con un patrén de conducta que le era exigible.

Ademas, puede que el cdnyuge de la madre llegue a enterarse de no ser el padre y
ello podria generarle una afectacion emocional. Dependiendo del momento en que esto
ocurra, también podria limitarse la posibilidad de elegir dar vuelta, emprender un nuevo
proyecto familiar y rehacer su vida. Asimismo, podria considerarse, incluso, la inversion
econdmica pues, creyendo ser el progenitor (o sea mediante un error), efectué en su familia,

lo cual pudo haber elegido no hacer, por no estar obligado.
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Con el fin de analizar el resarcimiento de los dafos y perjuicios en un caso dado,
deberia prestarse atencién a circunstancias como la cantidad de hijos respecto de los
cuales se oculté la paternidad, al tiempo de convivencia entre estos y el actor; es decir, la

duracion del engafo y la conducta de la madre.

Las consideraciones anteriores, sin embargo, podrian topar contra la mentalidad
tradicional de pensar que, al contraer matrimonio, de convivir en una unién de hecho, o por
ser padres o hijos 0 hermanos, tales hechos nos conlleven el conformarnos con el atropello
de derechos, los cuales pertenecen al ser humano por el solo hecho de ser personas. Sin
embargo, no es posible callar ante tales dafios. con tal de creer que se asegura la
estabilidad familiar, cuando al permitir agresiones en el seno de la familia, tal estabilidad

familiar dejo de existir.

Tal regla moral existente en las familias lleva a creer en la existencia de una
inmunidad familiar y en que no hay motivo para responder de los dafos ocasionados a otros
miembros familiares, cuando no existe en realidad tal indemnidad familiar; si se observa,
tratandose de delitos, tal vinculo familiar puede agravarlos. Estos casos forman parte de la

realidad y por ello es importante saber cudl es la via legal por tomar.

Expuesto lo anterior, la direccibn de este proceso de investigacidon se plantea

resolver como inquietud principal:

¢Puede el esposo ejercer el derecho de resarcimiento de los dafios y perjuicios
contra su esposa ocasionados por el hecho de ocultar la verdad biolégica de su hijo (0s)

habiendo ejercido los atributos de la paternidad?
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4.  HIPOTESIS

En Costa Rica existe la normativa que posibilita al esposo y padre registral el
resarcimiento de los dafios y perjuicios por haber asumido una paternidad matrimonial que
no le correspondia, en virtud de la aplicacion del articulo 41 de la Constitucién Politica y
1045 del Cédigo Civil; en este caso, se cumplen los presupuestos de la responsabilidad
civil extracontractual al haber una conducta antijuridica de la madre al omitir dar a conocer
a su esposo la verdad biologica de sus hijos o, ante la duda, no llevar a cabo las acciones
pertinentes para conocer la verdadera paternidad de sus hijos; ademas, resulta légico
suponer que una omision de estas conlleva un serio dafio emocional, en el proyecto de vida

y hasta econdmico para su cényuge y padre registral.

5. OBJETIVOS

5.1. Objetivo general

Determinar la existencia del reclamo de los dafios y perjuicios para los conyuges y
padres registrales de personas menores de edad por el ejercicio realizado de una

paternidad matrimonial que no les correspondia.

5.2. Objetivos especificos

1. Describir los antecedentes histéricos y conceptos de la figura de la
responsabilidad civil y sus elementos para su configuracion.

2. Determinar el concepto y fundamento de la filiacion matrimonial.

3. Verificar un estudio de derecho comparado relacionado con la posibilidad del

resarcimiento en los casos de paternidad no correspondida.



35

4. Desarrollar un analisis de la jurisprudencia nacional en torno a la
responsabilidad civil en materia filiatoria.

5. Analizar la evolucion de la responsabilidad civil en el derecho de familia y las
posibles razones de su exclusion.

6. Determinar la vinculacion de los presupuestos de la Responsabilidad Civil ante
la falsa atribucién de la paternidad, las teorias positivas y negativas, e

identificar si existen posibles causas eximentes.

6. ESTADO DE LA CUESTION

Oscar Gonzalez Sepe presentd, en el afo 2013, la tesis "Responsabilidad y dafos
por falta de reconocimiento de hijo extramatrimonial", para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho en la Universidad de Costa Rica. Analiza la conducta del padre
que decide no reconocer a su hijo extramatrimonial al “determinar los presupuestos de la
responsabilidad civil, su aplicacién en el Derecho de Familia y establecer si existe
responsabilidad por el no reconocimiento de un hijo, y por ende reparacion del dafio, segun
distintos y variados elementos™'. El objetivo general del trabajo consiste en “demostrar que
el padre, al no reconocer voluntariamente su hijo extramatrimonial, es responsable por el
dafio producido a este, tanto moral como material’®?. Para ello usa el “método de
investigacion descriptivo, con el fin de realizar una descripcidon de conceptos bésicos del

Derecho de Familia y la Responsabilidad Civil’®3. Al final del trabajo concluyd lo siguiente:

91 Oscar Gonzalez Sepe, “Responsabilidad y dafios por falta de reconocimiento de hijo
extramatrimonial” (Tesis para optar por el grado de Licenciatura en derecho, Universidad de Costa
Rica, 2013), vii.

92 Gonzalez Sepe, Vii.

9 Gonzalez Sepe, “Responsabilidad y dafios por falta de reconocimiento de hijo extramatrimonial”,
vii.
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e Aunque en el pais ninguna norma expresamente se refiere al tema de dafios
producto de la falta de reconocimiento, tampoco es necesaria ninguna reforma legal
para habilitar tal pretension, porque “en el estado actual de nuestro ordenamiento
Juridico, tanto la persona menor de edad como la madre cuentan con la legitimacion
para reclamar indemnizacion por la irresponsabilidad del padre™*

e Los dafos al hijo extramatrimonial pueden ser pedidos conjuntamente con la
investigacion de paternidad, tratdndose como una pretensidén accesoria a la accion
de filial, debiendo primero declararse efectivamente la paternidad a través de la
investigacion de paternidad para poder reclamar los dafios correspondientes dentro
del mismo proceso. La madre también puede incluir su pretension dentro del mismo
proceso especial de filiacion.%

e Cuando se vulnera en forma dolosa o culposa el derecho a la identidad de la persona
menor de edad se configura un acto ilicito que, como tal, genera un derecho a la
reparacion de los perjuicios sufridos por las victimas de la conducta omisiva del
padre.%

e Elno reconocimiento de hijo extramatrimonial se trata de un caso de responsabilidad

subjetiva, directa y extracontractual.®’

Al explorar supuestos propios del derecho de familia y su acercamiento con el tema
de la responsabilidad civil, esta investigacion aporta tematica y metodoldégicamente
aspectos de gran interés para el presente proyecto. Se insertan ambos, en el desarrollo de

la responsabilidad civil en el derecho de familia.

94 Gonzalez Sepe, 178.
9 Gonzalez Sepe, 178.
9% Gonzalez Sepe, 179.
97 Gonzalez Sepe, 179.
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Asimismo, la tesis titulada “La presuncién legitima de paternidad y su
complementariedad con los derechos fundamentales: necesidad de legislar en favor de las
minorias”, elaborada por Maria José Valverde Villalén, para optar por el grado de
Licenciatura en Derecho en la Universidad de Costa Rica, en el afio 2013, “desarrolla, de
manera pormenorizada, el instituto de la presuncion legitima de paternidad y su relacion
con los Derechos Fundamentales™®. Argumenta que “al emplear de manera estandarizada
la presuncion legitima, se corre el riesgo de ocasionar discordancias entre la verdad
biologica y la registral; de modo que se vulneran los Derechos Fundamentales. Ello es asi
pues no se examina el caso concreto, de modo que se emplea la norma por igual para
todos; sin tomar en consideracion que detras de cada nacimiento hay realidades y contextos
sociales y economicos muy diversos™. La investigacién mediante un enfoque cualitativo,
cuyo fin fue “profundizar en el tema de la presunciéon de paternidad, determinar su origen,
cual fue el fin del legislador, por la forma en como se ha tratado a nivel jurisprudencial asi
como la relacion de esta presuncidon con los Derechos Fundamentales”. Al finalizar el

trabajo concluyd lo siguiente:

e La presuncion legitima tuvo su origen en la India, contemplada en las Leyes
de Manu, “establecié que el hijo pertenece a quien ejerce poder sobre la
madre”, a pesar de ser en la India donde se reguld por primera vez, fueron los
romanos quienes dieron una importante evolucion al instituto, pues segun
ellos, la presuncion legitima “pretendi6 proteger la estabilidad de la familia y el

matrimonio.”

98 Maria José Valverde Villalén, “La presuncidn legitima de paternidad y su complementariedad con
los derechos fundamentales: necesidad de legislar en favor de las minorias” (Tesis para optar por el
grado de Licenciatura en derecho, Universidad de Costa Rica, 2013), xii.

99 Valverde Villalon, xii.
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e Concluyé que la presuncion legitima de paternidad “es relativa”, ya que puede
ser impugnada mediante la prueba de marcadores genéticos, logrando
determinar la realidad biolégica de las personas.

e Que existe “un sector de la poblacion que ve vulnerados sus Derechos
Fundamentales; pues se consigna como padre a un hombre que no es su
progenitor”'®, por ello considera que” para solucionar el problema aqui
planteado, resulta necesario idear una excepcion, la cual permita analizar el
caso concreto y, con base en ello, determinar si procede o no la presuncion
de paternidad. Asimismo, se determiné que es conveniente implementar un
tramite administrativo, el cual permita a las personas corregir sus vinculos
paterno-filiales, de manera rapida y sencilla; sin necesidad de incurrir en

gastos econémicos.”°".

Para el presente proyecto, la investigacion descrita es valiosa principalmente por su

marco tedrico y el estudio doctrinal dedicado al tema de la filiacion.

En el ano 2016, Christian Lopez Aguero y Jeffry Godinez Quesada presentaron la
tesis para optar por el grado de licenciatura en derecho en la Universidad de Costa Rica
“Indemnizacién civil al cényuge inocente por dafio moral en los procesos de divorcio por la
causal de adulterio”. Su estudio lleva a cabo un analisis de la responsabilidad civil derivada
en los procesos de divorcio por la causal de adulterio. Especificamente argumentan que en
la legislacién nacional de familia existe un vacio normativo sobre el tema, porque no se
incluyo en el articulo 48 bis, al adulterio como una de las causales por las cuales se pueda

solicitar, junto con la accién de divorcio o separacion judicial, la correspondiente

100 \/alverde Villaldn, xiii.
101 Valverde Villaldn, xiii.



39

indemnizacién por dafios y perjuicios, de modo que “se estaria provocando en el conyuge
inocente una evidente violacion a los principios constitucionales de justicia pronta y

cumplida, tutela judicial efectiva y el principio de igualdad entre los conyuges™ .

El principal objetivo de la investigacion es “mostrar una perspectiva tedrica y practica
en torno a la posibilidad de otorgar una indemnizacion por el dafio moral al cényuge
inocente en los casos de divorcio por adulterio”. El trabajo se desarroll6 utilizando lo que
llama metodologia investigativa doctrinal descriptiva, basada en tener “como base ciertos
parametros que ha desarrollado la doctrina nacional y extranjera en cuanto a los temas que

se tocaran en el trabajo”%.

Entre otras cosas, concluyeron:

e Que los actos de infidelidad aducidos como causal de divorcio generan “/a existencia
de importantes agravios morales en el conyuge inocente, mismos que el derecho
debe tutelar y reparar’®.

e Que aunque en “las primeras actas legislativas se extrae una primera formulacion
del articulo 48 bis, en la cual si se incorporaba al adulterio como causal generadora
de dafos y perjuicios, inclusive se observa que existe fundamentacion tedrica que
respalda esta decision, sin embargo, en los actos finales de la redaccién de este
articulo, se elimina esta causal sin explicacién alguna de parte de los diputados

encargados en la creacion de esta reforma”.

102 Jeffry Godinez Quesada y Christian Lopez Agiiero, “Indemnizacién civil al conyuge inocente por
dafo moral en los procesos de divorcio por causal de adulterio” (Tesis para optar por el grado de
Licenciatura en derecho, Universidad de Costa Rica, 2016), xi.

103 Godinez Quesada y Lopez Agliero, xii.

104 Godinez Quesada y Lopez Agliero, xii.

105 Godinez Quesada y Lopez Aglero, 172.

106 Godinez Quesada y Lopez Agliero, 173.
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e El estudio doctrinario nacional e internacional, ademas del andlisis del derecho
comparado, informa que “la posicion mayoritaria respecto del tema del dafio moral
en los procesos de divorcio esta en la linea de establecer su estricto reconocimiento,
independientemente de la causal por la cual el conyuge inocente este solicitando su
respectiva reparacion, ya que, los estudiosos en la materia sefialan que una vez
comprobada la afectacion a los intereses morales del conyuge victima, nace a la
vida juridica el deber de reparar ese dafio, por parte de quien ocasiond la lesion al
bien juridico tutelado"’.

e Que “el reconocimiento de una indemnizacion al conyuge inocente por concepto de
dafno moral ante la causal de adulterio en el proceso de familia, se fundamenta en
los principios constitucionales de justicia pronta y cumplida, tutela judicial efectiva,
igualdad entre conyuges y reparacion integral del dafo; lo que fortalece y demuestra
coémo lleva razén los casos en que la jurisprudencia emanada, en este sentido,

encuentra su respaldo y fundamentacién en el derecho constitucional y civil"%.

Esta investigacion significa un aporte muy importante a la presente. La imputacién
de responsabilidad al conyuge culpable de adulterio, reconoce la posibilidad de que, aun
en la relacién matrimonial, es posible la causacion de danos y, por lo tanto, juridicamente
esa situacioén es relevante y digna de tutela. En el particular supuesto de hecho que examina
la investigacion propuesta por este proyecto, se supone un dafio mayor, no solo por la
infidelidad, sino porque ademas se concreta un embarazo y una accién dolosa de la madre,

al ocultar la verdadera filiacion del hijo.

107 Godinez Quesada y Lopez Agliero, “Indemnizacion civil al cényuge inocente por dafio moral en
los procesos de divorcio por causal de adulterio”, 173.
108 Godinez Quesada y Lopez Agliero, 175.



41

Ademas, Mirna Espinoza Zamora presentd en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica el trabajo “La naturaleza juridica de los gastos de maternidad y
embarazo a la luz de la responsabilidad civil extracontractual’ de 2016. El trabajo “frata
sobre el estudio del reembolso de los gastos a favor de la madre, especificamente de los
Gastos por concepto de Embarazo y Maternidad”'®®. Argumenta que “los Gastos de
Maternidad y Embarazo son una obligacién econdémica cuyo fin es la indemnizacion a la
mujer embarazada por la carga de afrontar la responsabilidad de un embarazo de manera
individual siendo la concepcion de un hijo una responsabilidad compartida”'°. Recurri6 a
“una metodologia a partir un enfoque cualitativo, obteniendo la perspectiva de los
participantes por medio de los instrumentos de investigacion y es de tipo descriptiva, con el
fin de realizar una delineacién de los conceptos basicos que encierra la figura de los Gastos

de Maternidad y Embarazo en consonancia con la Teoria de la Responsabilidad Civil’'"".

El objetivo general de la investigacion consistio en “determinar si la naturaleza
juridica de los gastos de maternidad y embarazo representa una indemnizacion a favor de

la madre”2.

Se concluyd, entre otras cosas, “que la naturaleza juridica de los Gastos de
Embarazo y Maternidad, hoy dia, no es indemnizar, sino en definitiva reembolsar, ya que
no se examina la teoria y sus elementos para otorgar el reintegro a favor de la madre, no
es analizado, ni el dafio, ni la culpabilidad, ni el nexo causal, ni la antijuridicidad, ya que

incluso estos pueden ser otorgados por el Tribunal de oficio ya que se consideran una

109 Mirna Espinoza Zamora, “La naturaleza juridica de los gastos de maternidad y embarazo a la luz
de la responsabilidad civil extracontractual’ (Tesis para optar por el grado de Licenciatura en
derecho, Universidad de Costa Rica, 2016), vii.

110 Espinoza Zamora, vii.

1 Espinoza Zamora, vii-viii.

112 Espinoza Zamora, viii.
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consecuencia juridica del resultado del proceso, se valora el computo de la prescripcion a
partir de la declaracion de la paternidad, y en relacion a la acreditacion de la pretension del
reembolso no es indispensable aportar prueba, ya que son Gastos que se saben ciertos; es
decir caracteristicas que no son propias de un andlisis legal para arribar a una
indemnizacion sino que por el contrario reafirma su condicién de reembolso en consonancia

con la finalidad de la norma”.""3

Este trabajo es afin a la investigacion de este proyecto en muchos aspectos. La
tematica (relacion entre derecho de familia y responsabilidad civil) y el abordaje (la
identificacion de los elementos que conforman el nacimiento de una obligacion de
responsabilidad civil, dada una situacién especifica del derecho de familia. Por ello es

valiosa y realiza aportes al presente proyecto.

7. PERTINENCIA SOCIAL Y ACADEMICA
Pertinencia Académica: la motivacion para la realizacion de este trabajo es la
visibilizacion de una situacién injusta y juridicamente disvaliosa. Como respuesta a ella, se
lleva a cabo un trabajo analitico de produccién de elementos tedricos que sirvan, si no para
resolver, al menos para iniciar la discusion acerca de la necesidad de restablecer el

equilibrio a la situacién identificada.

Una investigacion de este tipo, en suma, procura fomentar un espiritu de analisis
critico pero humanista, para contribuir a sentar la responsabilidad correspondiente al dano

que se pueda producir por una falsa atribucién de paternidad.

113 Espinoza Zamora, viii.
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Pertinencia Social: la investigacion aspira a aportar conceptos y analisis utiles para
que las personas en la situacion de hecho identificada puedan ejercer sus derechos de
mejor manera y obtener un resarcimiento para equilibrar la situacion disvaliosa que pesa
sobre ellos. Eventualmente esto podria contribuir a la mejora en la administracion de la

justicia de familia en Costa Rica.

8. METODOLOGIA

8.1. Enfoque

El enfoque de esta investigacion es cualitativo, entendiendo por tal aquel que:

“(...) consiste en conocer de cerca el objeto de estudio (un evento, una norma,
la aplicacion de un sistema juridico, un fenémeno, una situacion juridica o una
persona). El enfoque cualitativo nos habla de cualidades, de calidad particular
de un determinado objeto de estudio. Desde este enfoque se realizan
descripciones detalladas de una situacion especifica, de una persona
determinada o un comportamiento definido. Se trata del analisis a profundidad

de solo un segmento de la realidad.”*

Este trabajo “busca las cualidades de un fendbmeno o persona en particular, no la
acumulacioén general y estadistica de los datos. Procura adentrarse en lo profundo del ser

que se investiga.”'"®

También, el presente trabajo se realiza bajo un enfoque cualitativo, debido al analisis

de la accion de danos y perjuicios por falsa atribucion de paternidad, la posibilidad de que

114 Jorge Olvera. Metodologia de la investigacion juridica: para la investigacion y elaboracion de tesis
de licenciatura y posgrado. (Toluca: Universidad Auténoma del Estado de México, 2015), 86.
15 Qlvera, 87.
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el derecho costarricense ampare esa pretension y el analisis dogmatico de sus alcances y
limitaciones, como lo son las causas eximentes. Dicho analisis no efectia mediciones
numeéricas ni analisis estadisticos, por el contrario: requiere informacién a través de revision
de documentos y entrevistas a expertos. Busca, a partir de la descripcion de la evoluciéon
de la figura de la responsabilidad civil, la caracterizacion dogmatica de la filiacién
matrimonial y del derecho comparado, determinar la posibilidad, las limitaciones y los

efectos sociales de exigir la indemnizacion ante esa clase de situacion.

El trabajo de investigacidon consiste en determinar la responsabilidad que le asiste a
la esposa, pues teniendo pleno conocimiento o no de la verdad biolégica de su hijo o hijos,
atribuye falsamente la paternidad biolégica a su esposo, por lo cual el hijo nace bajo la

presunciéon de paternidad matrimonial.

Ademas, se pretende analizar las posibles causas eximentes de responsabilidad de
la madre ante la falsa atribucion de la paternidad y la responsabilidad del esposo si conocia

de la posibilidad de que no fuera realmente el padre del hijo o hijos de su esposa.

En el presente trabajo, también se realizara una valoracion de la posibilidad del
reclamo por parte del padre no biologico, del reintegro de las cuotas alimentarias pagadas

a quien creia su hijo, en concepto de dano patrimonial.

Igualmente, analizar la responsabilidad que le asiste al padre biolégico que conocia
del matrimonio de la mujer con quien mantenia relaciones sexuales, por ello es cémplice
de la infidelidad, y, por lo tanto, también conoce o puede conocer de su paternidad y no

actua para determinar la verdadera condicion biolégica del menor.
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Asimismo, determinar cuales supuestos de la responsabilidad civil deben estar

presentes para que sea procedente la indemnizacién por el dafio incurrido.

8.2. Variables

Se pretende profundizar en el analisis de la relacién entre varias instituciones del

derecho de familia y del derecho privado, a saber:

e ¢l estado filial aparente de derecho surgido en la filiacion matrimonial cuando el
conyuge cree ser el propietario verdadero de ese titulo;

e la reprochabilidad de la conducta de la madre al ocultar la filiacién verdadera o, al
menos, no manifestar sus dudas acerca de ella;

e la eventual afectacion en la esfera moral del cdnyuge, en la posibilidad de hacer un
nuevo proyecto de vida y en el cumplimiento de deberes patrimoniales a los que no
estaba obligado, cuando se entera de no ser el progenitor;

e la posibiidad de que, dadas estas situaciones, nazca una obligacién de
responsabilidad civil de la cual el conyuge sea el acreedor y la pueda exigir

judicialmente.

De seguido, las variables son:

1. Estado filial aparente de derecho surgido en la filiacion matrimonial, cuando el
cényuge cree ser el padre, por ocultacion de la madre;

2. La posibilidad de que, al enterarse de no ser el progenitor, nazca una obligacién de
responsabilidad civil de la cual el conyuge sea acreedor y la pueda exigir

judicialmente.

Las categorias de analisis de estas variables serian:
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1. Historicas:
a. Antecedentes histéricos de la figura de la responsabilidad civil.
2. Doctrinales:
a. Regimenes de responsabilidad civil;
b. Elementos para la configuracién de la responsabilidad civil;
c. Acciones de filiacion matrimonial en Costa Rica.
d. Patrimonialidad en el derecho de familia
3. De derecho comparado:
a. Desarrollo del tema en el derecho extranjero (Chile, Argentina, Espana).
4. Argumentativas:
a. Vinculacion entre los presupuestos de la Responsabilidad y estado filial
aparente de derecho (surgido en la filiacion matrimonial) cuando el cényuge

cree ser el padre por ocultacion de la madre.

8.3. Recoleccion de informacion

En cuanto a la técnica para la recoleccion de la informacion, corresponde
principalmente la revision y lectura de fuentes documentales del sistema de bibliotecas de
la Universidad de Costa Rica, repositorios de la Facultad de Derecho y de otras
universidades publicas; asi como el analisis del material bibliografico en libros, articulos de
revista, normativa nacional e internacional, jurisprudencia y otros recursos de paginas

confiables en internet relacionados con el tema de estudio.

Por lo demas, en relacion con la realidad nacional del tema, se obtiene informacion

mediante la técnica de entrevista cualitativa, caracterizada por ser “mas intima, flexible y
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abierta™'®, aunque sea estructurada, en cuanto a que se realiza “con base en una guia de
preguntas especificas”''” a jueces y litigantes con amplia experiencia en el campo del

derecho de familia con el fin de conocer su perspectiva sobre el tema en cuestion.

116 Roberto Hernandez Sampieri y otros. Metodologia de la investigacion. 42 ed. (México: McGraw-
Hill, 2006), 597.
"7 Hernandez Sampieri, 597.
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Capitulo 1. Responsabilidad civil

1.1. Antecedentes historicos de la figura de la responsabilidad civil

La responsabilidad civil ha estado en constante crecimiento desde el ano 1804 hasta
nuestros dias. En el afio 1804 se sancion¢ el Cédigo Civil Francés, llamado también “Cédigo
de Napoledn”, el cual representd el cuerpo normativo de mayor trascendencia para la

regulacion del derecho civil en Occidente.'®

Sin embargo, diez afnos antes, en el afio 1794 surgieron las primeras reglas en
materia de responsabilidad civil en sentido moderno, especificamente en el Cdédigo de
Prusia, que incluia unas pocas reglas destinadas en su mayoria a supuestos como los
dafios causados por animales, los provocados por cosas inanimadas y algunos escasos
casos de responsabilidad refleja y por el hecho propio. Se trataban de normas escuetas
pero sensatas, estas expresaban que “cuanto mayor es el deber de actuar con prudencia y
pleno conocimiento de las cosas, mayores son las consecuencias que derivan de los

actos.”"®

Durante siglos las cuestiones acerca de la responsabilidad parecian no tener
trascendencia practica, pues no se causaban dafios o la victima no exigia el cumplimiento
de la obligacion de repararlos. Debido a ello, en los Cédigos Civiles del siglo XIX no se
incluyeron muchas normas sobre la materia, como en el Cddigo Civil chileno o el
colombiano. Las dos revoluciones industriales y el sorprendente desarrollo de la técnica

durante el siglo XX incrementaron crecientemente la importancia de la responsabilidad civil;

118 Marcelo Lopez Mesa, Derecho de Darios (Buenos Aires, Republica Argentina: Euros Editores
S.R.L, 2019), 7.
9 |bid., 8.
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en los ultimos afos, se ha desarrollado exponencialmente, con multitud de aportes de

diversos juristas y, sobre todo, de diversos pueblos.'?

1.2. Concepto de Responsabilidad Civil
El jurista argentino Marcelo Lopez Mesa define la responsabilidad civil “como el
conjunto de deberes juridicos que se imponen a quien ha causado injustamente un dafio o
una amenaza de dafio, persiguiendo prevenirlo y evitarlo, y cuando ya ha acaecido este,

para repararlo debidamente.”’?’

En principio, como materia de estudio, se encuadra la responsabilidad civil dentro
del Derecho Civil; sin embargo, a pesar de su atributo civilista, la responsabilidad civil es
una materia que permea las distintas ramas del derecho, tanto publico como privado, ya

que en todas ellas surge la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios.'??

La responsabilidad civil tiene sustento juridico en el articulo 41 de nuestra

Constitucion Politica, el cual dice:

“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacién de las injurias o dafios
que hayan recibido de su persona, propiedad o infereses morales. Debe hacérseles

justicia pronta, cumplida, sin denegacioén y en estricta conformidad con las leyes.”

La responsabilidad civil cumple distintas funciones, indudablemente, su funcién
principal es la reparacion o la indemnizacion de dafios y perjuicios. Se pretende que, una

vez satisfecha la indemnizacion, el damnificado quede en una situacion lo mas parecida

120 |bid., 8.

121 Marcelo Lopez Mesa, Derecho de Darios (Buenos Aires, Republica Argentina: Euros Editores
S.R.L, 2019), 7.

122 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, (San José, Costa Rica: Editorial Juricentro,
2011), 1-2.
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posible a como se encontraba antes de ocurrir el hecho dafioso, procurando de esta forma

cumplir con el principio de reparacion integral del dafo.'?

Ahora bien, el objetivo se cumple razonablemente tratandose de dafios
patrimoniales, pues estos son faciimente cuantificables, a diferencia de los
extrapatrimoniales, referido generalmente al dafio moral, su funcion es distinta, pues se
trata de aquellos que, por lo general, son irreparables, por ello, se pretende que el
damnificado disponga de un aporte adicional como una forma de superar el dafio moral
padecido; ademas, de transmitir el mensaje de que el dano sufrido no es juridicamente

irrelevante.’?*

1.3. Elementos generales para la configuracion de la responsabilidad
civil

Para el nacimiento de una obligacion de responsabilidad civil se requiere la

conjuncion de:

e Tres condiciones generales: a) un factor de atribucién; b) un dafo
indemnizable; y ¢) un vinculo de causalidad entre el factor de atribucion y el
dafio indemnizable; y

e Las condiciones especificas que fueren requeridas, segun el régimen

particular de responsabilidad de que se trate.'®

Cabe destacar que, para el nacimiento a la vida juridica de la obligacion resarcitoria,

no se requiere la declaratoria judicial. La obligacion de responsabilidad civil nace a la vida

123 |bid., 4-5.

124 |bid., 4-5.

125 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, (San José, Costa Rica: Editorial Juricentro,
2011), 55.
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juridica desde el momento en que se reunen, en el mundo extrajudicial, las condiciones

generales y especificas del caso.'?®

1.3.1. El factor de atribucion.

El factor de atribucion es el sustrato moral de la obligacion indemnizatoria.'?’

Entre los principales factores de atribucion se incluyen la culpa (en sus diversas
modalidades); el incumplimiento injustificado de obligaciones; el riesgo creado en el
desarrollo de una actividad econdmica licita, pero peligrosa, o en la explotacion de
una cosa; la existencia de relaciones juridicas de delegacion, dependencia o
subordinacién con el sujeto que causa un dafio; la existencia de vinculos juridicos con

la cosa dafiina; etc.'®

1.3.1. a. Los factores subjetivos de atribucion de responsabilidad civil.

Los factores subjetivos de responsabilidad se caracterizan por la formulacién de un
juicio de reproche al agente, con respecto a un patrén o modelo de conducta que le era
exigible. La culpa se funda en la justicia conmutativa: responde a la necesidad de

restablecer un equilibrio roto a consecuencia de la transgresion de un deber ser.'?

Junto al concepto general de culpa civil, como juicio de valor de signo negativo,
puede estudiarse una serie de culpas especiales, como, por ejemplo: Las culpas in eligendo
e in vigilando; el dolo; la culpa grave del servidor publico; la culpa in contraendo; el abuso

del derecho; la culpa del menor de edad; la culpa del incapaz; la falta del servicio publico;

126 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, (San José, Costa Rica: Editorial Juricentro,
2011), 55.

127 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 56.

128 |bid.

129 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 57.
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la culpa del conyuge culpable de divorcio; el incumplimiento de obligaciones de medios; la

culpa de la victima.'°

1.3.1. b. Los factores objetivos de atribucién de responsabilidad civil.

En los factores objetivos se prescinde del juicio de culpa. En estos casos, la
responsabilidad se fundamenta sobre otras estructuras axioldgicas, como la justicia
distributiva y la eficiencia econdmica. Entre los factores objetivos de responsabilidad
sobresale el riesgo creado en la explotacion de una actividad econdémica licita pero
peligrosa. Junto al riesgo creado, pueden identificarse otros factores objetivos de
imputacion de responsabilidad civil objetiva, como los siguientes: la garantia de la victima,
el incumplimiento de obligaciones de resultado, el incumplimiento de deberes y obligaciones

de informacién y la igualdad ante la carga publica, entre otros. ™"

1.3.2. El dafio indemnizable.
El dafio es una situacion factica desfavorable derivada de la accion u omision de
otro. Para ser indemnizable, la pérdida debe reunir ciertos atributos (certeza, injusticia,
subsistencia), asi como pertenecer a alguna de las categorias indemnizatorias acufiadas

por la ley y por la jurisprudencia. Entre éstas, destacan:

o El dafio emergente o decrecimiento patrimonial.

e Ellucro cesante o las ganancias dejadas de percibir.

130 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 57.
131 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 57-58.
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El daio moral, en sus diferentes manifestaciones, como el sufrimiento fisico, el dafo
moral a los sentimientos que ligan a una persona con otra (dafio moral de afeccion),

etc.

Sin embargo, las categorias de dafio indemnizable no se agotan en las antes

indicadas, ya que se trata de un ambito inestable y en constante evolucion, apto para el

derecho.32

Como hecho juridico el dafio debe ser objeto de prueba, aunque algunas veces pueden

operar presunciones, como por ejemplo: presunciones humanas in re ipsa, es decir, que se

derivan de la naturaleza de las cosas, se infiere sin prueba directa la preocupacion, la

tristeza, porque se presume que, ante una lesidn, se experimentaron todas ellas; y las

presunciones legales, cuando por ejemplo, el legislador infiere, sin necesidad de pruebas,

que el acreedor de una obligacion dineraria sin pagar sufre dafios y perjuicios por la no

tenencia de su capital, los cuales se indemnizan por medio de intereses.'

b)

1.3.2. a. Atributos del dafio indemnizable.

Certeza: consiste en el atributo mas importante. Al contrario, se considera no
indemnizable el dafo hipotético o conjetural. No se requiere un grado absoluto de
certeza, sino un nivel razonable de esta.

Injusticia: para ser indemnizable, el dafio debe implicar la vulneracioén de un interés
o un derecho digno de tutela por el ordenamiento.

Subsistencia: para ser indemnizable, el dafio debe ser subsistente; es decir, no

puede haber sido objeto de una indemnizacién previa. El principio indemnizatorio se

132 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 58-59.
133 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 60.
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opone a que el damnificado se enriquezca sin causa mediante el cobro de
indemnizaciones duplicadas, como es el caso en los seguros de dafios, el
asegurador ya se ha hecho cargo de la reparacion de la cosa.'

1.3. Larelaciéon de causalidad

La tercera condicion general de la responsabilidad civil es el nexo causal. Para que
el reclamo de responsabilidad civil pueda tener éxito, debe acreditarse la existencia de una

relacion de causa- efecto entre el factor de atribucion y el dano indemnizable.

El autor costarricense Yuri Léopez Casal la define como “uno de los requisitos
constitutivos de la responsabilidad civil extracontractual y hace referencia a la relacion que
debe darse entra la lesion del bien juridico o el dafio con la conducta activa u omisiva

desplegada por el agente causante del dafio™'%.

1.4. Regimenes de responsabilidad civil
1.4.1. Responsabilidad contractual y extracontractual.

La responsabilidad civil contractual supone la preexistencia de un contrato valido
entre las partes, es decir, una parte infringe dafios a la otra como consecuencia del
incumplimiento de una obligacion o del ejercicio abusivo de un derecho. Por su parte, la
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana se genera del incumplimiento de
obligaciones no contractuales, es decir, nace como consecuencia de la lesién a deberes

juridicos de no dariar a otros™®.

134 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 61-62.

185 Yuri Lépez Casal, La Responsabilidad Civil (San José, Costa Rica: Investigaciones Juridicas,
2014), 19.

136 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, (San José, Costa Rica: Editorial Juricentro,
2011), 109.
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Acerca de las diferencias entre la responsabilidad contractual y extracontractual, el

jurista Victor Pérez Vargas senala:

“La responsabilidad contractual tiene la finalidad de garantizar al sujeto el
equivalente econémico de una prestacion, de una actividad de cooperacion de otro
sujeto; en cambio, la responsabilidad extracontractual tiende a la tutela de la esfera
juridica subjetiva frente a las injerencias de otros, es extracontractual la relacion
juridica que se constituye cuando una persona viola la esfera juridica de otra, sin
que exista entre otros dos sujetos una relacion juridica anterior, o si, existiendo ésta
nada tiene que ver con el comportamiento ilicito o la actividad productora del dafio.
Entra dentro de esta categoria, siempre que causen un dafio, todas las violaciones
al deber genérico de la diligencia en la vida social la impericia, la negligencia y la

falta, lo mismo que las conductas dolosas™"®’.

1.4.1.a. Responsabilidad extracontractual.

El régimen de la responsabilidad civil extracontractual encuentra su fundamento en

los siguientes articulos del Cadigo Civil:

Articulo 1045: Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o imprudencia, causa a

otro un dano, esta obligado a repararlo junto con los perjuicios.

Articulo 1046: La obligacion de reparar los dafios y perjuicios ocasionados con un
delito o cuasi delito, pesa solidariamente sobre todos los que aun participado en el

delito o cuasi delito, sea como autores o complices y sobre sus herederos.

137 Victor Pérez Vargas, Derecho Privado, 5° ed (San José, Costa Rica: Litografia e Imprenta LIL,
S.A, 2016), 472.
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Articulo 1047: Los padres son responsables del dafno causado por sus hijos
menores de quince afnos que habiten en su misma casa. En defecto de los padres,

son responsables los tutores o encargados del menor.

Articulo 1048: Los jefes de escuelas o colegios son responsables de los dafios
causados por sus discipulos menores de quince afos, mientras estén bajo su
cuidado. También son responsables los amos por los dafos que causen sus criados
menores de quince afos. Cesara la responsabilidad de las personas dichas si
prueban que no habrian podido impedir el hecho de que se origina su

responsabilidad, ni aun con el cuidado y vigilancia comun u ordinaria. (...).

1.4.1.b. Responsabilidad contractual.

El régimen de la responsabilidad civil contractual se encuentra regulado en el

articulo 692 del Cddigo Civil, que indica:

Articulo 692.- En los contratos bilaterales va siempre implicita la condicion
resolutoria por falta de cumplimiento. En este caso la parte que ha cumplido puede

exigir el cumplimiento del convenio o pedir se resuelva con dafios y perjuicios.

Por su parte, en los articulos 701 al 704 del mismo cuerpo normativo establecen los

elementos de prueba y las indemnizaciones correspondientes en caso de incumplimiento:

Articulo 701.- El dolo no se presume, y quien lo comete queda siempre obligado a
indemnizar los dafos y perjuicios que con él ocasione aunque se hubiera pactado

lo contrario.

Articulo 702.- El deudor que falte al cumplimiento de su obligaciéon sea en la

sustancia, sea en el modo, sera responsable por el mismo hecho de los dafios y
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perjuicios que ocasione a su acreedor, a no ser que la falta provenga de hecho de

este, fuerza mayor o caso fortuito.

Articulo 703.- El deudor no esta obligado al caso fortuito, sino cuando ha contribuido

a él o ha aceptado expresamente esa responsabilidad.

Articulo 704.- En la indemnizacién de dafos y perjuicios sélo se comprenderan los
que, como consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la

obligacion, se hayan causado o deban necesariamente causarse.

1.4.2. Responsabilidad subjetiva y objetiva.

La responsabilidad civil extracontractual puede ser subjetiva por dolo o culpa

(negligencia, imprudencia e impericia) y objetiva, por riesgo o actividad.

1.4.2.a Responsabilidad subjetiva.

En la Responsabilidad civil subjetiva la culpa es la fuente de imputacion; se atribuye
el deber de resarcir a quien, por dolo o culpa, siendo persona responsable de sus actos,
causa un dano, para que se configure la responsabilidad subjetiva, se requiere la

concurrencia de los siguientes elementos:

1.4.2.b Elementos objetivos.
Accidn u omision: se refiere a la conducta humana que desencadend el dano resarcible.

Se trata, en todo caso, de una accién u omision ilicita o antijuridica.

Antijuricidad: la accion del agente debe resultar antijuridica, es decir, violatoria de las
normas vigentes, y en general el deber de cuidado y diligencias que deben guardar los

ciudadanos en su actividad. La antijuricidad es actuar en contra del ordenamiento juridico,
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salvo que se haga bajo una causa de justificacion, estado de necesidad, legitima defensa

o en el gjercicio de un derecho.

Dano: el dano resulta ser un requisito elemental para que se origine la obligacion de
reparacion, pues si no existe dafio no se producira responsabilidad. El dafio corresponde
tanto al detrimento, pérdida o0 menoscabo que puedan afectar a una persona en si mismo,

como a los que puedan comprometer su patrimonio.

1.4.2.c Elementos subjetivos.

Culpa: la accién causante del dafo debe ser atribuible al agente, como resultado de su
dolo, falta, negligencia o imprudencia. En el caso de la negligencia consiste en una falta de
cuidado debida a una omision, es la forma pasiva de la culpa al no realizarse lo que estaba
aconsejado para evitar el dafio. En cualquier caso, se trata de la falta de diligencia o cuidado
ordinario que puede exigirse a una persona medianamente prudente, segun las
circunstancias particulares concurrentes en cada caso. La imprudencia es la falta de
cuidado debido a una accion arriesgada; en este caso, la culpa se origina de manera activa,
pues se realiza un acto sin adoptar las precauciones necesarias. Por ultimo, la impericia del
agente consiste en la falta de cuidado debido a la ausencia de conocimientos, experiencia

o habilidad en el ejercicio de una determinada actividad.

Relacion de causalidad: se trata de una conducta dolosa o culposa, viene a constituir la
relaciéon entre la conducta humana y el resultado danoso que genera la obligacion de
reparar. Es decir, es una relacion de causa-efecto, dentro de la cual la causa primera es la
conducta culposa o dolosa del agente, y el efecto es el dafio provocado a las personas o0 a

sus bienes.
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1.4.2.d Responsabilidad objetiva.

La responsabilidad civil objetiva también denominada responsabilidad por riesgo,
tiende a la indemnizacion de los dafos causados por el uso de cosas que entrafian un
riesgo o por las actividades que son necesarias y pueden causar dafio, sin necesidad de
que haya culpa o negligencia, de manera que en este tipo de responsabilidad es mas

relevante indemnizar a los perjudicados que buscar culpables de los dafios ocasionados.

Se denomina también, responsabilidad sin culpa, prescinde de los conceptos de
culpa, utilizados para la atribucién de la responsabilidad subjetiva y, en su lugar, el criterio
de atribucion sera el riesgo creado por quien, para alcanzar un beneficio, lleva a cabo una
actividad peligrosa para los demas; en sintesis, se prescinde de la subjetividad del agente.
Basta la produccién de un resultado dafioso producto de la introduccion a la sociedad de

una actividad riesgosa, para que se configure la obligacion de reparar.

Para que se configure este tipo de responsabilidad se requiere; el empleo de cosas
que conlleven peligro o riesgo; un dafo: sin este elemento no existiria la obligacion de
reparar; nexo causal entre el dano producido y el hecho o la actividad que es la fuente de

riesgo o peligro.

1.5. Las formas de la responsabilidad subjetiva
1.5.1. Responsabilidad directa e indirecta.

En los casos responsabilidad directa se tiene la conducta propia de un sujeto, que
obliga a este al resarcimiento. En los casos de responsabilidad indirecta, el sujeto que es
el autor directo del acto ilicito y el sujeto al que se le atribuye responsabilidad no son el
mismo. No se refiere a una excepcion al principio de que el sujeto es el punto necesario de

vinculacién entre el hecho juridico y sus consecuencias, pues la ley asigna esta
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responsabilidad a un sujeto distinto del autor material, en razén de la relacién existente

entre ambos.

En la responsabilidad civil indirecta el sujeto responde por dafios causados por otros
sujetos, esta forma de responsabilidad encuentra fundamento en los articulo 1047 y 1048
del Cadigo Civil, ya que atribuye responsabilidad de los padres del dafio causado por sus
hijos menores de quince afnos que habiten en su misma casa o de los tutores o encargados,
y la responsabilidad de los jefes de colegios o escuelas por los dafos causados por sus

discipulos menores de quince afios, mientras estén bajo su cuidado.

1.5. Daios patrimoniales y dainos extrapatrimoniales

En el derecho moderno de la responsabilidad civil, los danos se clasifican en dafios
econdmicos o patrimoniales y danos morales o extrapatrimoniales. Esta clasificacion no
atafie al tipo de bien juridico lesionado, sino al efecto que la lesion produce sobre la realidad
de la victima; por ejemplo, el ataque al honor de una persona puede provocar efectos
nocivos tanto de tipo patrimonial (lucro cesante por pérdida de clientela o por pérdida de un
empleo), como de tipo moral (verglienza, desprestigio, etc.); correlativamente, un ataque a
la propiedad puede producir, ademas de los dafios patrimoniales, consecuencias nocivas

de tipo moral, por ejemplo, el sufrimiento por la pérdida de una mascota).

La diferencia entre ambos tipos de danos radica en que, mientras los dafios
patrimoniales son susceptibles de resarcir mediante la asignacién de una suma de dinero
econdémicamente equivalente al dafio causado- cuantificada objetivamente con arreglo a
parametros de mercado- los danos extrapatrimoniales son compensados mediante una

prestacion representativa del dafio, mas nunca equivalente.
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Con el fin de determinar la prestacion resarcitoria, especialmente en materia de
dafios econdmicos, resulta importante el auxilio de peritos. Sin embargo, tratandose de una
cuestion de justicia, en ultima instancia la decisién compete a los jueces y arbitros. En
materia de dafios no patrimoniales, como indemnizaciones por dafio moral, la

determinacion queda al buen juicio y la discrecionalidad de jueces y arbitros.

En ese sentido, la Sala Primera distingue entre derecho moral subjetivo y derecho
moral objetivo y se manifiesta sobre la determinacion de lo resarcible segun el tipo de dafo:

(...) ElI dano moral subjetivo se produce cuando se ha lesionado un derecho
extrapatrimonial, sin repercutir en el patrimonio, suponiendo normalmente una perturbacion
injusta de las condiciones animicas del individuo (disgusto, desanimo, desesperacion,
pérdida de satisfaccién de vivir, etc., vg. el agravio contra el honor, la dignidad, la intimidad,
el llamado dafio a la vida en relacién, afliccion por la muerte de un familiar o ser querido,
etc.). El dafio moral objetivo lesiona un derecho extrapatrimonial con repercusion en el
patrimonio, es decir, genera consecuencias econdémicamente valuables (vg. el caso del
profesional que por el hecho atribuido pierde su clientela en todo o en parte). (. . .). Esta
distincidon nacié, originalmente, para determinar el ambito del dafio moral resarcible, pues
en un principio la doctrina se mostré reacia a resarcir el dafo moral puro, por su dificil
cuantificacién. Para la indemnizacion debe distinguirse entre los distintos tipos de dafo
moral. En el caso del objetivo, se debe hacer la demostracién correspondiente como
acontece con el dafio patrimonial; pero en el supuesto del dafio moral subjetivo al no poder
estructurarse y demostrarse su cuantia de modo preciso, su fijacion queda al prudente

arbitrio del juez, teniendo en consideracion las circunstancias del caso, los principios
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generales del derecho y la equidad, no constituyendo la falta de prueba acerca de la

magnitud del dafio ébice para fijar su importe.'3®

1.6. Defensas contra la accion de responsabilidad civil

El concepto de defensas, también llamadas excepciones o eximentes de
responsabilidad; sugiere aquellos argumentos encaminados a desvirtuar alguna de las
condiciones generales o especificas de la responsabilidad civil. Por ejemplo, si el factor de
atribucion es la culpa, el demandado podra eximirse argumentando y demostrando que su
conducta fue prudente y diligente. En el caso de que el factor de imputacién sea objetivo,
como desarrollar actividades licitas pero peligrosas, no le bastaria al demandado
defenderse argumentando la falta de culpa (aun demostrando que su actuar fue prudente,

aun asi debe indemnizar).'®®

La expresion no significa que el demandado no tiene posibilidad alguna de
exonerarse de responsabilidad, solo que su defensa se ha de concentrar en oftras
condiciones como el dafo: su existencia, su magnitud, su caracter indemnizable y la
causalidad: se puede alegar que no existe relacion de causalidad entre el dafo sufrido por
el actor y la actividad del demandado; o una causa extrafia, como la fuerza mayor, el caso

fortuito, el hecho de un tercero o la culpa de la victima.'*?

Cuando median presunciones, no le basta al demandado con Unicamente alegar
que falta tal o cual condicién, su defensa debe dirigirse a demostrar efectivamente la

existencia de circunstancias que desvirtuan alguna(s) de las condiciones necesarias para

138 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Ejecucion de sentencia: Resolucion 41-1993 del
18 de junio de 1993, 15:00 horas (expediente 93-000041-0004-CA).

139 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 105-106.

140 |bid.
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la procedencia del reclamo; por ejemplo, las llamadas defensas de causa extrana (fuerza
mayor, caso fortuito, culpa de la victima, hecho de un tercero), son utilizadas para combatir
el nexo causal entre la conducta del demandado o la persona por quien este responde y el

dafio cuya indemnizacion se exige.""

41 Federico Torrealba Navas, Responsabilidad civil, 105-106.
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Capitulo 2. Fundamento y caracteristicas de la filiaciéon
matrimonial en Costa Rica
21 De lafiliacién
2.1.1. Concepto de filiacion.

La palabra filiacion remonta sus origenes a la acepcion latina filius, filii, que quiere
decir hijo. Corresponde al vinculo juridico que une a un hijo con su madre o con su padre y
que consiste en la relacion de parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su
descendiente de primer grado, encuentra su fundamento en el hecho fisiolégico de la

procreacion, salvo obviamente en la adoptiva que corresponde a una creacion legal.’#?
Por su parte, la Sala Constitucional la define como:

. . . La filiaciébn no es mas que el vinculo que une a los hijos con los padres, y
viceversa. Sintetiza el conjunto de relaciones juridicas determinadas por la
paternidad y la maternidad. Parte, en algunos casos, de un presupuesto biolégico
fundamental, para su constitucion, cual es la procreacioén. Sin embargo, la relacién
juridica que determina la filiacion puede constituirse sin atender a ese hecho bioldgico,
por ejemplo, en el supuesto de la adopcién. La filiacion ha sido uno de los temas de
Derecho de Familia que mas modificaciones ha sufrido a lo largo del tiempo. Ese
cambio constante en su regulacion se ha debido no sélo a variaciones en

los comportamientos sociales, sino también a avances tecnolbgicos y cientificos que

142 Roberto Suarez Franco, Derecho de Familia, 2° ed. (Santa Fe de Bogota, Colombia: Editorial
Temis, S.A.), 3.
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han venido a facilitar la prueba del vinculo biolégico y -en algunos casos- a

/ 143

2.2. Caracteristicas de la filiacion

Se ha establecido que la filiacion tiene al menos las siguientes

caracteristicas:

Es un fenédmeno juridico que tiene como fundamento el hecho fisiolégico de la
procreacién, salvo la filiacibn adoptiva, que es solo creacion
legal.

Constituye un estado civil, es decir, una posicion juridica permanente e indeleble en
el todo social.

Es fuente de fendmenos juridicos de la mas alta importancia, como la
nacionalidad, la sucesién hereditaria, el derecho de alimentos, el parentesco entre
los mismos hijos, que se llama hermandad y otras muchas e importantes
consecuencias.'

Ademas, en la legislacion costarricense la filiacion es irrevocable, inalienable, tiene

caracter declarativo, solemne y es unilateral.’®

143 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de inconstitucionalidad: voto 1894-
1999 del 12 de marzo de 1999, 10:33 horas (Expediente 95-004850-0007-CO).

144 Enrique Rossell Saavedra, Manual de derecho de familia (Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 1992), 218. Citado por José Miguel Rodriguez Zamora. "La filiacion y el derecho
comparado", Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica, n. 77 (1994): 66.

145 José Miguel Rodriguez Zamora. "La filiacién y el derecho comparado", Revista de Ciencias
Juridicas de la Universidad de Costa Rica, n. 77 (1994): 67.
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2.3. Determinacion de la filiacion

El tema central de la determinacion de la filiacion puede resumirse de la siguiente

manera:

“La filiacidbn que tiene lugar por naturaleza presupone un vinculo o nexo
biolégico entre el hijo y sus padres. Cuando ese nexo biolégico puede
considerarse acreditado, la paternidad o la maternidad quedan juridicamente
determinadas. Mediante tal determinacion, la ley atribuye la filiaciéon a
determinados progenitores. Tal atribucion ha derivado, tradicionalmente, de la
afirmacion juridica de una realidad biolégica cierta (como la que muestra el
parto de la madre) o al menos presunta (como acaece con la presuncion de

paternidad del marido de la madre)”.'46

Lo anterior, puede llevarse a cabo por disposicion legal cuando la ley, basada en
ciertos presupuestos de hecho, la establece; de manera voluntaria, “cuando Ia
determinacion proviene de la eficacia que se atribuye al reconocimiento, expreso o tacito,
del hijo™*; por la via judicial cuando la determinacién “resulta de la sentencia que declara
la paternidad o la maternidad no reconocida, con base en las pruebas relativas al nexo

biologico producidas en un juicio de filiacion™8.

146 Bossert y Zannoni, 285.
147 Bossert y Zannoni, 285.
148 Bossert y Zannoni, Manual de derecho de familia, 285.
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2.4. Efectos de la filiacion

Una de las consecuencias naturales en las relaciones de pareja es la procreaciéon
de hijos, de forma que la paternidad es relativa a la condicién de padre o madre, y la filiacién
concierne a la calidad de hijo.'*® Al nacer un ser humano nacen también una serie de efectos
juridicos, tanto para el recién nacido como para sus padres, efectos que pueden ser de

naturaleza personal o patrimonial. Entre ellas destacan:

e Los hijos tienen derecho de llevar los apellidos del padre y de la madre.

e Se origina una obligacién de respeto y obediencia de los hijos hacia sus padres, y
de asistencia, educacién, administracién de bienes, por parte de los padres.

e Se produce un derecho reciproco de alimentacion.

e Se genera una relaciéon parental entre los hijos y los consanguineos, y a veces, con
los afines de los padres.

e Se originan derechos sucesorios reciprocos entre ascendientes y descendientes.'*®

2.5. Tipos de filiacién

En Costa Rica, el articulo 53 de la Constitucién Politica garantiza el derecho que
tiene toda persona a saber quiénes son sus padres; ademas, dicho cuerpo normativo
prohibe la discriminacion entre los hijos y la calificacion sobre la naturaleza de la filiacion;
sin embargo, por cuestiones de orden, la Ley clasifica las filiaciones en matrimoniales y
extramatrimoniales, segun hayan nacido dentro o fuera del matrimonio, suponen, ademas,

la existencia de un vinculo afectivo, y la adoptiva.

149 Diego Benavides Santos, comp,. Cédigo de Familia: concordado y comentado, con jurisprudencia
constitucional y de casacion (San José, Costa Rica: Editorial Juritexto S.A., 2017), 307.

150 José Miguel Rodriguez Zamora. "La filiacién y el derecho comparado", Revista de Ciencias
Juridicas de la Universidad de Costa Rica, n. 77 (1994): 69.
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2.5.1. Filiacion matrimonial.

Son hijos matrimoniales los concebidos y nacidos dentro del matrimonio, asi como
también los concebidos fuera, pero nacidos dentro del matrimonio (luego de 180 dias de su
celebracién) y los concebidos dentro y nacidos fuera (dentro de los 300 dias siguientes a la
disolucioén del matrimonio). En esta es muy importante la “presuncion pater is est’; es decir,

que se parte de que el hijo de la esposa es hijo del marido.'®"

2.5.2. Filiacion extramatrimonial.

La filiacion extramatrimonial es la que tiene lugar cuando la filiacion se da fuera del
matrimonio, o bien, cuando los padres no estan casados entre si. En estos casos el menor
no nace amparado a una presuncion, por lo cual para establecer su paternidad se recurre
fundamentalmente a dos institutos: el reconocimiento, regulado en los articulos 84, 87, 88,
89 y 90 del Cddigo de Familia; o el proceso judicial de investigacion o declaracion de
paternidad, regulado en los articulos 91 al 99 del Cddigo de Familia. A partir del 27 de abril
del afio 2001, tiene vigencia la Ley de Paternidad Responsable, mediante la cual surge una

tercera posibilidad que es el tramite administrativo para establecer la filiacion.®?

151 Diego Benavides Santos, Derecho Familiar (San José, Costa Rica: Juritexto, S.A, 2010), 265.

152 Benavides, 266.
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2.5.3. Filiacion adoptiva.

La filiacion adoptiva es derecho puro y se encuentra regulada en el Cédigo de
Familia en los articulos del 100 al 139, y los numerales 51 y 52. Son adoptables las
persones menores de edad declaradas judicialmente en abandono, las personas mayores
de edad que convivieran seis afios de su minoridad con el adoptante y, cuando los padres

registrales les otorgan el consentimiento para la adopcion de la persona menor de edad.'s3

De la filiacién por adopcion, no puede existir duda alguna sobre la filiacién, ya que
al no existir elemento bioldgico, esta es de puro derecho, y, por tanto, no puede ser negada
mediante un proceso de filiacién. De presentarse un proceso de filiacion que pretenda el
desplazamiento, debera ser rechazado de plano, pero siempre debera conservar el derecho
de la parte actora, para interponer recurso de apelacion, con el fin de que resuelva el

Tribunal de Familia'®*.

2.6. Presuncion de paternidad

2.6.1. Concepto de Presuncién de Paternidad.

En la filiacion matrimonial resulta muy importante la presuncién “pater est’ o
“presuncion de legitimidad matrimonial” afirma que el marido de la madre es el padre de los
hijos que esta parid, siempre que nazcan dentro de los términos indicados por la ley,

naciendo los hijos de padre cierto.

153 Eimy Granados Aguilar y Gerardo Antonio Blanco Villalta, La pretension civil en el proceso de
filiacién (San José, Costa Rica: Editorial Juritexto, S.A, 2016), 39.

154 Granados y Blanco, 40.
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Por su parte, segun VARSI, la presuncion de paternidad se basa en la convivencia
matrimonial y no tanto en la fidelidad, siendo la primera su principal fundamento. Afirma,
ademas, que la atribucion de paternidad del marido, ocurre por imperio de ley, cuando se
ha establecido el vinculo de hijo con la mujer casada, por lo que no depende de la voluntad
de las partes. La presuncion de paternidad matrimonial pretende la proteccion de la familia
y por lo general esta de acuerdo con la realidad biolégica de la paternidad y maternidad
basada en las relaciones sexuales o la cohabitacion antes del matrimonio o de la

responsabilidad asumida por el autor del embarazo prematrimonial.’®®

Se trata de una norma de caracter imperativo, aplicado a la generalidad de los casos,
sin embargo, se trata de una presuncion juris tantum, por lo que admite prueba en contrario
reservada al marido de ocurrir las condiciones para contestar la paternidad; de manera que
si ocurren se transforman en jure et de jure. Para conceder los efectos de la legitimidad, la
ley establece un periodo en el cual debe haberse dado la concepcion, por lo cual sera
admitida accion judicial para probar que el plazo fue menor, o respecto del hijo nacido
después de la disolucion de los conyuges, probar que el nacimiento del hijo en periodo
mayor, se origind por retraso del parto. La presuncidon pater est se basa en aquello que
habitualmente acontece y es impuesta por razones sociales y culturales en beneficio de la
estabilidad de la familia al no permitir la atribucion de hijos adulterinos de la mujer casada,

favoreciendo la armonia familiar.’%®

155 VVarsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2013, 1V: 134.

156 \Varsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2013, IV: 134.
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2.6.2. Antecedentes histoéricos.

La organizacién de la familia legitima establecida en el matrimonio se dirige
fundamentalmente a proveer certeza sobre la filiacion respecto de la persona del padre. A
diferencia de la procedencia de la maternidad, en la que hay evidencias fisicas por el
embarazo y el parto, determinar la paternidad resulta un hecho complejo, para cuya

demostracion, se recurre al sistema de las presunciones, lo cual le resta certeza.'®”

Durante largo tiempo el ser humano primitivo no relacioné el acto sexual con el
nacimiento e ignoraba el papel del padre en la fecundacion, atribuyendo tal hecho a
circunstancias como el espiritu de los antepasados, obra de los dioses o consecuencia de
fendmenos astrologicos o atmosféricos. Ello provocdé gran relevancia del matriarcado y la
filiacion materna, por haber sido la maternidad un hecho de mas facil comprobacién. Sin
embargo, conforme evolucionaba la sociedad hacia agrupaciones mas desarrolladas, el
hombre tomd conciencia de la importancia del papel de la paternidad en la configuracion de

la familia legitima. 58

Los primeros informes hoy conocidos sobre la fundamentacién juridica de la relacion
paterno-filial se encuentran en estatutos del Oriente, como el Codigo de Lipit-Ishtar, en el
que se impone al padre la obligacion de mantener a sus hijos y estos a su padre, y se alude
a los hijos de la esposa y a los de la esclava; al igual que el anterior, el Cddigo de
Hammurabi distingue entre los hijos del esposo y los nacidos de otro hombre, pero sin que

exista todavia norma alguna sobre una posible presuncion de paternidad. Es en las Leyes

157 Roberto Suarez Franco, Derecho de Familia, 2° ed. (Santa Fe de Bogota, Colombia: Editorial
Temis, S.A.), 16.

158 Roberto Suarez Franco, Derecho de Familia, 2° ed. (Santa Fe de Bogota, Colombia: Editorial
Temis, S.A.), 16.
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de Manu en las cuales probablemente se plasma la primera norma para establecer
juridicamente la paternidad; en efecto, se expresa que el hijo pertenece a quien ejerce poder

sobre la madre.%°

En Grecia existia una legislacion muy elemental sobre las cuestiones matrimoniales
y de filiacién, por lo tanto, la paternidad quedaba subordinada a la manifestacion de la

voluntad del padre, quien decidia si el nacido era o no hijo de la madre."®®

Por su parte, el derecho romano muestra un avance sobre presuncion de la
paternidad; se realizaba una ceremonia especial en la cual el marido jefe del grupo familiar
aceptaba o rechazaba al recién nacido que le era presentado, hecho que determinaba su
ingreso a la familia romana. Es el Derecho Romano que acuid el famoso aforismo de que:
“Pater is est goud justae nupciae demonstrant’, es decir, “El padre es el que las justas

nupcias demuestran”, o también, el padre es el marido de la madre."®"

Sin embargo, habiendo sido considerada una genuina expresion de la paternidad
legitima, se duda si representé en el derecho romano, una forma de atribucion de la
paternidad y se discute sobre el fundamento de la presuncién; para algunos autores, la

regla de la presuncién de la paternidad tendria como fundamento la cohabitacién entre

159 Roberto Suarez Franco, Derecho de Familia, 2° ed. (Santa Fe de Bogota, Colombia: Editorial
Temis, S.A.), 16.

160 Roberto Suarez Franco, Derecho de Familia, 2° ed. (Santa Fe de Bogota, Colombia: Editorial
Temis, S.A.), 17.

161 |bid.
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esposos, la fidelidad de la mujer, el nacimiento en tiempo habil y el plazo legal de la

gestacion.®?

En el medioevo predominaron los principios del derecho canédnico, el cual adopté en
su generalidad el principio romano pater is est, principio también adoptado por el derecho
espanol, aunque es en el Cédigo de Napoledn donde se encuentra probablemente de forma

mas concreta la presuncion de pater is est tal como se concibe en la actualidad.’®?

2.6.3. Fundamentos de la presuncion de paternidad.

Algunas teorias se han desarrollado con el propésito de fundamentarla, entre ellas:

- Teoria de la accesion.- De muy antigua data se recogen datos en las Leyes
de Manu y al parecer en otros libros de derecho antiguos. Se basa en la
propiedad del marido sobre la esposa 'y, por lo tanto, del fruto de esta —el hijo—
idea reiterada en la edad media por algunos canonistas. Esta teoria también
fue llamada dominical, dado que el marido tenia el caracter de ser duefio de

su muijer.

- Teoria de la vigilancia.- Dada la potestad legal del marido de vigilar a su

mujer, los hijos de esta deben atribuirsele.

- Teoria de la presuncion de fidelidad de la esposa.- Es una suerte de
presuncion de inocencia frente al delito de adulterio, pues se debera reputar

hijo del marido hasta que se pruebe el adulterio.

162 Roberto Suarez Franco, Derecho de Familia, 2° ed. (Santa Fe de Bogota, Colombia: Editorial
Temis, S.A.), 17.
163 Roberto Suarez Franco, Derecho de Familia, 2° ed. (Santa Fe de Bogota, Colombia: Editorial
Temis, S.A.), 17.
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- Teoria de la cohabitacion exclusiva.- Mantiene que la presuncion descansa
en el hecho positivo de la cohabitacion exclusiva, propia de la relacion
conyugal. Algunos autores la unen a la presuncion de fidelidad que deben

guardarse los esposos.

- Teoria de la admision anticipada.- Parte de considerar el matrimonio como
acto voluntario por el que el marido admite anticipadamente en su familia los

hijos que nazcan de su mujer.'%

2.6.4. Supuestos considerados por la ley al aplicar la presuncién de filiacion.

Sin menoscabo de que cada legislacién pueda considerar otros distintos supuestos,
en general, la presuncion de filiacion respecto del conyuge de la madre tiene en cuenta y
establece normas con respecto al término del embarazo'®®, a la separacion de hecho'®, a

los matrimonios sucesivos de la madre®’.

2.6.5. Marco normativo en el ordenamiento juridico costarricense.

En su momento nuestro pais pertenecio al Reino de Espafia, las leyes que existieron
fueron las espafiolas y las denominadas Leyes de Indias que rigieron hasta el afio 1842 en
que se emitid el Cédigo General, este se encargé de regular entre muchas cosas, lo
referente al Derecho de Familia. Se traté de un derecho marcadamente patriarcal y de

predominancia masculina y con multiples discriminaciones, entre ellas las clasificaciones

164 VVarsi Rospigliosi, Tratado de derecho de familia, 2013, IV: 135.
165 Bossert y Zannoni, 362.
166 Bossert y Zannoni, 363.
167 Bossert y Zannoni, 364.
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de hijos en naturales, incestuosos y sacrilegos; es decir, aquellos hijos habidos fuera del

matrimonio, o entre parientes o hijos de religiosos.%®

En el afo 1888 se promulga el Cddigo Civil, producto de la influencia liberal,
ideologia que en los paises catdlicos se rechazé y limité la influencia de las autoridades
eclesiasticas. En dicho Cddigo se establecio el divorcio y un sistema de participacion mixto
en la distribucion de bienes del matrimonio. Se reconocio la plena capacidad juridica de las
mujeres y su igualdad; sin embargo, conservaba desigualdades como la solicitud de
divorcio contra la mujer, que requeria el adulterio y el esposo requeria el concubinato
escandaloso. Ademas, se limité la investigacion de paternidad. En 1949, se emite la
Constitucién Politica que rige en la actualidad, que contiene principios como la igualdad del

hombre y la mujer y el de igualdad de los hijos.®

Con la entrada en vigencia del Cédigo de Familia en el afio 1973, segun los
parametros propios de la época, se logré ajustar la normativa a los principios de igualdad
de derechos de hombres y mujeres y de hijos habidos fuera del matrimonio con los habidos
dentro de él. En relacion con la filiacidn bioldgica, el Codigo de Familia en sus numerales 3
y 4 indica que existe un derecho de igualdad entre los hijos nacidos durante y fuera del
matrimonio, y queda prohibida su discriminacion.'”® El mismo resguardo del derecho a la
igualdad esta contenido en el articulo 54 de la Constitucion Politica y el numeral 30 del

Cadigo de Nifiez y Adolescencia. Equivalentes derechos se consagran a nivel internacional

168 Diego Benavides Santos. “Acercamiento al Derecho de Familia y al sistema judicial de familia de
Costa Rica.”, Revista de la Sala segunda de la Corte Suprema de Justicia, n. 4 (2007): 85.
169 Diego Benavides Santos. “Acercamiento al Derecho de Familia y al sistema judicial de familia de
Costa Rica.”, Revista de la Sala segunda de la Corte Suprema de Justicia, n. 4 (2007): 85.
170 Diego Benavides Santos. “Acercamiento al Derecho de Familia y al sistema judicial de familia de
Costa Rica.”, Revista de la Sala segunda de la Corte Suprema de Justicia, n. 4 (2007): 85.
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en la Convencion de Derechos de los Nifios en el articulo 7 inciso 1), la Convencion
Americana de Derechos Humanos en el articulo 17 inciso 5) y el Pacto Internacional de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su articulo 10 inciso 3).

La presuncién de paternidad legitima pasa de tener caracter absoluto y en su lugar
se consigna una presuncion relativa; es decir, una presuncion juris tantum. En el numeral
69 del Cddigo de Familia expone el concepto de la presuncion legal, “presuncion parter is
est’; esto significa que la persona que nazca dentro del matrimonio, después de los ciento
ochenta dias de celebrado vy, trescientos dias después de la finalizacion del vinculo, sera
considerado hijo e hija del marido. El mismo reza:

Articulo 69.- Se presumen habidos en el matrimonio los hijos nacidos después de

ciento ochenta dias contados desde su celebracion o desde la reunién de los

cényuges separados judicialmente y también los nacidos dentro de los trescientos

dias siguientes a la disolucion del matrimonio o a la separacién de los conyuges
judicialmente decretada.

Se presumen igualmente hijos del matrimonio los nacidos dentro de los ciento
ochenta dias después de su celebracién, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Si el marido, antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su mujer;

b) Si estando presente consintié en que se tuviere como suyo al hijo en el acta de
nacimiento inscrita en el Registro Civil; y

c¢) Si de cualquier modo lo admitié como tal.

Por su parte el articulo 70 refiere a los casos en que el marido puede desvirtuar la
presuncién de paternidad, al tratarse de una presuncion iuris tantum o relativa, cede ante
las pruebas en procesos de impugnacion de paternidad, de declaratoria de

extramatrimonialidad y en el reconocimiento de hijo de mujer casada.'' Debera el marido

71 Diego Benavides Santos, Cédigo de Familia: Concordado y comentado, con jurisprudencia
constitucional y de casacién (San José, Costa rica: Juritexto, 2017), 31
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probar haberle sido imposible la cohabitacién fecunda con su mujer en la época en que tuvo
lugar la concepcién del hijo. Ademas, sefala que “el adulterio de la mujer no autoriza por si
mismo al marido para desconocer al hijo; pero si prueba que lo hubo durante la época en
que tuvo lugar la concepcion del hijo, le sera admitida prueba de cualquiera otros hechos

conducentes a demostrar su no paternidad’.

En nuestro pais, el padre registral (marido), el padre biolégico, la madre y el hijo
tienen derecho a desplazar la filiacién paterna matrimonial, y ese derecho lo pueden ejercer
en cualquier tiempo, con la unica excepcion de que el hijo haya estado bajo posesion notoria
de estado por parte del marido y esto porque el sistema también brinda proteccién juridica
a la paternidad social; en esos casos, para que la impugnacion pueda ser acogida, la
demanda se debid presentar dentro del afio siguiente al dia en que el reconocedor se enterd
de la posibilidad de no ser el padre bioldgico. Esto es asi porque en Costa Rica el énfasis
se pone en el derecho que tiene toda persona a acceder a su verdadera filiacion,
constituyéndose en el nucleo del derecho fundamental que tiene toda persona a conocer
su origen, a ostentar legalmente esa condicién y, derivado de lo anterior, a crecer y a

desarrollarse al lado de sus verdaderos padres y sus respectivas familias extensas.'’?

2.6.6. Procesos para emplazar la filiacion matrimonial.
Los procesos de emplazamiento, son aquellos en los que se otorga a las personas
una filiacion paterna que antes no tenian, ya que estos anteriormente solo poseian la

filiacidn materna. Para dichos procesos existen distintas vias judiciales, las cuales seran

72 Diego Benavides Santos. “Acercamiento al Derecho de Familia y al sistema judicial de familia de
Costa Rica.”, Revista de la Sala segunda de la Corte Suprema de Justicia, n. 4 (2007): 85.
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aplicables segun el caso, y dependiendo de la pretensiéon que se busque. Entre estos

existen los siguientes:

2.6.6. a Vindicacién de estado.
El reclamo de este tipo de filiacidn la ejercen los hijos, se trata de una accion no muy
corriente en nuestro pais, debido a la existencia de un buen y Unico registro de matrimonio

y nacimientos. Se encuentra regulado en los articulos 76 y 77 del Codigo de familia.'”®

Nace en nuestro derecho por los principios constitucionales de igualdad de los hijos,
y de prohibicion de calificar la filiacion. Podran encontrarse en este supuesto casos de
matrimonio celebrados en el extranjero y no inscritos, los supuestos de los incisos 1y 3 del
articulo 69, o el caso de la reunidon no comunicada de los padres separados judicialmente,
0 bien el subsiguiente matrimonio de los padres sin que se realice la manifestacion

respectiva.'™

El derecho de vindicacion es imprescriptible para los hijos y los nietos, no asi para
los herederos quienes podran intervenir para continuar la demanda iniciada por el hijo o por
el nieto, salvo que estos fallecieren antes de la mayoridad o estuviere mentalmente

incapacitado, caso en el cual pueden iniciar la demanda a lo sumo en cuatro afios.'”

2.6.6. b Legitimacion.
Esta accidn la solicitan los padres para que un hijo sea tenido como de matrimonio.

Encuentra su fundamento en el parrafo final del articulo 81 del Cédigo de Familia. Ocurre

173 Diego Benavides Santos, Cédigo de Familia: Concordado y comentado, con jurisprudencia
constitucional y de casacion (San José, Costa rica: Juritexto, 2017), 330-331.

74 Diego Benavides Santos, Cédigo de Familia: Concordado y comentado, con jurisprudencia
constitucional y de casacion (San José, Costa rica: Juritexto, 2017), 330.

75 Diego Benavides Santos, Cédigo de Familia: Concordado y comentado, con jurisprudencia
constitucional y de casacién (San José, Costa rica: Juritexto, 2017), 331.
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cuando un hijo nace fuera del matrimonio y posteriormente, sus padres contraen nupcias.
La manifestacion correspondiente podra hacerla el padre o ambos progenitores en
testamento, en escritura publica, por medio de acta levantada ante el Patronato Nacional
de la Infancia, por escrito dirigido al Registro Civil, ante el funcionario que celebre la boda
en la solicitud para contraer matrimonio o en momento de la ceremonia. Si no se da la

manifestacion de los padres, la legitimacion requerira declaracion del Tribunal.'”®

2.6.7. Procesos para desplazar la filiacion matrimonial.
Por su parte, los procesos de desplazamiento, son aquellos en donde se pretende
quitar, desplazar o remover una filiacién paterna que actualmente tiene, ya sea para poner

otra o no. Entre estos existen los siguientes:

2.6.7. a Impugnacion de paternidad.

De conformidad con los articulos 70, 72, 73 y 74 del Cédigo de Familia, esta accion
la puede interponer el esposo, un curador en caso de una incapacidad prolongada o
incurable del marido; un apoderado especialisimo de aquel, los herederos cuando fallecio
o fue declarado ausente el esposo. La accién de los herederos no sera admitida después
de dos meses contados a partir del dia en que el hijo no biolégico hubiere entrado en

posesion de los bienes del presunto padre.

El esposo podra interponer este proceso en cualquier tiempo cuando no exista
posesion notoria de estado. En caso de existir posesion notoria de estado, el plazo de
caducidad sera de un afo a partir del momento en que el marido tuvo conocimiento de los

hechos que supuestamente originan la impugnacion. Debe entenderse la posesion notoria

76 Diego Benavides Santos, Codigo de Familia: Concordado y comentado, con jurisprudencia
constitucional y de casacién (San José, Costa rica: Juritexto, 2017), 330-333.
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de estado como el trato, nombre y fama que un padre le da a una hija o hijo, asi como lo

indica el articulo 80 del Cédigo de Familia.'’’

2.6.7.b Declaratoria de extramatrimonialidad

De conformidad con el articulo 71 del Cédigo de Familia, este proceso solo lo podran
interponer el hijo o hija y la madre. El objetivo de este proceso es obvio, declarar que la
esposa ha tenido un hijo o una hija con un padre biolégico distinto a su marido. Se trata de
una accion que relativiza la presuncion “pater is est’, aun cuando haya conformidad del
esposo, deben demostrarse los mas de trescientos dias de separacion de hecho de los

conyuges y que no haya posesion notoria de estado por parte del marido.'”®

2.6.7.c Reconocimiento de hijo de mujer casada.

De conformidad con el articulo 85 del Cédigo de Familia, el padre biolégico es el
legitimado para interponer este proceso judicial; sin embargo, requiere del asentimiento de
ambos padres registrales para que el proceso no sea contencioso, porque de lo contrario,
sera conocido como tal, pero si el hijo que se va a reconocer es mayor de edad, Unicamente
sera necesario el consentimiento de este. Cabe mencionar que, también, pueden ser
reconocidos los hijos por nacer o muertos, de conformidad con el articulo 84 del Cadigo de
Familia. Comunmente es una actividad judicial no contenciosa, pero puede tramitarse
incidentalmente de un proceso de impugnacién de paternidad o en un proceso contencioso

si en la actividad judicial no contenciosa surgiere oposicién.'”®

77 Diego Benavides Santos, Cédigo de Familia: Concordado y comentado, con jurisprudencia
constitucional y de casacion (San José, Costa rica: Juritexto, 2017), 328-329.

78 Diego Benavides Santos, Cédigo de Familia: Concordado y comentado, con jurisprudencia
constitucional y de casacion (San José, Costa rica: Juritexto, 2017), 310-311.

179 Diego Benavides Santos, Derecho Familiar (San José, Costa Rica: Juritexto, S.A, 2010), 290.
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Se deben tener como requisitos para este proceso de reconocimiento de hijo de
mujer casada los siguientes:

e Que la persona menor de edad fuera concebida durante la separacion de los

eSpOsSO0s.

e Que esta persona menor de edad no se encuentre en posesion notoria de estado

del marido.
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Capitulo 3

Tratamiento del tema en el derecho chileno, argentino y espaiol

A través del analisis de la doctrina y jurisprudencia de otros paises, se trata de
encontrar elementos utiles que aporten a los objetivos de este trabajo. Los tres sistemas
juridicos estudiados representan diferentes situaciones en la discusion del tema. Mientras
el derecho chileno se enfoca en la naturaleza juridica de los deberes maritales y la
admisibilidad de la indemnizacion por dafos en el derecho de familia; el derecho argentino
ha ido dejando esa cuestion al restar importancia al papel que los deberes maritales juegan
en la atribucion de responsabilidad, aunque sigue buscando la antijuridicidad de
determinados hechos dafiosos sobre la base de otros intereses protegidos distintos del
mero cumplimiento de un deber matrimonial. El derecho espariol, por su parte, pareciera
estar logrando la tarea que actualmente lleva a cabo el derecho argentino y existen teorias
que conceptualizan especificamente el engano por falsa atribucion de paternidad desde el

punto de vista de la responsabilidad civil.

3.1. Laresponsabilidad civil por incumplimiento de deberes matrimoniales
en el derecho chileno vigente

La discusion sobre el resarcimiento por falsa atribuciéon de paternidad dentro del
matrimonio supone haber discutido y aclarado que este vinculo no genera per se un estatuto
de inmunidad entre los cényuges, por virtud del cual no resulte procedente cualquier
reclamacion por responsabilidad civil. EI debate en el derecho chileno sigue apuntando a

este aspecto especifico (y aun en general a la procedencia de aplicar reglas de
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responsabilidad civil en el ambito familiar'®); asimismo, no ha planteado lo que del estudio
del derecho comparado, parecieran ser las siguientes etapas: identificacion y analisis de
supuestos (como el de falsa atribucion de paternidad) en la cual concurriria responsabilidad

civil en las relaciones familiares.

3.1.1. Debate sobre responsabilidad civil y matrimonio.

De acuerdo con el jurista Hernan Corral Talciani'®', en el foro chileno del derecho de
familia, la discusion sobre la responsabilidad civil por dafos en el matrimonio ha llegado a
un consenso:. hasta quienes se muestran contrarios a considerar aplicable la
responsabilidad civil al incumplimiento de deberes conyugales, reconocen que el vinculo
matrimonial no debe eximir de responder civilmente, cuando se esta frente a dafios que se
indemnizarian aunque no hubiera matrimonio entre autor y damnificado (por ejemplo, si se
trata de muerte, lesiones o maltrato fisico y psiquico, contagio de enfermedades de
transmision sexual o danos a derechos fundamentales como la honra, la imagen o la
intimidad). Puesto que tampoco hay discusién en cuanto a la procedencia de la
responsabilidad civil entre conyuges en el ambito patrimonial (el Cddigo Civil chileno
expresamente reconoce la procedencia de indemnizacion en estos casos, segun los

articulos 1768, 1771 y 2483'82); por ello, la discusidn subsiste acerca de la procedencia o

180 Priscilla Ann Stanford Valencia y Benjamin Ignacio Torres Galvez, “Adulterio y responsabilidad
civil” (Memoria para optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Santiago, Universidad de Chile, 2016), 50.

81 Hernan Corral Talciani. “Dafos por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion
nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil”’, Revista lus et Praxis, vol. 23, n. 2 (2017): 122.
82 Art. 1768. Aquel de los conyuges o sus herederos que dolosamente hubiere ocultado o distraido
alguna cosa de la sociedad, perdera su porcién en la misma cosa y se vera obligado a restituirla
doblada. Art. 1771. Las pérdidas o deterioros ocurridos en dichas especies o cuerpos ciertos debera
sufrirlos el dueio, salvo que se deban a dolo o culpa grave del otro céonyuge, en cuyo caso debera
éste resarcirlos. (...) Por el aumento que provenga de causas naturales e independientes de la
industria humana, nada se debera a la sociedad. Art. 2483. La preferencia del niumero 3.°, en el
caso de haber sociedad conyugal, y la de los nimeros 4.°, 5.°y 6.°, se entienden constituidas a favor
de los bienes raices o derechos reales en ellos, que la mujer hubiere aportado al matrimonio, o de
los bienes raices o de derechos reales en ellos, que pertenezcan a los respectivos hijos bajo patria
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no de la responsabilidad civil entre conyuges por tratarse del ambito extrapatrimonial y en
las que la ilicitud no proviene de un delito o cuasidelito penal o del principio de no dafar a
otro (neminem laedere), sino de la infraccion del vinculo matrimonial que los une.'® El
debate se plantea, en resumen, en relacién con la pregunta de si puede atribuirse

responsabilidad civil al incumplimiento de deberes conyugales.

3.1.2 Deber matrimonial de fidelidad.

Quizas el unico de los deberes conyugales que puede violarse exclusivamente
mediante conductas no constitutivas de otro tipo de ilicitos es el deber marital de guardar
fe o de fidelidad (que en Chile lo establecen los articulos 131 y 132 del Codigo Civil'84),
porque este deber es juridicamente relevante solo si las dos personas estan vinculadas por
matrimonio. En su ausencia, no puede haber incumplimiento (al menos no a nivel juridico,
aunque si a nivel moral) y, por tanto, aunque una de ellas sufra por las relaciones
sentimentales que su pareja entable con un tercero, no habra hecho ilicito justificable para

una demanda indemnizatoria. Si existe matrimonio, aparece el hecho ilicito: se incumple el

potestad, y personas en tutela o curaduria y hayan entrado en poder del marido, padre, madre, tutor
o curador; y a favor de todos los bienes en que se justifique el derecho de las mismas personas por
inventarios solemnes, testamentos, actos de particién, sentencias de adjudicacién, escrituras
publicas de capitulaciones matrimoniales, de donacién, venta, permuta, u otros de igual autenticidad.
(...) Se extiende asimismo la preferencia de cuarta clase a los derechos y acciones de la mujer contra
el marido, o de los hijos bajo patria potestad y personas en tutela o curaduria, contra sus padres,
tutores o curadores por culpa o dolo en la administracién de los respectivos bienes, probandose los
cargos de cualquier modo fehaciente. “Cédigo Civil de la Republica de Chile”, Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, consultado el 15 de enero de 2022, http://bcn.cl/2f8ub

183 Hernan Corral Talciani. “Dafios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestién
nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil”’, Revista lus et Praxis, vol. 23, n. 2 (2017): 122.
184 Art. 131. Los conyuges estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en
todas las circunstancias de la vida. Asimismo, se deben respeto y proteccion reciprocos. Art. 132.
El adulterio constituye una grave infraccion al deber de fidelidad que impone el matrimonio y da
origen a las sanciones que la ley prevé. Comete adulterio la persona casada que yace con otra que
no sea su coényuge. “Cédigo Civil de la Republica de Chile”, Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, consultado el 15 de enero de 2022, http://bcn.cl/2f8ub
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deber marital y surge la posibilidad de obtener reparacion del dafo causado por la via

civil.1®

3.1.3. Realidad legislativa, jurisprudencial y doctrinaria.

Si bien la fidelidad no se limita a la prohibicion de mantener relaciones sexuales con
terceros y en Chile los Tribunales Superiores de Justicia se han alejado de esa doctrina
tradicional al reconocer que ese deber “no sélo se estrecha en los angostos limites de la
fidelidad sexual, sino que se proyecta en todos los ambitos de la vida” (Sentencia del 4 de
julio de 2008 de la Corte de Apelaciones de Santiago)'®, independientemente de la posicion
adoptada, resulta indiscutible que el adulterio constituye una grave infraccion al deber de

fidelidad matrimonial.

A pesar de lo anterior, en la legislacion chilena expresamente no se impone una
indemnizacion al adulterio que repare posibles dafos causados al conyuge inocente, de
alguna manera se sanciona con las siguiente consecuencias: 1) en primer lugar, con el
divorcio (de acuerdo con el articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil), 2) con el derecho del
coényuge inocente para revocar donaciones hechas al cényuge culpable (articulo 172 del
Cddigo Civil), 3) mediante la denegacion de la compensacién econémica que habria
correspondido al conyuge que dio lugar a la causal (articulo 62 de la Ley de Matrimonio
Civil), 4) el derecho de demandar la declaracién de separacion judicial con base en el

adulterio (articulo 26 de la Ley de Matrimonio Civil), 5) la pérdida del cényuge adultero del

185 Hernan Corral Talciani. “Dafios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestién
nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil”’, Revista lus et Praxis, vol. 23, n. 2 (2017): 123.
186 Javier Barrientos Grandon. Cédigo Civil. Concordancias, Historia de la Ley, Jurisprudencia, Notas
Explicativas, Indice Tematico. (Santiago: Legal Publishing Chile, 2012). p. 234. Citado Priscilla Ann
Stanford Valencia y Benjamin Ignacio Torres Galvez, “Adulterio y responsabilidad civil” (Memoria
para optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad
de Chile, 2016), n. 24.
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derecho de suceder al conyuge inocente (articulo 35 de la Ley de Matrimonio Civil y 994

del Codigo Civil), 6) la separacion judicial de bienes segun el articulo 155 del Codigo Civil. "8

Si ni siquiera para la mas grave infraccion a la relacion matrimonial se establecen
sanciones indemnizatorias, resulta claro que tampoco existe previsidbn alguna que
expresamente relacione la responsabilidad civil con el derecho de familia'®. Es decir, ante
el incumplimiento de deberes inherentes a las relaciones establecidas por normas propias
del derecho de familia (aquellas relaciones que se entienden distintivas de esta rama del
derecho: matrimonio, filiacion, etc.), en tesis de principio las normas ahi vigentes no
confieren abiertamente accion para que aquella persona que considere lesionados sus

derechos subjetivos familiares exija la reparacion a través de la responsabilidad civil.

Ante este panorama, al menos desde el afio 19638 algunos autores urgen a los
tribunales sobre la conveniencia de resolver a favor de la complementariedad entre los
deberes del matrimonio y las reglas de la responsabilidad civil, proponiéndoles que para

ello llenen jurisprudencialmente ese vacio. A pesar de esto, la escasa jurisprudencia de la

187 Stanford Valencia y Torres Galvez: 26-28.

188 Aunque “ni en las normas pertinentes de la responsabilidad civil contractual y extracontractual, ni
en las normas relativas al matrimonio, existe disposicion genérica alguna que derogue o restrinja la
comun aplicaciéon de las normas sobre responsabilidad civil respecto de los dafios que puedan
ocasionarse los miembros de una familia en general’. Cristian Lepin Molina. Responsabilidad Civil y
Familia. (Santiago, Legal Publishing Chile, 2014), p. iv. Citado por Priscilla Ann Stanford Valencia y
Benjamin Ignacio Torres Galvez, “Adulterio y responsabilidad civil” (Memoria para optar al grado
académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de Chile, 2016),
32.

189 Corral Talciani afirma que, ya en 1963, al analizar el deber de fidelidad el autor Somarriva
Undurraga reporta que la jurisprudencia francesa concedia también al cdnyuge inocente el derecho
a reclamar una indemnizacién de perjuicios del conyuge culpable, y al respecto comentd: “Nuestros
tribunales no se han pronunciado sobre el particular, pero bien podrian adoptar igual temperamento,
dada la amplitud de la responsabilidad extracontractual y la aceptacidon unanime que recibe la
procedencia de la indemnizacién del dafo moral”. Manuel Somarriba Undurraga. Derecho de
Familia. (Santiago, Editorial Nascimento, 1963), 135. Citado por Hernan Corral Talciani. “Dafios por
infraccién del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion nuclear en el debate sobre la
responsabilidad civil”, Revista lus et Praxis, vol. 23, n. 2 (2017): nota al pie n° 16.
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que se dispone es todavia vacilante en las de Cortes de Apelacion y sin pronunciamiento
claro de la Corte Suprema'® y, por el contrario, existe una incerteza juridica que urge
remediar, lo cual en opinién de los estudiosos, solo se hara si el legislador conduce la
discusion dictando una norma expresa, o bien, los tribunales superiores de justicia dicten
jurisprudencia mas uniforme, que exige a la vez, esfuerzos de juristas y litigantes para

apoyar el sustento juridico de las decisiones judiciales.®"

A continuacion se resefan los fallos mas relevantes en las Cortes de Apelacion
chilenas, referidos al tema de la posible aplicacion de normas responsabilidad civil dentro

del matrimonio:

1) La sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion de 25 de octubre de
2007, es la primera dictada en Chile que se pronuncia respecto a la
procedencia de las normas de responsabilidad civil en el ambito matrimonial.
El tribunal se limitd a resolver a quien correspondia la competencia de las
acciones indemnizatorias ejercidas entre conyuges, sobre lo cual resolvié
que si se puede demandar el dafio moral derivado del incumplimiento de los
deberes matrimoniales, sin perjuicio de lo que se resuelva en definitiva y que
le competia a los Juzgados de Familia su conocimiento.'? Ese mismo afio,
en cambio, mediante sentencia de 29 de octubre, la Corte de Apelaciones
de Rancagua, resolviendo una demanda reconvencional de divorcio por

culpa e indemnizacién de perjuicios, expreso que a esa fecha todavia no era

190 Corral Talciani: 127.

191 Stanford Valencia y Torres Galvez, “Adulterio y responsabilidad civil”: 56.

192 David Vargas Aravena. “Responsabilidad civil en el ambito matrimonial segun la jurisprudencia
chilena”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n. 3 (agosto, 2014): 157-158.
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posible sostener la reparacion en esta materia, pero que nada imposibilitaba

que a futuro esa integracién se produjera.’®

Inicialmente, la jurisprudencia fue titubeante y contradictoria al resolver sobre el

tema; primero, el Tribunal manifiesta la procedencia de la indemnizacion del dafio, sin

embargo, se declara incompetente para conocer sobre la accién indemnizatoria.

2)

Por su parte, en sentencia de 10 noviembre de 2009, la Corte de Apelaciones
de Santiago conocié de un recurso de apelacion y se pronuncié acerca de
una accién de indemnizacion de perjuicios patrimoniales y morales
interpuesta por el marido en contra de su mujer y un tercero, fundado en la
responsabilidad civil extracontractual de éstos por causa del ilicito civil de
adulterio, el que ademas provoco una confusion de paternidad, ya que el
demandante reconocio y tuvo por hija suya, a una menor que resulté ser
ajena. El fallo confirmd la sentencia de primer grado, fundado en una regla
de especialidad que regiria al Derecho de familia, permitiendo aplicar sélo
las sanciones o efectos expresamente previstos por el legislador, como por
el caracter ético de las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones
de familia. Entre otras, manifest6 las siguientes razones: los derechos de
familia no pueden cumplirse forzadamente, para su incumplimiento hay otras
sanciones establecidas por la ley en cada caso particular; los diferentes
ordenamientos juridicos han tratado de mantener los conflictos
matrimoniales dentro de cierto grado de discrecién, por lo cual, los

legisladores, anticipandose al conflicto, han precisado las consecuencias de

193 Vargas Aravena: 157.
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la infraccion. Dicho de otra manera, por su especialidad el derecho de familia
contempla sus propias sanciones, no siendo aplicable en consecuencia, las
normas generales sobre responsabilidad civil y por ende no corresponde
solicitar ni menos aun conceder la reparacién del dafio moral; que las
relaciones de familia tiene un fuerte componente ético que sobrepasa el
ambito estrictamente juridico. Finalmente concluyen que el hecho que el
adulterio siempre haya tenido una sancion especial, establecida por el
legislador en consideracion a la naturaleza de la institucion del matrimonio
no permite considerarlo fuente de responsabilidad extracontractual, pues las
normas que regulan tales materias se refieren a la reparacion de dafos

derivados de obligaciones de caracter patrimonial.’®

En este caso, la jurisprudencia fue tajante en excluir el derecho de familia del ambito

de la responsabilidad civil, argumentando la naturaleza diferenciada de las relaciones de

familia, que impide al juez ir mas alla de las propias sanciones que esta rama del derecho

establezca.

3)

La Corte de Apelaciones de Talca abordo el problema de la responsabilidad
civil en el seno familiar, especificamente en el ambito matrimonial,
manifestandose partidaria de la posibilidad de indemnizar los dafos y
perjuicios que se produzcan por incumplimiento de los deberes
matrimoniales. Mediante sentencia de fecha 30 de agosto de 2012 zanjé un
caso en el que la cényuge presentd demanda de indemnizacién de perjuicios

por dafios materiales y morales en contra de su marido, fundada en la

194 David Vargas Aravena. “Responsabilidad civil en el ambito matrimonial segun la chilena”: 158-
160. jurisprudencia
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responsabilidad civil extracontractual por haberla contagiado del virus del
papiloma humano (HPV), producto de su infidelidad, lo cual la llevo a
someterse a una histerectomia total a los cuarenta y tres afios de edad. Al
respecto, la Corte se manifestd contraria al argumento de la especialidad
defendido anteriormente por la Corte de Apelaciones de Santiago en la
sentencia de 10 de noviembre de 2009, sefialando que no puede invocarse
el argumento de la especificidad y caracter completo de las normas del
Derecho de familia, para sostener que la infraccion de los deberes
conyugales hallan su propia y exclusiva sancién en las medidas tipicas en
ellas previstas, como son la separacién y el divorcio, ya que la naturaleza,
funcion y limites de estas medidas, hacen evidente que éstas no son
incompatibles con la tutela de los derechos constitucionalmente
garantizados, no pudiéndose excluir que un solo hecho pueda dar lugar a la
separacion o divorcio, y al mismo tiempo, pueda ser generador de
responsabilidad aquiliana, si concurren los requisitos para ello. Ademas, en
contra de lo dicho por la Corte de Santiago, argumentd que, no obstante, los
deberes conyugales son incoercibles, son auténticos deberes juridicos
exigibles legalmente. En consonancia con lo anterior, la Corte se manifesto
partidaria de aplicar el estatuto de responsabilidad civil siempre que por
incumplimiento de un deber conyugal se cause un dafo al otro conyuge, al
decir en su considerando octavo, que “seguimos a la doctrina comparada
que sobre el particular se inclina mayoritariamente por la posibilidad de
indemnizar los dafos y perjuicios que se produzcan por el incumplimiento de
los deberes matrimoniales. No se vislumbra ninguna buena razon para

impedir, a priori, una posible indemnizacién por el incumplimiento de los
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deberes matrimoniales”. A pesar de su posicion afin a la posibilidad de
indemnizar dafios y perjuicios producidos por incumplimiento de los deberes
conyugales, en este caso rechazaron la accién reparatoria porque
consideraron que no se acreditd la relacion de causalidad entre el hecho

ilicito imputado y el dafio alegado.'®®

Nuevamente, el Tribunal se enfrenté a lo resuelto previamente y encontré injusto e
incompatible con la tutela de derechos constitucionales como la salud o la reparacién
patrimonial, que quedarian desprotegidos al argumentar la especialidad y particularidad del
derecho de familia para sustraerlo del ambito del derecho de la responsabilidad civil.
3.1.4. Integracion de las normas vigentes para defender la aplicabilidad de la
responsabilidad civil en el ambito matrimonial.

Segun el derecho chileno vigente, es posible aplicar el estatuto de responsabilidad
civil en el ambito familiar, de acuerdo con la armonizacion de normas que se explicara en

los parrafos siguientes.

A falta de norma expresa en contrario, a priori no puede negarse la posibilidad de
demandar los perjuicios ocasionados con motivo del adulterio, como infraccién al deber de
fidelidad.'®® El articulo 132 del Cédigo Civil chileno dispone que el adulterio constituye una
grave infraccién al deber de fidelidad matrimonial y da origen a las sanciones que la ley
prevé. El objetivo de este numeral es la despenalizacién del adulterio, sacandolo del ambito
del derecho publico para trasladarlo al derecho privado, estableciendo que las relaciones,

obligaciones, derechos y sanciones aplicables a los conyuges corresponden al derecho

195 VVargas Aravena. “Responsabilidad civil en el ambito matrimonial segun la jurisprudencia chilena”:
161-162.
196 Stanford Valencia y Torres Galvez, “Adulterio y responsabilidad civil”: 72.
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civil. En definitiva, el articulo tiene por objeto mantener en la legislacion la exigencia de

fidelidad y la definicion del adulterio y facilitar todas las sanciones civiles.'’

La pregunta de si procede en derecho atribuir al céonyuge adultero sanciones
distintas de las especificadas en el numero 3.1.3 de este capitulo, debe contestarse
afirmativamente. De acuerdo con el elemento gramatical, el articulo 132 no establece esa
determinacion, pero si la necesidad de que las sanciones que se vayan a aplicar se
encuentren previstas en la ley. En Chile, el derecho privado defiende la reparacion del dafio
causado a terceros como regla general, por lo cual a falta de pronunciamiento en contrario
del legislador, se concluye que sanciones no expresamente contempladas para el adulterio,
pero aplicables como regla general en derecho privado, como la indemnizacién por dafios,
resultan plenamente aplicables. Ademas, esta norma tiene una orientacion garantista, por
lo cual concede un margen de apertura a la aplicacion de cualquiera de las sanciones que
la legislacion haya dispuesto, con el fin de resguardar los derechos e intereses del cényuge
inocente. Asimismo, la creacion del articulo 132 evidencia que el legislador queria fortalecer

las sanciones civiles respecto del adulterio como contrapartida de su despenalizacion. %

Si bien la normativa no regula especificamente, de forma concreta, la indemnizacién
por responsabilidad civil, tampoco la prohibe ni excluye, pues se pueden armonizar normas,
esto al parecer queda en manos de los administradores de justicia, el decidir si aceptan o
no dicha indemnizacion. La cuestidén es que se trata de un tema sensible en una sociedad
donde la familia es un elemento basico de esta y las demandas de indole econémica por

indemnizacion, podrian dar lugar a una avalancha de demandas por otros motivos, como el

197 Stanford Valencia y Torres Galvez, “Adulterio y responsabilidad civil”; 75.
198 Stanford Valencia y Torres Galvez: 75.
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adulterio, de forma tal que se procure cobrar el dano moral por el dolor infringido por el

adulterio del cényuge culpable.

3.1.5. Propuesta doctrinaria para solucién a nivel judicial (elementos de la
responsabilidad civil aplicados a la infidelidad conyugal).

Ya que la normativa chilena es omisa, los fallos de las cortes de apelaciones son
inconsistentes y, en definitiva, la controversia no ha sido resuelta por la Corte Suprema.
Para examinar el estado de la cuestion planteado en este trabajo, comparando el derecho
chileno, se tienen en cuenta propuestas de solucién elaboradas por autores'® y dirigidas a

las autoridades jurisdiccionales, con el criterio de que deberian resolver de esa manera.

A continuacién se analizan los elementos de dicha propuesta.?®

3.1.5. a. Conducta voluntaria.

La conducta que configure una infraccion al deber de fidelidad matrimonial debe ser
positiva, pues no parece concebible la infidelidad por una omisién. Ademas, la conducta
que puede generar responsabilidad civil por incumplimiento del deber de fidelidad, para
concretarse, necesita la colaboracion de una tercera persona hacia quien se dirigen las
acciones sentimentales o de connotacion sexual que se deben exclusivamente al otro

conyuge.?o!

199 Principalmente la desarrollada por el jurista chileno Hernan Corral Talciani (2017).

200 En cuanto a si se trata de propuesta de responsabilidad contractual o extracontractual, la
diferencia no tiene relevancia practica en estas materias. En Chile también se admite el dafio moral
en la responsabilidad contractual cuando el contrato protege intereses no patrimoniales (caso del
matrimonio y sus deberes si se les entiende como contractuales) y no se identifican diferencias
relevantes en cuanto a la ilicitud y nexo causal. Hernan Corral Talciani. “Dafos por infraccion del
deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil”,
Revista lus et Praxis, vol. 23, n. 2 (2017): 130-131.

201 Corral Talciani. “Dafios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion nuclear en
el debate sobre la responsabilidad civil”: 131.



94

3.1.5. b. llicitud.

La antijuridicidad o ilicitud se configura por el incumplimiento del deber conyugal de
guardarse fe. Desde la antigtiiedad, la violaciéon de la fidelidad conyugal recibe el nombre
de adulterio. El Cédigo Civil chileno en el articulo 132 establece que “Cometen adulterio la
mujer casada que yace con varon que no sea su marido y el varén casado que yace con
mujer que no sea su conyuge”, y lo dimensiona como “una grave infraccioén al deber de
fidelidad que impone el matrimonio”, pero con esto también implica que el adulterio es solo
una de mas posibles infracciones al deber de fidelidad, pudiendo haber otras de igual o
menor gravedad. Pero es mas, pues la comunidad de vida matrimonial no solo es fisica
sino también emocional y sentimental, la fidelidad no puede referirse Unicamente al
elemento sexual y excluye no solo las relaciones sexuales con terceras personas, sino
todos los actos propios de una relacibn amorosa o romantica, aunque no se llegue a la
consumacion por coito u otros comportamientos sexuales (como las “infidelidades virtuales”
empleando las tecnologias informaticas e Internet). Para ser tal (y no una violacion a los

otros deberes conyugales), la infidelidad debe ser sexual o al menos sentimental.202

3.1.5. c. Imputabilidad.

Tratandose del adulterio o de otras infracciones al deber de fidelidad, no es posible
su comision por culpa o negligencia. La transgresion de este deber conyugal exige plena
intencién y, por lo tanto, se trata de comision dolosa. El articulo 44 del Cédigo Civil chileno
define el dolo como la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro,
y la palabra “injuria” estéa tomada en el sentido de algo injusto o contrario a Derecho. Por

ello actua dolosamente aquel que tiene conciencia de estar obrando ilicitamente y con

202 Corral Talciani. “Dafios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion nuclear en
el debate sobre la responsabilidad civil”: 132-133.
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conciencia del dafo que su actuacion causara a otra persona, aunque lo haga directamente
para obtener una gratificacion propia. Por eso quien adultera o es infiel a sus promesas
matrimoniales, sabe que con ello, comete una injusticia contra su pareja. Que quiera o no
dafarla no es relevante para los efectos de responsabilidad civil provocada por una

actuacion dolosa.?%3

3.1.5. d. Dano indemnizable.

La sola transgresion del deber de fidelidad no es suficiente para hacer surgir el
derecho de la persona a ser indemnizada. Si bien la vulneracion de un derecho o el
incumplimiento de un deber es una conducta antijuridica, ello no implica necesariamente
que tal comportamiento ilicito haya causado perjuicios indemnizables. Igualmente, el dafio
debe tener cierta magnitud superior a la simple molestia o el disgusto.?** Por ello, basta con
comprobar que se ha sufrido dano moral, en el sentido de menoscabo de un bien no
patrimonial, lo cual irroga una lesiébn a un interés moral por una persona obligada a
respetarlo. En todo caso, debe tratarse de un dolor profundo, serio y duradero que merezca
ser compensado por una indemnizacién pecuniaria, entendiendo que no cabe presumirlo

de la sola infraccion del deber de fidelidad y que el conyuge demandante debe probarlo.2%®

Pero tampoco se debe llegar al extremo de sostener que solo puede indemnizarse
el adulterio, cuando produce dafios como el dolor y la lesion a la dignidad o la integridad
psiquica del conyuge afectado. Por ejemplo, si por adulterio la mujer engendra un hijo con
un tercero, pero engafia al marido y por afos le hace creer que es su hijo, en estos casos,

procedera la indemnizacién civil, aunque no parece reparar dafos producidos por el

203 Corral Talciani: 134-135.

204 Corral Talciani: 135.

205 Corral Talciani. “Dafios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion nuclear en
el debate sobre la responsabilidad civil”: 136-137.
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adulterio, tanto como por la ocultacion de la verdadera paternidad.?’® En contra de quien
sostenga que en estos casos el dafo provocado por infidelidad, de alguna forma, es
subsumido en el dafo originado por la atribucion dolosa de paternidad, por ello no cabria
separarlo como partida indemnizatoria auténoma. Corral Talciani considera que el dafio
causado por el incumplimiento del deber de fidelidad no tiene por qué ser subsumido en el
de atribucién de falsa paternidad. Lo correspondiente es que se reparen todos los perjuicios
causados: los de infidelidad, si los hubo, y ademas los de atribucion maliciosa de una
paternidad falsa; pues bien podria haber adulterio, pero sin que la mujer procediera a ocultar

la verdadera filiacion del hijo.?%"

3.1.5. e. Relacién causal.

Debe acreditarse que el dafio moral experimentado tiene como causa directa el
adulterio o la infidelidad del conyuge, pues la existencia de un nexo causal entre el hecho

ilicito y el dafio de la victima es un elemento de la responsabilidad civil.?%

3.2. Deberes maritales y responsabilidad civil en Argentina: del Cédigo de
Vélez Sarsfield al Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

El derecho de familia chileno ha compartido con el derecho argentino una evolucion
histérica semejante en materia de regulacién legal del matrimonio. Sin embargo, el nuevo
Codigo Civil y Comercial de la Nacion argentina?® marcé diferencias entre ambos
regimenes juridicos. Efectivamente, el derecho de familia argentino actual opt6é de forma

expresa, por suprimir de contenido juridico el deber de fidelidad de los cényuges y por

206 Corral Talciani: 135-136.

207 Corral Talciani: nota al pie n° 43.

208 Hernan Corral Talciani. “Dafios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion
nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil”; 137.

209 | ey 26.994 sancionada el 1 de octubre de 2014, promulgada el 7 de octubre de 2014, publicada
en el Boletin Oficial el 10 de octubre de 2014 y que entr6 en vigencia el 1 de agosto de 2015.
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eliminar el divorcio por falta imputable al otro, resolviendo asi la cuestion sobre la
procedencia de la indemnizacion de perjuicios, en caso de infraccién de dicho deber. En el
derecho chileno, en cambio, la tradicional discusién acerca de la calificacion del deber de
fidelidad (meramente moral o juridico) no ha sido resuelta y contintia el debate doctrinal
sobre las consecuencias patrimoniales que debieran asignarsele al incumplimiento de los
deberes personales provenientes del matrimonio, mas alla de la procedencia del divorcio

por culpa.?'®

La pregunta por la procedencia de indemnizacién de los perjuicios causados por el
incumplimiento de deberes maritales adquiere relevancia en aquel ordenamiento que
carece de una norma y expresamente la admita o la excluya, en el cual los tribunales de
justicia no han podido integrar las normas vigentes para resolver la discusion mediante
jurisprudencia uniforme. Por eso es de gran interés apreciar el impacto que ha tenido en
Argentina la reforma dicha antes en esta materia, cdmo ha incidido en la dilucidacién del
problema y como, a pesar de la reforma legal y de las intenciones al realizarla, subsiste la
posibilidad de extender el ambito de aplicacion de la responsabilidad civil en el ambito de
las relaciones personales entre los conyuges por la via de identificar otros intereses

legitimos vulnerados.?"!

210 Turner Saelzer, “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacién de perjuicios en el derecho
matrimonial argentino y chileno”: 106-107.

21" Turner Saelzer, “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacién de perjuicios en el derecho
matrimonial argentino y chileno”™: 107.
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3.2.1. Realidad juridica durante la vigencia del Cédigo Civil de Argentina.

No es sino hasta el 1 de agosto de 2015, con la entrada en vigencia del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, el Cadigo de Vélez Sarsfield?'? que se regulod, entre muchas otras
materias, el deber de fidelidad entre conyuges y las consecuencias de su incumplimiento.
Dicho Cédigo dedicaba un capitulo dentro de la institucion del matrimonio a detallar los
derechos y deberes entre los conyuges. Se enumeraban los deberes de fidelidad,
asistencia, alimentos y el de convivencia. Dichos deberes formaban parte del orden publico
familiar por encontrarse en normas de caracter imperativo, indisponibles para los conyuges.
Infringir el deber de fidelidad era tanto causal de separacion personal como de divorcio por
falta imputable al otro conyuge. Pero, ademas de estas sanciones para el conyuge infractor,

el adulterio también estaba tipificado como delito.?"3

Por incumplimiento de deberes matrimoniales no existia norma expresa que
reconociera el derecho a la indemnizacién civil a favor del conyuge inocente. Esta omisién
puede entenderse como la voluntad de no admitirlo o, como una ratificacion del principio
general consagrado en el articulo 11092™ (segun el cual toda persona que ejecuta un
hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, esta obligado a la reparacion
del perjuicio). Dicha omisidon de norma especial sobre la procedencia o improcedencia de

la indemnizacion de perjuicios frente al incumplimiento del deber matrimonial de guardarse

212 Coadigo Civil de la Republica Argentina, aprobado por el Congreso Argentino en 1869, entrd en
vigencia el 1 de enero de 1871.

213 Turner Saelzer: 108.

214 Ricardo Dutto. Dafios ocasionados en las relaciones de familia. (Buenos Aires, Hammurabi,
2006), 86. Citado por Susan Turner Saelzer, “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacién de
perjuicios en el derecho matrimonial argentino y chileno”, Revista de Derecho Privado, n. 35 (2018):
nota al pie n° 12.
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fe dio lugar a una interesante discusion tanto en la doctrina como en la jurisprudencia

argentina.?'®

La doctrina se dividié entre quienes consideraban procedente la responsabilidad civil
frente al incumplimiento de los deberes matrimoniales y aquellos que no. Mayoritariamente,
se aceptaba la indemnizacion de perjuicios por el dafio moral provocado por la causal de
divorcio culpable e incluso por el divorcio en si mismo. Otros, en cambio, se mostraban
contrarios a la procedencia del resarcimiento civil por el incumplimiento de los deberes
personales. Existian ademas tesis intermedias, las cuales aceptaban la indemnizacion de
perjuicios en el caso de que el dafio derive de los hechos constituidos en la causal de
divorcio por culpa de una expansion y gravedad que por si, al margen de la separacion
conyugal y de su disolucién, entrafien un verdadero dafio moral agregado a la persona del

conyuge.?'®

Si bien en Argentina desde 1942 se conocen demandas indemnizatorias por
incumplimiento del deber de fidelidad (a la que siguieron unicamente tres mas: 1943, 1957
y 1970)?', la verdad es que la evolucion en los fallos no fue consistente ni para acogerlas
o rechazarlas. En ese sentido, por ejemplo, durante la década de 1980, algunos fallos
admitian la indemnizacion en favor del cényuge inocente, mientras que otros denegaban tal
derecho?'8, lo cual generaba tanta incerteza que en el afio de 1994 el fallo plenario de la
Camara Nacional de Apelacion en lo Civil aprobd con caracter obligatorio para los tribunales

de ese pais el principio de la procedencia de la reparacion civil en el divorcio por culpa?'®;

215 Turner Saelzer, “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacién de perjuicios en el derecho
matrimonial argentino y chileno”: 109-110.

218 Turner Saelzer: 110.

217 Turner Saelzer: 110.

218 Turner Saelzer: 111.

219 Turner Saelzer: 111.
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sin embargo, el plenario no logré unificar la jurisprudencia posterior porque dejo algunos
aspectos esenciales sin definir.?2° A pesar de todo lo anterior, puede decirse que la
jurisprudencia mayoritaria anterior a la vigencia del Cddigo Civil y Comercial se mostraba a

favor de la procedencia de la reparacion civil.?’

3.2.2. Cambios introducidos por el Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

A diferencia del Codigo de Vélez Sarsfield (segun el cual los deberes de fidelidad,
asistencia, alimentos y convivencia formaban parte del orden publico familiar y eran
verdaderos deberes juridicos); el Codigo Civil y Comercial de la Nacién separa los deberes
matrimoniales que constituyen una verdadera obligacion juridica (entre los que incluye los
deberes de asistencia y de alimentos), de aquellos que tienen un contenido exclusivamente
moral (entre los que identifica los de cooperacion, cohabitacion y fidelidad); estos, si bien
forman parte del proyecto de vida en comun acordado por los cényuges y tienen alto valor,
no pueden exigirse forzosamente y su incumplimiento no genera consecuencias juridicas.
En otras palabras, la violacion de alguno de los deberes morales no es antijuridica y por lo
tanto, no resulta procedente indemnizacién de perjuicios en contra del infractor.??? Dicha
diferenciacion aduce como fundamento, entre otras cosas, la idea de que responde a un
cambio de principios. La nueva norma afirma alejarse del concepto de matrimonio
influenciado por convicciones religiosas y en su lugar acoge un modelo secular en el cual
fomenta la libertad de intimidad, de conciencia y religiosa, en este la eliminacién del deber
juridico de fidelidad devuelve a los conyuges el poder de decision sobre las relaciones

internas del matrimonio, impidiendo intromisiones arbitrarias del derecho en la convivencia

220 Turner Saelzer: 112.

221 Turner Saelzer, “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacién de perjuicios en el derecho
matrimonial argentino y chileno™: 112.

222 Turner Saelzer: 114-115.
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de las parejas. Seran ellas quienes definan la fidelidad, segun el proyecto de vida conjunto

que hayan asumido.???

Ademas de lo anterior, el Cédigo Civil y Comercial adopto eliminar las causales de
divorcio por culpa, con fundamento en que los divorcios contenciosos generan
consecuencias dafosas a los conyuges y a sus familias, por ello se enfoca en los efectos y
no en las causas del divorcio y pretende resolver la crisis matrimonial de la manera mas

pacifica posible.??*

Del estudio del derecho comparado, se debe tener claridad que deben distinguirse
dos ambitos en los cuales un cényuge podria sufrir un dafio causado por el otro: el
producido en tanto persona, independientemente de la existencia del matrimonio y aquel
que soporta en cuanto cényuge, porque hubo una infraccidon de un deber propio del
matrimonio. En el primero resulta irrelevante que el autor del dafio sea conyuge de la
victima, en el segundo el hecho constituye un presupuesto para la ocurrencia del dafio. Una
lesion fisica causada por un cényuge a otro es un hecho antijuridico que causa dafo, y el
coényuge victimario debe resarcir los perjuicios sufridos por el conyuge victima, porque el
matrimonio no anula ni disminuye los derechos fundamentales de que es titular cada
coényuge; es decir, el matrimonio no es causal de justificacién ni ampara un derecho a danar.
En cambio, el dano sufrido por una persona en su condicion de conyuge, se produce por el
incumplimiento de un deber surgido del vinculo matrimonial, de alli que victima y victimario

necesariamente deban ser cdnyuges.?®

223 Turner Saelzer, “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacién de perjuicios en el derecho
matrimonial argentino y chileno”™: 117.

224 Turner Saelzer, “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacién de perjuicios en el derecho
matrimonial argentino y chileno™ 115-116.

225 Turner Saelzer: 116-117.
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De lo dicho resulta evidente que los cambios introducidos por el Cédigo Civil y de
Comercio, al modificar la naturaleza juridica de los deberes matrimoniales y eliminar el
divorcio por culpa, tienen como efecto que la infidelidad de cualquiera de los cényuges
queda limitada a su esfera privada, por constituir meramente una infraccion a un deber
moral emanado del matrimonio??®, de manera que podran perdonarlo o no, pero en ningiin
caso, cabra una indemnizacion de los perjuicios sufridos. La uUnica solucion frente al
incumplimiento del deber moral es solicitar el divorcio, independientemente de los

motivos.2%’

3.2.3. Resultado de la experiencia argentina con relacion a la responsabilidad civil.

La experiencia argentina muestra que una via para afirmar la improcedencia de la
responsabilidad civil consiste en la reconfiguracion de los deberes personales del
matrimonio y del sistema de divorcio. Se trata de una formula doble: por un lado, se extrae
del ambito juridico el deber de fidelidad matrimonial, designandolo como deber moral y, por
otro, se elimina la culpa en el divorcio. Esta reforma legal en dos frentes (deberes
personales de los conyuges son meramente morales y divorcio incausado o inexistencia
del divorcio por culpa) refuerza la tesis de la improcedencia, pues deja al conyuge que sufrié
la infidelidad, sin un titulo legal que declare de manera inequivoca la culpa del infractor,

dicho titulo antes era la sentencia que acogia el divorcio por culpa. Esto significa que debe

226 | a jurista Aida Kemelmajer de Carlucci hace ver que su opinién contraria a la procedencia de
danos por infidelidad conyugal se fundamenta, no en la eliminacién del divorcio causado, sino en
que el nuevo articulo 431 del Cédigo Civil y Comercial califica como “moral” al deber de fidelidad
matrimonial. Aida Kemelmajer de Carlucci. “La eliminacion del divorcio contencioso en el proyecto
de Cdédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina y su incidencia en el Derecho de Dafnos”, en:
Cristian Lepin y David Vargas (editores). Responsabilidad Civil y familia. (Santiago, Thomson
Reuters, 2015), pp. 194-221. Citado por Hernan Corral Talciani. “Dafios por infraccion del deber
matrimonial de fidelidad. Una cuestién nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil’, Revista
lus et Praxis, vol. 23, n. 2 (2017): nota al pie n° 22.

227 Turner Saelzer, “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnizacién de perjuicios en el derecho
matrimonial argentino y chileno™ 117.
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probarse el elemento subjetivo de la responsabilidad civil y también la antijuridicidad del
hecho sobre la base de un interés protegido distinto del mero cumplimiento de un deber

matrimonial; es decir, de un interés independiente de la existencia del matrimonio.??®

Y efectivamente, desde la entrada en vigencia de las reformas aludidas, se realizan
esfuerzos dogmaticos para conceptualizar intereses distintos al incumplimiento de deberes
conyugales que puedan aducirse a favor de una obligacion indemnizatoria. Un ejemplo
interesante de ese esfuerzo, es la denominada tutela al “proyecto de vida” y de los dafios
que puedan causar a este aspecto de la identidad del ser humano, el cual resulta
particularmente viable en los supuestos de falsa atribucion de paternidad matrimonial.??®
Toda esta busqueda de razones juridicas evidencia que contra la declarada improcedencia
de la responsabilidad civil por dafios sufridos como consecuencia de incumplimiento de
deberes conyugales en Argentina, subsiste el interés de indemnizar dafios causados por
uno de los conyuges y que este hecho deberia abonarse a la afirmacién de que, con
independencia de la denominacién dada o los criterios de imputacion empleados, se trata

de intereses merecedores de tutela juridica.

228 Turner Saelzer: 125.

229 Aldana Belén Prost. “; Procede la indemnizacién por dafio al proyecto de vida en los supuestos
de falsa atribucion de paternidad?” (Trabajo presentado en las Jornadas sobre el Nuevo Cédigo Civil
y Comercial preparatorias de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 5-6 de
diciembre de 2014).
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3.3. El engaio de paternidad en Espana
3.3.1. Familia y Responsabilidad Civil en el huevo derecho espaiiol.

En contra de la regulacién civil decimonodnica del Derecho de familia, que
consideraba a las instituciones familiares exentas del ambito de aplicacién de la
responsabilidad civil ordinaria, en el Derecho espanol cada vez son mas constantes las
opiniones que defienden una mayor presencia del Derecho de danos en el ambito propio

del Derecho de familia.2%°

Muestra de esta tendencia es la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana
que, salvo algun pronunciamiento aislado, empieza a admitir la aplicacion de las normas
del derecho de dariios en el ambito familiar, a partir de la sentencia de 30 de junio de 2009%'
que especificamente formuldé remedio a aquellos casos en los cuales un progenitor
obstaculiza el derecho del otro a relacionarse con sus hijos y, ademas, lo hace segun el
régimen general de la responsabilidad por culpa del articulo 1902 del Cddigo Civil,
admitiendo, asimismo, la funcién punitiva de la indemnizacioén por dafio moral, aludiendo al

principio de sancién del progenitor incumplidor.232

230 Roberto Pérez Gallego. “«Nuevos dafios» en el ambito del Derecho de Familia. Los dafios morales
y patrimoniales por ocultacidon de la paternidad biolégica.”, Revista de Derecho Civil, vol. 2, n. 3
(2015): 142.

231 Mediante la cual se estimo la obligacion de indemnizar el dafio moral ocasionado al padre por
trasladarse la madre junto con el hijo al extranjero, privandole no solo del ejercicio de la guarda y
custodia sino también de tener cualquier tipo de relacion con él. Raquel Martin Sanz, “La incidencia
del derecho de dafios en el derecho de familia” (Trabajo Final para optar al Grado en Derecho,
Valladolid, Universidad de Valladolid, 2018), nota al pie n° 49.

232 Pérez Gallego. “«Nuevos dafios» en el ambito del Derecho de Familia. Los dafios morales y
patrimoniales por ocultacién de la paternidad bioldgica: 143.
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3.3.2. Infidelidad u ocultacién de la paternidad como factor de atribucién de
responsabilidad.

Salvo excepciones, histéricamente la doctrina espafola mayoritaria ha entendido
que los deberes conyugales no constituyen obligaciones juridicas stricto sensu, sino que
representan simples deberes ético-morales, cuyo cumplimiento esta sujeto a la conciencia
de los conyuges, siendo esencialmente incoercibles, pues no se puede exigir su

cumplimiento forzoso.?*

En la actualidad la opinion esta dividida: hay quienes sostienen que los deberes
conyugales son verdaderos deberes juridicos y aducen el mero hecho de su incorporacion
a la norma y también que la propia Ley 15/2005 de 8 de julio introduce deberes nuevos en
el articulo 68 del Cadigo Civil.?** Otros, en cambio, entienden de una manera diferente las
implicaciones de la entrada en vigor de esa norma y afirman que al suprimir las sanciones
juridicas derivadas del incumplimiento de estos deberes (divorcio causado) establecidos
por el Cédigo Civil hasta la aprobacion de la Ley 15/2005; su naturaleza juridica queda
bastante difuminada porque el legislador, cuando modifica el Cédigo Civil y suprime las
causas para solicitar la separacién o el divorcio, no establece una forma de resarcimiento
del dafio moral que la infidelidad haya podido causar al cényuge fiel y cumplidor de su
deber; por eso, la vulneracion del deber de fidelidad, aunque puede llevar un reproche
social, no implica consecuencias juridicas derivadas de su violacion, en consecuencia, la

infidelidad en si misma no da lugar al resarcimiento por dafio moral.*®

233 Pérez Gallego: 143.

234 Pérez Gallego: 143-144.

235 Juan Manuel Murillas Escudero. “La responsabilidad civil extracontractual por dafios morales en
la relaciéon conyugal.”, Revista Electrénica de Derecho de la Universidad de La Rioja (REDUR), n. 13
(2015): 112.
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En general, puede decirse que de la exclusividad sexual, aspecto propio del deber
conyugal de fidelidad?®, el derecho solo deduce la presuncion de paternidad matrimonial
(esa es su funcion actual®®”), pero la infidelidad no se sanciona como ilicito civil y casi
Uunicamente puede constituirse en posible causa de desheredacion, de pérdida del derecho

de alimentos o de revocacion de las donaciones efectuadas por razén del matrimonio.?3®

Pero, si bien el incumplimiento del deber de fidelidad puede no considerarse una
causa suficiente de peso para reclamar indemnizacion por los posibles dafios psicolégicos
o emocionales que pueda sufrir uno de los conyuges?; la situacion cambia cuando a la
infidelidad se le afiade la concepcién de un hijo no perteneciente al matrimonio sino a la
relacion que la madre mantuvo con un tercero durante el matrimonio.?*® En estos casos,
encontrando acuerdo en cuanto a los requisitos que deban concurrir (entre otros; accién u
omisioén culpable de la madre, existencia de dafio moral, relacion causal), se derivarian unas

consecuencias juridicas, pero no por incumplimiento de la obligaciéon de guardarse fidelidad

236 |_a obligacion reciproca de guardarse fidelidad debe ser entendida en su concreto contexto socio-
cultural, por eso la infidelidad ha sido objeto de multiples interpretaciones segun las épocas. En las
sociedades contemporaneas, sin embargo, el deber de fidelidad ha evolucionado hacia una
concepcidon mas amplia, que abarca tanto el ambito espiritual o afectivo como el fisico o sexual; el
contenido de los deberes conyugales se enmarca normativamente dentro de la clausula general de
la igualdad reciproca de los conyuges y de la actuacion en interés de la familia, formando parte de
la misma la fidelidad, la confianza y lealtad reciproca y el no descuidar la dedicacion fisica y espiritual
del otro cényuge. Tiene que ver, por lo tanto, con la confianza reciproca, la lealtad y el respeto a la
dignidad de la persona del otro cényuge, asi como también con el deber de respeto mutuo. Roberto
Pérez Gallego. “«Nuevos dafos» en el ambito del Derecho de Familia. Los dafios morales y
patrimoniales por ocultacién de la paternidad bioldgica.”, Revista de Derecho Civil, vol. 2, n. 3 (2015):
144.

237 Tal vez la principal razon por la que aln se enuncia el deber de fidelidad sea su necesidad para
justificar la presuncion legal de paternidad matrimonial, pues ésta solo puede derivar l6gicamente de
la previa existencia de aquél. Verénica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la
indebida atribucién de paternidad.”, Indret Revista para el Andlisis del Derecho, n. 4 (2018): 11.

238 Pgrez Gallego. “«Nuevos dafios» en el ambito del Derecho de Familia. Los dafios morales y
patrimoniales por ocultacién de la paternidad biologica: 144.

239 Raquel Martin Sanz, “La incidencia del derecho de darios en el derecho de familia” (Trabajo Final
para optar al Grado en Derecho, Valladolid, Universidad de Valladolid, 2018), 21.

240 Martin Sanz, “La incidencia del derecho de dafios en el derecho de familia”, 22.
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por parte de los conyuges, sino por un hecho distinto: el ocultamiento de la verdadera
paternidad bioldgica del hijo.?*!

3.3.3. Doctrina del Tribunal Supremo de Espaia respecto al tema de la infidelidad
con ocultacion de la verdadera paternidad biolégica del hijo.

Respecto al tema de la infidelidad con ocultacion de la verdadera paternidad
biolégica del hijo, han sido cuatro las sentencias del Tribunal Supremo que han tratado la
materia: sentencias 22-07-1999 (RJ 5721); 30-07-1999 (RJ 5726); 14-07-2010 (RJ 5152) y
18-06-2012 (RJ 6849). La doctrina emanada en estas sentencias sobre reclamacion de
dafios morales por ocultacion de la verdadera paternidad bioldgica, no ha aportado una
doctrina clara y coherente, aunque todas rechazan la pretensién sobre la reparacion
econdmica del dafo moral al cényuge, cuando ha mediado ocultacion de la verdadera

paternidad.?#?

En relacién con las preguntas que al respecto son relevantes?*?, la jurisprudencia
posterior a la entrada en vigor de la Ley 15/2005 contiene respuestas diversas y no es
posible establecer con caracter general, un patrén de identificacion del dafio, aun estando
todas ellas de acuerdo en la existencia de un dafo moral reparable; no obstante, hay una
diferente fundamentacion: la ocultacion negligente y, hasta en algun caso, dolosa, de la

paternidad, la concepcidn de los hijos de manera negligente, o bien la negligencia por falta

241 Murillas Escudero. “La responsabilidad civil extracontractual por dafios morales en la relacién
conyugal.”: 114.

242 Murillas Escudero: 114-115.

243 Por ejemplo: “4 cudles son los dafios resarcibles si los incumplimientos de los deberes conyugales
ya no son causa de separacion o divorcio? ;,Se debe aplicar el derecho de dafios en las relaciones
familiares como sancion de una conducta? 4 Es la infidelidad una manifestacion del derecho a la
libertad personal y el libre desarrollo de la personalidad? ; Cémo compaginar el reproche ético de la
infidelidad y el consiguiente resarcimiento del dafio con la inexistencia de culpa? ;Ddnde reside el
ilicito civil en la infidelidad, en si misma, o en sus consecuencias procreadoras?” Roberto Pérez
Gallego. “«Nuevos danos» en el ambito del Derecho de Familia. Los dafios morales y patrimoniales
por ocultacion de la paternidad bioldgica.”, Revista de Derecho Civil, vol. 2, n. 3 (2015): 154.
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de diligencia debida a la hora de no haberse hecho las pruebas de paternidad de forma
inmediata e, incluso, el enriquecimiento injusto o la propia concepcién irresponsable de hijos
extramatrimoniales al desconocer la eficacia relativa de los métodos anticonceptivos

usados.?**

En todo caso, aunque los tribunales mantienen la inmunidad de los conyuges en el
incumplimiento de los deberes conyugales y por tanto la infidelidad por si sola no otorga un
derecho de indemnizacion por el dafio moral, cuando la esposa haya mantenido relaciones
sexuales con un tercero sin consentimiento/conocimiento del marido y haya concebido uno
0 mas hijos extramatrimoniales, ocultdndole la verdadera paternidad bioldgica,
concurriendo dolo o culpa grave, podra ejercitar éste la accion del art. 1.902 por el dafio
moral causado. No puede haber inmunidad en el seno de las relaciones conyugales, cuando

se reclamen dafios morales derivados de la ocultacion de la verdadera paternidad.?*

3.3.4. Propuesta doctrinaria de solucion judicial.

De manera similar a lo desarrollado en la parte 3.1.6., referido a una propuesta
surgida en la doctrina chilena, se reporta aca el analisis de los elementos que posibilitarian
aplicar la responsabilidad civil como instrumento para reparar los danos morales y
patrimoniales derivados especificamente de la atribucién indebida de paternidad en el

derecho espafol.

244 Pérez Gallego. “«Nuevos dafios» en el ambito del Derecho de Familia. Los dafios morales y
patrimoniales por ocultacién de la paternidad bioldgica.”: 155.

245 Murillas Escudero. “La responsabilidad civil extracontractual por dafios morales en la relacién
conyugal.”: 123.
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3.3.4. a. Conducta danosa: ;infidelidad, concepciéon u ocultaciéon o engafio
sobre la paternidad?

Si bien ni el caracter libre ni el causal del divorcio incide en el analisis de la
resarcibilidad del dafio moral derivado de una infidelidad, porque ni antes ni después de
aprobarse la Ley 15/2005 esta era indemnizable. Sin embargo, el hecho de que no lo sea,
no deberia impedir estimar una reclamacién por los dafios derivados del engafio de

paternidad.?4®

La concepcion, por otra parte, aunque derive de la infraccion del deber de fidelidad,
tampoco es una conducta que genere el deber de indemnizar. La decisidn sobre si se tienen
hijos y con quién esta dentro de la libertad procreativa de cada individuo y no permite a un

tercero obtener una indemnizacion por dafios.?*’

Por lo tanto, la conducta de la cual se derivan danos indemnizables es la ocultacion
de la verdadera paternidad (no la infidelidad ni la concepcidn), porque este engafio supone
imponer la filiacion a una persona que no es el progenitor, sin permitirle decidir de forma
libre e informada si la asume (hay que dimensionar el impacto que la paternidad tiene en la
vida de una persona, pues de ella legalmente derivan obligaciones y también puede llegar
a condicionar decisiones vitales). Ademas, resultan previsibles los graves trastornos
producidos en quien creia ser el progenitor de sus hijos, tanto el descubrimiento de la

verdad bioldgica, como la posible pérdida de la filiacion legal y de la relacién paterno-filial. 248

246 \/eronica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucion de
paternidad.”, Indret Revista para el Analisis del Derecho, n. 4 (2018): 12.

247 Nevado Catalan: 13.

248 Nevado Catalan: 14.
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3.3.4. b. Dolo.

Ya que ningun precepto establece especialidades relativas al criterio de imputacion
subjetiva entre familiares y como no fue sino hasta hace poco mas de veinte afios cuando
comenzaron a interponerse reclamaciones por atribuciones indebidas de paternidad,
tampoco los tribunales han tenido ocasion de pronunciarse al respecto.?*® Sin embargo, la
tendencia ha sido exigir la concurrencia de dolo. Si bien el Tribunal Supremo de Espafia no
ha constituido jurisprudencia al respecto, desde que en la citada sentencia 22-07-1999 (RJ
5721) desestimé la pretensidbn porque no se aprecid6 dolo en la conducta de la
demandada®, las Audiencias Provinciales han interpretado ese fallo en el sentido de que
una situacion es indemnizable cuando, junto con los demas presupuestos, concurre

conducta dolosa de la demandada.?’

El dolo exigido no se vincula con la intencion especifica de causar un dano, sino con
la existencia de una ocultacién o engafio respecto de la filiacion biolégica del menor, lo cual
supone ademas que la madre tiene un conocimiento pleno y total certidumbre de la falta de

paternidad del marido y no meramente dudas sobre ella.?5?

Mas alla de estas pequefas precisiones, en general el casuismo y los fallos
contradictorios fortalecen la necesidad de un nuevo pronunciamiento del Tribunal Supremo

que rectifique el criterio adoptado en 1999.2%3

249 Nevado Catalan: 14-15.

250 Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucion de paternidad.”: 16.
251 Nevado Catalan: 16.

252 Nevado Catalan: 17.

253 Nevado Catalan: 19.
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3.34. c. Darios extrapatrimoniales y dafnos patrimoniales.

La atribucion indebida de paternidad supone una importante injerencia en la
autonomia personal que puede vincularse con la infraccion de la libertad individual.?** En la
atribucion indebida de paternidad el dano no es el establecimiento de una paternidad no
correspondiente a la verdad biolégica, pues esa circunstancia puede ser libremente
asumida, y en ocasiones lo es, por el padre no biolégico. Donde reside el dafio es en la
injerencia en la libertad individual, esta supone impedir la decisidén a quien legitimamente le
correspondia y ello con independencia de que la decisidon hubiese podido ser la de asumir

legalmente la paternidad y los deberes derivados de esta.?®

Esta injerencia puede ocasionar dafios de caracter patrimonial y extrapatrimonial.
Entre los dafios patrimoniales, destacan las reclamaciones por lo pagado en concepto de
alimentos, pero también se ha demandado el reembolso de los gastos derivados del
ejercicio de visitas, por el coste de la prueba de paternidad, de las terapias psicolégicas y
hasta el coste de la eliminacién de un tatuaje con el nombre del hijo. Entre los dafos no
patrimoniales cuya compensacion se ha reclamado, se encuentran los dafnos morales por
el descubrimiento de la falta de vinculo biolégico, por pérdida de la relacion paterno-filial,
por pérdida del vinculo legal de filiacion, por dafio al honor, la fama y la reputacion e incluso

por la esterilizacion irreversible del demandante.?%®

254 Nevado Catalan: 20-21.
255 Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de paternidad.”: 21.
256 Nevado Catalan: 21.
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3.34.d. Aspectos procesales de la accién.

En cuanto a la legitimacion pasiva, es posible que la demanda de responsabilidad
no se dirija exclusivamente contra la madre, sino también contra el padre biolégico, quien
podria responder si se acredita que conocia su paternidad y permitié que la asumiese por

error quien creia ser el padre bioldgico.?’

En cuanto a la legitimacion activa, ademas de quien equivocadamente creia ser el
padre biolégico, al menos tedricamente debe tenerse en cuenta la posibilidad de indemnizar
por los dafos sufridos por el hijo; esta accidén podria plantearse en nombre del menor o por

el propio hijo mayor de edad.?®

257 Nevado Catalan: 30.
258 Nevado Catalan: 33.
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Capitulo 4

Analisis de la jurisprudencia nacional del derecho de daios en
materia de filiacion

Como lo describe el articulo 9 del Codigo Civil, la jurisprudencia tiene la funcion de
informar el ordenamiento juridico, complementandolo con reglas que reiteradamente los
tribunales superiores extraigan por interpretacion e integracion de los diferentes cuerpos
normativos. Ello supone una funcion creadora del juez, quien no aplica simplemente normas
a casos, sino que es capaz de dar solucion a los conflictos opuestos a su conocimiento,
llenando las posibles lagunas existentes en el sistema, siempre dentro del marco de los

principios integradores de una determinada rama del derecho.

Mediante la revisién de resoluciones del Tribunal de Familia y la Sala Segunda de
la Corte Suprema de Justicia, en el presente capitulo se compilan diferentes criterios
desarrollados por dichos tribunales en la resolucion de casos, relevantes para el analisis de
la posibilidad de indemnizar dafios causados al marido por la falsa atribucion de paternidad.
Dicha compilacion revela un patron evolutivo, mediante el cual se han desarrollado normas

que complementan a las previamente desarrolladas.

A partir de que no ha sido formulado ni resuelto un caso en el cual exactamente se
conozca y decida accién de dafios por falsa atribucion de paternidad, se estudian aspectos
relevantes en relacion con el problema, los cuales si han sido resueltos por los tribunales
nacionales. En consecuencia, se examina en primer lugar, la posibilidad de aplicar el
régimen de responsabilidad civil dentro del derecho de familia. Ademas, es relevante
investigar si es procedente atribuir responsabilidad por hechos diferentes a los delimitados

por el articulo 48 bis y, si es procedente, en qué condiciones se daria.
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Posteriormente, se identifican los presupuestos definidos por la jurisprudencia para
que concurra responsabilidad civi. Se examinan algunos factores de atribucion,
relacionados con el ejercicio materno de la patria potestad y la naturaleza de los dafios
posibles dentro de la relacién matrimonial. Por ultimo, se estudia el grado de autonomia de
la accién de dafos y perjuicios en derecho de familia y la acumulacién de las pretensiones

de divorcio y de impugnacion de paternidad.

4.1. Posibilidad de aplicar fuentes supletorias del derecho (régimen de
responsabilidad civil) en ausencia de norma especial aplicable ante el
incumplimiento de deberes familiares

Mediante el estudio de dos votos del Tribunal de Familia que desarrollan el tema, se
comprobara que la jurisprudencia nacional ha sido abierta a la aplicacién sistematica del
ordenamiento juridico, recurriendo a fuentes supletorias en ausencia de normativa
especifica, para dar solucion a controversias. Puede afirmarse que, frente al incumplimiento
de deberes familiares, es posible analizar si ha existido un incumplimiento doloso o culposo
al principio de no causar dafio a los demas, de conformidad con las reglas del articulo 1045
y siguientes del Cédigo Civil.

4.1.1. Responsabilidad civil con respecto a la obligacion alimentaria al existir dolo
o culpa del padre, previo a la declaratoria de paternidad.

En el voto n° 1712-03 de las ocho horas cuarenta minutos del veinticuatro de
noviembre del afio dos mil tres, el Tribunal de Familia constata que en una accién mediante
la cual se solicita declarar la obligacion del padre a pagar los alimentos que dejé de percibir
su hijo por espacio de quince afos (desde que naci6 hasta que se declaré la paternidad),
la madre no estaba invocando ni el articulo 96 ni el 172 del Cdodigo de Familia, sino

solicitando la aplicacién de otras normas (incluso los principios generales del derecho).
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El Tribunal delimitdé que, para demandas como esta, la interrogante es si existe
fundamento juridico diferente a los articulos 96 y 172 del Cédigo de Familia, entendiendo
el ordenamiento en su totalidad y en una forma sistematica. Al responder esa pregunta, la
labor del juez no es desentrafiar el sentido gramatical de una norma, sino el de aplicar
sistematicamente todo el ordenamiento juridico. Ademas, establece varios criterios
axiologicos: en primer lugar, que la obligacién de un padre no nace unicamente cuando el
parentesco con el hijo es declarado; como segundo punto que la responsabilidad en cuanto
al hijo es unicamente de la madre, hasta que se declare quién es el padre, para concluir
que, en general, la irresponsabilidad del padre en el desarrollo de su hijo no puede pasar

inadvertida para nuestro ordenamiento.

Al final, concluye que si bien existen normas a aplicar en una forma sencilla en
procesos especificos sobre un tema (como los articulos 96 y 172), ello no puede agotar el
tema de la responsabilidad en el cumplimiento de los deberes de familia y esa
responsabilidad familiar debe responder a los mismos principios de la responsabilidad civil.
De alli se considera que el articulo 1045 del Cddigo Civil da la base para buscar una
responsabilidad en un caso como este. Lo anterior quiere decir que la diferencia con normas
con parametros fijos, como el articulo 96 o0 172 del Cédigo de Familia, es que en ellas resulta
indiferente el elemento subjetivo, motivo por el cual, para trascender los parametros fijos de
los articulos 96 y 172 del Cddigo de Familia, se debe responder a una responsabilidad de

tipo subjetivo, al mediar dolo o negligencia.

Conforme con lo anterior, como las situaciones normales o licitas respecto al
establecimiento de la paternidad estan contenidas en los numerales 96 y 172 del Cédigo
de Familia, para considerar una responsabilidad mayor se debe analizar si ha existido dolo

o culpa por parte del padre de previo a la declaratoria de paternidad: si ha existido una
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infraccion dolosa o culposa al principio de no causar dano a los demas, en este caso al nifo

y a la madre.

Por ello, acorde con todo lo anterior, ciertamente, de manera implicita existe en el
ordenamiento juridico un deber general de no dafar a los demas. Razén por la cual, en el
caso de la paternidad y del cumplimiento responsable de los deberes de familia no puede
entenderse que unicamente ante la declaratoria judicial de paternidad, nace la
responsabilidad hacia el hijo. Si un hombre sabe que es padre e incluso actua como tal
aunque sea esporadicamente, ha de cuestionarse su dolo o culpa ante su inercia ante el
desarrollo material y psicoafectivo del hijo y el recargo de responsabilidad sobre la
madre. Si del caso concreto surge ese dolo o culpa, los canones fijos de los articulos 96 y
172 del Cédigo de Familia han de ser rebasados, para establecer la responsabilidad
concreta ante la omision al deber de cumplimiento responsable de los deberes
familiares. Ello al tenor de la clausula general del ordenamiento, como el articulo 1045 del
Cadigo Civil, el cual regula la responsabilidad civil subjetiva, que ya en el ambito del derecho

de familia se traduce en “responsabilidad civil-familiar”.

Asi, siguiendo la linea de la teoria de la responsabilidad subjetiva, corresponde al
actor demostrar el dolo o la culpa, porque solo si a un supuesto padre se le ha comunicado
que lo es, y llega a esa conviccion, internaliza tal situacion y se muestra como tal,
acercandose al concepto de posesion notoria de estado (articulo 93 del Codigo de Familia).
Pero, si no cumple con sus deberes plenamente, ha de establecerse la existencia de un
actuar al menos culposo de su parte y ha de analizarse su responsabilidad subjetiva. En el
caso por resolver, lo planteado unicamente es la parte material de la manutencién del nifio

y ello es lo que ha de considerarse.
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En un caso similar, resuelto mediante voto n° 1710-03 de las ocho horas del
veinticuatro de noviembre del afio dos mil tres, el Tribunal de Familia también consideré
que la actora tampoco invocaba los numerales 96 o 172, pues esta plantea que el
demandado no vel6 por el hijo de ambos desde su nacimiento y hasta tanto se interpuso la
demanda de alimentos. Ante el rechazo de la pretensién por parte del Juzgado de Familia,
el cual precisamente adujo los dos articulos de marras, el Tribunal considera revocable
dicha resoluciéon argumentando que hay muchos casos para los cuales no existe una norma
legal concreta y aun asi obtienen una decision favorable del ordenamiento juridico, porque
ante la ausencia de la normativa, el juez esta posibilitado de utilizar otros mecanismos para
dar soluciones a controversias, verbigracia, el uso de la analogia, la jurisprudencia o los
principios generales del derecho. Asi entonces, como en el caso del voto 1712-03, la
pregunta que debe hacerse el Tribunal es si existe fundamento juridico para esta demanda,

entendiendo el ordenamiento en su totalidad y en una forma sistematica.

4.2. Posibilidad de atribuir responsabilidad civil por hechos distintos a las
causales de divorcio establecidas por el articulo 48 bis del Coédigo de Familia

El tema de la posibilidad de atribuir responsabilidad por dafios y perjuicios ante
diferentes causales establecidas por el articulo 48 bis del Cédigo de Familia es tratado por
el Tribunal de Familia en el voto 2201-04 de las ocho horas del catorce de diciembre de dos

mil cuatro.?®

259 Aunque ya en 1999, Ricardo Gonzalez Mora concluye en su trabajo "Dafios y perjuicios en el
proceso de divorcio y de la separacion judicial -Antologia-" (Escuela Judicial, 1999) que si bien
“desde un punto de vista doctrinal, es indudable la procedencia de la indemnizacién por dafios y
perjuicios derivados de las relaciones familiares. Desde un punto de vista normativo, la posibilidad
de exigir reparacion de dafos y perjuicios parece quedar reducida a los casos expresamente
mencionados en el articulo 48 bis del Cédigo de Familia. Para extender la aplicacion del principio
indemnizatorio a los demas supuestos de divorcio y separacién judicial, debe recurrirse a una
interpretacién integral y expansiva de las normas del Cédigo Civil relativas a la responsabilidad civil
extracontractual. En términos generales, la indemnizacion debe abarcar
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Para un caso en el cual entre otros extremos se pedia indemnizacién por dafios y
perjuicios, invocando el articulo 48 bis, y aduciendo la causal de sevicia; se rechazé la
accién, pues la causal de sevicia no sirvio de base para decretar la disolucion del
matrimonio, sino la separacion de hecho, la cual, en todo caso, no presupone dentro de

este sistema una culpabilidad y una sancién sino un remedio.

En relacién con este cuadro factico, lo mas interesante es el andlisis juridico porque,
con vista en lo dispuesto por el mencionado articulo 48 bis?°, el tribunal identifica que si en
el Derecho de Familia se plantea una demanda por dafios y perjuicios, se presentan algunos
problemas de aplicacion que la jurisprudencia debera resolver. En primer lugar, si es posible
la condenatoria en dafnos y perjuicios, cuando los hechos configuran causales diferentes a
las tres esbozados en el articulo 48 bis del Cdédigo de Familia (sevicia, atentado y
corrupcion); en segundo término, si existen posibilidades residuales diferentes a esas tres
causales con base en los principios del articulo 41 de la Constitucion Politica y 1045 del
Cddigo Civil; por ultimo, si hay responsabilidad derivada de hechos que no dan lugar al

divorcio y si por ellos se puede otorgar indemnizacion y si es asi en qué casos procede.

Al respecto, el Tribunal es del criterio que la enumeracion del articulo 48 bis es
taxativa y por tanto no es de recibo analizar por separado un hecho como generador de

responsabilidad al amparo de ese articulo, si el mismo no dio pie al divorcio. Sin embargo,

tanto dafos morales como materiales, y no cabe su compensacion, ni entender que se encuentran
cancelados con el pago de la obligacién alimentaria que pueda subsistir a favor del cényuge
inocente. Ademas, la reparacién normalmente sera en términos dinerarios y eventualmente podra
cobrarse también a terceros que participaron en la causal que origina el reclamo." (pp. 90 y 91).
Dicha cita es referida en multiples votos, tales como el 13-2014 de las quince horas y quince minutos
del ocho de enero de dos mil catorce.

260 En el sentido de que de disolverse el vinculo matrimonial con base en las causales de sevicia,
atentado y corrupcion, el conyuge inocente podra pedir, conjuntamente con la accién de separacion
o de divorcio, dafios y perjuicios de conformidad con el articulo 1045 del Cédigo Civil (referido a la
responsabilidad civil subjetiva).
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a pesar de lo anterior, si considera procedente atribuir responsabilidad con fundamento en
hechos diferentes a los delimitados por el articulo 48 bis aunque para ingresar en el analisis
de la posibilidad de aplicar los principios generales del articulo 41 de la Constitucion Politica
y del articulo 1045 del Codigo Civil por hechos especificos diferentes a la causal que sirve
de base para decretar el divorcio, la pretensién ha de ser muy especifica y claramente
diferenciada de la causal. Las condiciones en las cuales concurre dicha especificidad y clara

diferenciacion son clarificadas, como se vera en la seccion siguiente, en voto posterior.

4.3. Presupuestos de la accion de responsabilidad civil

Existiendo la posibilidad de imputar responsabilidad civil dentro de las relaciones de
familia, segun votos estudiados en el apartado anterior, afianzandose en la larga tradiciéon
de la jurisprudencia nacional, en resolucion n° 1792 de las 7:30 horas del 8 de noviembre
de 2006, el Tribunal de Familia define los dos presupuestos que deben ser acreditados para
el éxito de una accién de responsabilidad civil. El primero de ellos es la existencia de la
infraccion de una determinada norma procesal o de fondo por la ejecucion de una conducta
dolosa, culposa, imprudente o negligente, atribuible a la parte demandada. El segundo, que
el demandante haya sufrido, real y efectivamente, dafios y perjuicios, como consecuencia

directa de aquella conducta ilegitima (existencia del dafio o perjuicio y nexo de causalidad).
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4.4. Ejercicio indebido de la patria potestad es factor de atribucion de
responsabilidad civil (conducta dolosa y antijuridica)

Mediante voto n° 45-94 de las diez horas con diez minutos del tres de marzo de mil
novecientos noventa y cuatro, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia resolvio
que quien ejerza la patria potestad responde por los dafios causados, si la ejerce
indebidamente. En el caso conocido, una madre incurre en conductas dafiosas al ejercer
inadecuadamente la patria potestad de su hijo menor, cobrando una pensién alimenticia a
una persona que no era realmente el padre (y ella lo sabia) aunque lo indicara el Registro
Civil, por lo cual debe responder al tenor de lo dispuesto por el articulo 1045 del Codigo

Civil.

4.5. Danos y su naturaleza en la relacion matrimonial
4.5.1. Posibilidad de reparar dafno moral en la relacién matrimonial.

Queda constatado en las secciones 4.1.1. y 4.4., que el dafo indemnizable puede
ser patrimonial. Sin embargo, el dafo moral también es indemnizable, si se especifica
adecuadamente la pretension, aun por hechos distintos a los taxativamente enumerados

por el articulo 48 bis del Cddigo de Familia, como también se analiza en seccion 4.2.

Desde el afo dos mil quince, con la doctrina del voto 642-2015 de la Sala Segunda,
rige la regla jurisprudencial de que el vinculo matrimonial no exime la reparacion de dafo
moral, aun cuando la conducta antijuridica no se encuentre dentro de las causales
establecidas por el articulo 48 bis. En esa ocasion, el Tribunal de Casacién conocié un caso
en el cual la actora promovio accioén para declarar disuelto el vinculo matrimonial por la
causal de adulterio y ordenar el pago de dafo moral, entre otras. El Juzgado de Familia

resolvio en 2014, declarar parcialmente con lugar la demanda, disolviendo el vinculo
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matrimonial por la causal de adulterio, pero rechazando el extremo de dafio moral y el de

perjuicios. La actora apeld y el Tribunal de Familia confirmé la sentencia recurrida.

Al respecto la Sala consideré como no de recibo la interpretacion de que, por no
estar enumerada por el articulo 48 bis del Codigo de Familia, la pretensién de dafios basada
en el adulterio debe rechazarse. Si bien es cierto dicha norma prevé la posibilidad de que
el cényuge inocente demande indemnizacion por dafos y perjuicios, cuando la disolucién
del vinculo matrimonial se basa en alguna de las causales de sevicia, atentado y corrupcion,
de conformidad con la responsabilidad subjetiva del articulo 1045 del Cédigo Civil, cualquier
interpretacion de dicha norma debe relacionarse con lo dispuesto por el articulo 41 de la
Constitucién Politica, en cuanto a que toda persona ha de encontrar reparacion para los
danos recibidos en su persona, propiedad o intereses morales. Asi las cosas, en aplicacion
de esta disposicion, no puede entenderse el articulo 48 bis en el sentido de proscripcion de
la posibilidad de obtener una indemnizacion en el supuesto de constatarse la existencia de
dafios y perjuicios causados a uno de los cényuges con motivo del adulterio cometido por
su pareja. Lo contrario implicaria un quebranto al principio constitucional citado, porque
negaria la posibilidad de la reparacién garantizada constitucionalmente. De ahi que deba
optarse por una interpretacion armonica con el articulo 41 constitucional, la cual tutele los

derechos de la persona que ha sufrido el dafo.

En el caso en concreto se solicité disolucién del vinculo matrimonial con vista en la
causal de adulterio, la cual fue acogida por ser comprobado. El numeral 34 del Cddigo de
Familia, al detallar las obligaciones y responsabilidades de los conyuges, dispone que ellos
estan obligados a respetarse, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente, lo cual
determina la antijuricidad de la conducta probada (que constituye el primero de los

presupuestos de la accién de responsabilidad civil, como se identific en la seccién 4.3.).
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Ello, sumado al sufrimiento causado a la actora por dicha conducta (segundo presupuesto),
determina que procede acoger la pretension, con el fin de tutelar el derecho fundamental a
la reparacién de la actora, formulando una interpretacion conforme de las normas del
Cddigo de Familia. Asi lo consider6 la Sala Segunda y declard parcialmente con lugar el
recurso, anuld la sentencia impugnada y revoco la de primera instancia, en cuanto denego

la pretension de dano moral.

Recientemente mediante resolucion 752 de las once horas y cincuenta y cuatro
minutos del tres de agosto de dos mil dieciséis, el Tribunal de Familia efectué un analisis
relacionado con un caso en el cual se discutia la indemnizacién por el dafio moral sufrido
por la esposa, por la afectacion emocional como producto de las acciones de infidelidad de
su marido que conllevaron a su vez la salida del hogar conyugal, junto con el hijo en una
forma humillante, cuanto el esposo, una vez que se vio descubierto en su falta al deber de
fidelidad, echd a su esposa de la casa y le dijo " que no la queria ver mas ahi, que debia
irse para que ingresara su nueva pareja" y la sefora debid salir en horas de la noche con

su hijo pequefo a otro lugar.

Al respecto analiza que, si bien es cierto el articulo 48 bis del Cddigo de Familia
regula lo relativo a la procedencia del pago de dafios y perjuicios dentro del divorcio, no
contempla la causal de adulterio, no hay duda de que en este caso concreto la afectacién
se produjo. La accionante fundamento su pretension en el articulo 1045 del Cédigo Civil, el
cual contempla la indemnizacién de los dafios ocasionados a otro por su dolo, falta,
negligencia o imprudencia; por ello, la pretensiéon fue estimada, pues el adulterio quedo
demostrado en los autos y también la forma grosera y humillante en la cual debid salir de
su casa el dia en que confrontd a su marido con respecto a lo sucedido. Ese dano

indemnizable es el constituido por el sufrimiento, afectacion emocional ocasionado a la
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sefnora, por el accionar de su marido, derivado de las acciones de adulterio comprobadas
en los autos, estos hechos en definitiva, ocasionaron la separacién y el divorcio de las
partes, pues hay un nexo causal entre el hecho generador o hecho originario del divorcio y

del dano o afectacion.

Igualmente, en el voto 36-2016 dictada a las diez horas con cuarenta y cuatro
minutos del veintisiete de enero, el Tribunal de Familia consideré que aunque el articulo 48
bis del Cédigo de Familia se refiere a otras causales, pretender reparacién por motivos
distintos a esos puede y debe encontrar fundamento en el articulo 1045 del Codigo Civil.
También, en voto 442-2018 de las diez horas y veinticuatro minutos del cuatro de abril de
dos mil dieciocho, el Tribunal de Familia resolvié recurso; en este se reclamaba la falta de
otorgamiento de la pretension de la demandante, mediante la cual solicitaba pago por
reparacion de dafio moral, ante el adulterio de su conyuge, por cuanto le produjo lesion a
sus sentimientos, y ante ello, el a quo considerd que por no estar incluida en articulo 48 bis
del Cédigo de Familia, el adulterio como causal no da lugar a reparacién por dafos y

perjuicios de conformidad con el articulo 1045 del Codigo Civil.

4.5.2. Distincién entre dafio moral y patrimonial en la relacién matrimonial.

Al respecto, la sentencia de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia 413-
2003 de las once horas con veinte minutos del ocho de agosto de aquel afo, conceptualiza
el dano moral como aquel que se produce cuando se lesionan los sentimientos de una
persona; este dafo de afeccion se da cuando se lesionan sentimientos como el amor, la
dignidad y el honor de uno de los cényuges y se traducen en pena, tristeza, mortificacion,
disgusto o inseguridad personal. Estas conductas reiteradas o no, pueden ser motivo de
separacion o de divorcio y pueden producir dafios de orden moral; ya sea porque lesionen

derechos subjetivos matrimoniales de orden extra patrimonial (como las infidelidades) o del
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patrimonial (como los actos fraudulentos de uno de los conyuges en perjuicio de los

derechos del otro en el caso de los bienes gananciales).

4.6. Autonomia de la acciéon de dafos y perjuicios

También queda manifiesta la autonomia de la accion de dafios y perjuicios en cuanto
procede conceder dafio moral, aunque la causal de divorcio invocada y que les dio origen
esté caduca. Parte de la doctrina ha considerado que dichos dafios son reparables cuando
los hechos causantes constituyen ilicitos o trascienden el concepto de culpa; es decir,
cuando ha mediado una accion voluntaria o deliberada en el agente causante. Esto significa
la posibilidad de indemnizar por la sola causacion del dano, aunque la causal presentada
para solicitar el divorcio sea objetiva o se presente conjuntamente con ella, aunque la causal
sancion no prospere. En la legislacién costarricense, para el caso de la accidén de dafios y
perjuicios, aplican los criterios del articulo 1045 del Cddigo Civil al igual que la prescripcion

decenal del articulo 868 del mismo cuerpo legal.

En consecuencia, la demanda de dafios y perjuicios es independiente, a pesar de
que se conoce conjuntamente con la pretensién de divorcio, pues el dafio se desprende de
los propios hechos y no depende de una prueba para su indemnizacion, tiene su
fundamento juridico en el numeral 1045 del Cddigo Civil. Ahora bien, ubicandose en el
Cddigo de Familia, pues este es un dafio ocasionado dentro de las relaciones familiares, el
numeral 49 dispone: " La accién de divorcio solo puede establecerse por el cényuge
inocente, dentro de un afio contado desde que tuvo conocimiento de los hechos que lo
motiven...", como puede verse, ese plazo de caducidad es para interponer la accion de
divorcio, pero no contempla nada dicha norma sobre la caducidad de la accién por danos y

perjuicios. En consecuencia, no debe distinguirse donde la ley no lo hace, por ello debe
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entenderse que la accién de dafos y perjuicios, o accién por dafio moral, como debe
denominarse en la materia familiar, cuando se cobran estos emolumentos en los procesos
familiares, por los dafios derivados de las relaciones de familia, no estan sujetos a un plazo
de caducidad, sino de prescripcion y la accion prescribe en un plazo de diez afos, conforme
a la norma genérica del articulo 868 del Cédigo Civil, el cual regula: " Todo derecho y su
correspondiente accion prescribe en diez afios. Esta regla admite excepciones...". Esa es
la doctrina del fallo 1110-2014 del Tribunal de Familia de las dieciséis horas y cuarenta y

nueve minutos del once de diciembre de dos mil catorce.

4.7. Complementariedad de las pretensiones en derecho de familia y
posibilidad de acumularlas

Se ha considerado que en el derecho de familia nacional, aunque las pretensiones
no tengan una tramitacién comun, concurriendo conexidad entre ellos, se pueden tratar de
forma acumulada sin incurrir en indefension de ningun tipo a las partes. Dada la naturaleza
del derecho de familia, el orden procesal se caracteriza por la flexibilidad suficiente para
lograr los objetivos propios de esa rama juridica. De ese modo razono el Tribunal de Familia,
en voto 93-2005 de las ocho horas cincuenta minutos del primero de febrero de dos mil
cinco, para ordenar acumular las pretensiones de divorcio por causal de adulterio y de
impugnacion de paternidad. En un sentido similar, en voto 1519-2007, el mismo érgano
judicial decidié que si bien se esta en presencia de dos pretensiones concretas que tienen
una tramitacion diferente: el proceso de divorcio por causal de adulterio (abreviado) y la
impugnacion de paternidad (proceso especial de filiacion), nada obsta para que este ultimo
pueda ser conocido en forma acumulada o como pretension adicional en el proceso

abreviado de divorcio.
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Ahora bien, rectificando lo anterior, el Tribunal de Familia detallé que al establecerse
la pretensién se determina el juez competente y la via procesal para esa pretensiéon. Por
€s0, aunque es posible tramitar una filiacion dentro de un proceso de divorcio, sobre todo
cuando la pretension de filiacion tiene relacidon directa con la causal que se invoca, por
ejemplo, adulterio, esa pretension de filiacion no se tramitaria bajo las reglas del proceso
especial, sino bajo las reglas del proceso mas amplio, el cual en este caso, seria o el
abreviado o el ordinario. Ademas, es razonable y posible que la actora indique los motivos
de los danos y perjuicios pretendidos y la estimacién especifica de los mismos, ademas de
estimar la demanda. Asi, la pretension de impugnacion de paternidad puede tener relacion
con la causal de divorcio por adulterio, pero bajo ninguna circunstancia puede la pretension
de divorcio subsumirse dentro de la de filiacion y seguir el tramite procesal de esta ultima.
Deben seguirse las reglas del proceso mas amplio, sea abreviado u ordinario (Voto 839-

2016).

Las pretensiones de divorcio e impugnacion de paternidad pueden analizarse del
modo siguiente: en un proceso de divorcio las partes son los conyuges, el objeto es la
disolucién del vinculo matrimonial y la causa es la conducta constitutiva de la causal; en el
de impugnacion de paternidad, las partes son: el padre registral y el hijo o la hija (que si son
menores actuan representados por la madre), el objeto es el desplazamiento de la filiacion
paterna matrimonial y la causa la inexistencia de vinculo biolégico entre ellos. Como se ve,
a pesar de que en ambos procesos sujeto y objeto son diferentes, puede existir una causa
comun, la cual permite concluir que en las pretensiones existe conexidad. Por ejemplo, si
la causa aducida para pedir el divorcio es infidelidad, la cual gener6 el nacimiento de un hijo
o hija, esa causa seria comun a la pretension de divorcio por violacion al deber de fidelidad

y de impugnacion de paternidad. Es entonces que existen pretensiones de divorcio e
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impugnacion de paternidad no acumulables, lo cual sucede cuando no existe conexidad

(Tribunal de Familia, voto 883-2016).-

4.8. Indemnizacion por dahos y perjuicios causados al marido por falsa
atribucion de paternidad en criterio de los operadores del derecho de familia
costarricense

En el planteamiento de este trabajo se habia definido la realizacion de entrevistas a
expertos acerca de los temas mas relevantes. Mediante la plataforma Zoom se consulté a
tres expertos del derecho de familia, quienes hablan desde puntos de vista diferentes. El
dia viernes 5 de mayo de 2023, se entrevisté al sefior Mauricio Chacén Jiménez, Juez del
Tribunal de Familia. El lunes 15 de mayo, se consulté al sefior Douglas Roman Diaz,
experimentado abogado litigante con treinta afos de ejercer el derecho de familia. Por
ultimo, ese mismo dia, se conversé con el M.Sc. Nain Isaac Monge Segura, quien
actualmente es Juez del Juzgado Contravencional y de Pensiones Alimentarias de San
Sebastian, pero que durante varios anos fue juez de familia en Heredia. En este apartado

se lleva a cabo un balance de lo obtenido mediante la realizacion de dichas entrevistas.

4.8.1. Procedencia de la indemnizacion de dafos y perjuicios.

Si bien del anterior recuento queda clara la procedencia de reclamos por
responsabilidad civil en la materia de familia, conviene traer a colacion el criterio de expertos
en la materia, quienes manifiestan acuerdo sobre el tema. Al respecto, el Juez del Tribunal
de Familia, Mauricio Chacén Jiménez, manifestd en entrevista que toda persona tiene
derecho a ver reparados los dafos que se le ocasionen en el seno de sus vinculos
familiares, este derecho es constitucional, segun el articulo 41. Ademas, como
consecuencia del principio constitucional de distribucion de funciones, debe ser en la propia

jurisdiccion de familia donde se deba hacer la reclamacion de dafios y perjuicios, siempre
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y cuando la causa del dano o el perjuicio sea propia de la materia familiar. Asi corresponde

por disposiciones supra legales y también legales, de competencia.?®"

En ese sentido, especificamente en relacién con la posibilidad de aplicar mediante
interpretacion los institutos de la responsabilidad civil en el derecho de familia, el juez del
Juzgado Contravencional y de Pensiones Alimentarias de San Sebastian, Nain Isaac
Monge Segura, indicd que el tema de la indemnizacién no tiene que estar regulado
necesariamente, porque su procedencia en materia de familia viene de aplicar principios
generales del derecho como la equidad, la buena fe o la igualdad, los cuales justifican la
determinacion, cuantificacion y reparacion de dafios ocasionados en el ejercicio arbitrario y
abusivo de relaciones familiares de poder. Habitualmente, en la jurisdiccion familiar aplica
el articulo 1045 del Cddigo Civil, el cual establece lo concerniente a la responsabilidad civil
extracontractual para efectos de poder cobrar estos dafios indemnizatorios.?®? De la misma
manera, el experimentado litigante, Douglas Roman Diaz, considera que, no solo por una
cuestién de justicia y equidad, sino porque en ausencia de regulacion expresa en el Codigo
de Familia, aplica el articulo 1045 del Cédigo Civil, lo cual permite la accién indemnizatoria

en esta materia y jurisdiccion.?63

261 Mauricio Chacén Jiménez, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al
marido por falsa atribucién de paternidad, Zoom, el 5 de mayo de 2023.

262 Nain Isaac Monge Segura, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al
marido por falsa atribucién de paternidad, Zoom, el 15 de mayo de 2023.

263 Douglas Roman Diaz, Entrevista sobre indemnizacién por dafios y perjuicios causados al marido
por falsa atribucion de paternidad, Zoom, el 15 de mayo de 2023.
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4.8.2. Responsabilidad civil por incumplimiento de deberes matrimoniales.

En cuanto al incumplimiento intencional de deberes matrimoniales, el cual a su vez
genere dafos y perjuicios, es tema cuyo conocimiento corresponde al juez de familia, en
opinion del entrevistado Chacon Jiménez.?%* El litigante, Roman Diaz, aunque opina de
manera similar al juez Chacon, va mas alla e identifica algunas dificultades al respecto.
Dada la amplitud del tema, habria que hacer una depuracion, pues si bien hay
incumplimiento de deberes maritales que incluso podrian generar delitos, hay otros, como
el mutuo auxilio o la vida en comun que podrian no generarlos. En consecuencia,
dependiendo de las circunstancias del caso concreto, podria afirmarse que si procede la
responsabilidad civil.?®> De manera similar opina el juez Monge Segura. Los deberes
matrimoniales son muchos y su naturaleza juridica es diferente. Sin embargo, cualquier
conducta que produzca una afectacion susceptible de cuantificacién, en las relaciones
familiares debe haber la posibilidad de establecer los dafios por ese actuar doloso, sin lugar

a dudas.%%8

4.8.3. Elementos de la ocultacion de paternidad matrimonial.

Los entrevistados coinciden en cuanto a la conducta de la madre, pues teniendo
conocimiento de que su conyuge no es el verdadero padre de su hija o hijo, omite
comunicarle dicha informacion, este es un presupuesto para la atribucion de

responsabilidad civil, pero necesariamente requiere otros elementos.

264 Chacon Jiménez, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al marido por
falsa atribucion de paternidad.

265 Roman Diaz, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al marido por falsa
atribucion de paternidad, Zoom, el 15 de mayo de 2023.

266 Monge Segura, Entrevista sobre indemnizacién por dafios y perjuicios causados al marido por
falsa atribucion de paternidad, Zoom, el 15 de mayo de 2023.
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Por ejemplo, el juez Chacén Jiménez, considera que la madre, por el solo hecho de
no decir nada, no produce perjuicio a su marido. Si se trata de un presupuesto requerido,
por ejemplo, que dicha ocultacion cause una situaciéon en la cual se comiencen a crear
afectos y luego se descubra la verdad. De otro modo, por ese solo hecho, no se le puede

atribuir responsabilidad.?’

Don Douglas Roman, por su parte, describe los presupuestos del caso en estudio y
afirma que si el esposo fue efectivamente enganado y existié dolo o mala intencién al
momento en el cual nace la persona menor de edad y €l siempre estuvo en error 0 asumia
la paternidad de ese nifo, efectivamente la mama bioldgica del nifio mantuvo al esposo en
error; por lo tanto, debe pagarle dafios y perjuicios, si él los cobrara. Ademas, el articulo 86
del Cédigo de Familia establece que el reconocimiento puede ser impugnado, cuando
medie falsedad o error. Los hijos habidos durante el matrimonio no son reconocidos, pues
nacen bajo la presuncién de paternidad, entonces por analogia se puede interpretar ese
articulo 86 y determinar que si un papa fue inducido a error o falsedad en la filiacion de un
hijo habido durante el matrimonio, tiene todo el derecho de pedir la indemnizacion de los
danos y perjuicios. En consecuencia, la reparacion se debe ordenar cuando ha habido
falsedad o error en el reconocimiento o en mantener a un hijo de matrimonio como tal, no
siendo hijo del esposo. Sin embargo, dicha posibilidad debe cerrarse si transcurrido un ano,
a partir del momento en el cual el padre registral se da cuenta de que no es el padre
bioldgico, sigue ejerciendo la posesion notoria de estado. En ese caso no deberia pedir

dafios y perjuicios, por aplicacion del articulo 73 del Codigo de Familia.?68

267 Mauricio Chacén Jiménez, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al
marido por falsa atribucién de paternidad, Zoom, el 5 de mayo de 2023.

268 Roman Diaz, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al marido por falsa
atribucién de paternidad, Zoom, el 15 de mayo de 2023.
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4.8.4. Daino indemnizable.

En cuanto al dafio indemnizable, es necesario demostrar una relacion de causa y
efecto, lo cual puede ocurrir en el evento de que la madre sepa que el marido no es el papa
de la criatura, pero se lo oculta intencionalmente y al cabo de los afios, él descubre el hecho.
Si ha habido una relacion afectiva, conformada por la posesion notoria de estado, la ley
faculta al padre para que dentro del afio siguiente presente la demanda de impugnacion de
paternidad. Si llega a demostrar dicha causalidad, también seria posible que el reclamo por
dafios y perjuicios le sea concedido.?®® La naturaleza de ese dafio es multiple: se trata de
un dano moral, social, familiar y también econdmico por cuanto ha pagado en la

manutencidn del nifio o de la nifia.2’®

4.8.5. Causas eximentes.

El licenciado Roman Diaz identifica al menos una causa eximente, la cual tiene lugar
cuando la mama del nifio logre determinar que no le comunicé al esposo por miedo a la
reaccion, a su integridad fisica o personal, a su vida, si se trata de una persona tan violenta,

pues si se lo decia, podria estar ella atentando contra su integridad.?”

269 Chacon Jiménez, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al marido por
falsa atribucion de paternidad, Zoom, el 5 de mayo de 2023.

270 Roman Diaz.

271 Roman Diaz, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al marido por falsa
atribucién de paternidad, Zoom, el 15 de mayo de 2023.
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4.8.6. Vias procesales para el planteamiento del reclamo.

El Juez Monge Segura aclara el panorama procesal del caso en estudio. Si un nifio
nace dentro del matrimonio, esta bajo la presuncién de paternidad. Esto implica que la
madre debe hacer el proceso especial de filiacién para desplazarla y emplazar la filiacion
biolégica correspondiente. Si ella no hace nada, el padre puede interponer un proceso para
impugnar esa paternidad. Por ello, el reclamo puede solicitarse como una pretension
derivada del proceso de filiacion, sin necesidad de acudir a un ordinario en la via familiar.?”?
Esta informacién es respaldada por lo dicho por el juez Chacén Jiménez quien afirma que
la pretension se puede plantear accesoriamente en el mismo proceso de filiacién, pero

también en un proceso independiente.?”3

En cuanto al plazo, seria el ordinario porque no hay uno mas corto en el Cddigo
Civil, segun afirma el juez del Tribunal de Familia, don Mauricio Chacon.?”* Para el litigante,
Roman Diaz, se aplica la prescripcion decenal, que son los diez afos aplicados para los
tramites de gastos de embarazo y maternidad del articulo 98 del Codigo de Familia.?”® De
la misma manera, el juez Nain Monge afirma la aplicabilidad de la prescripcion decenal del

articulo 868 del Cédigo Civil, salvo existencia de un plazo de prescripcion especial 2’6

212 Monge Segura, Entrevista sobre indemnizacién por dafios y perjuicios causados al marido por
falsa atribucion de paternidad, Zoom, el 15 de mayo de 2023.

273 Chacon Jiménez, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al marido por
falsa atribucion de paternidad, Zoom, el 5 de mayo de 2023.

274 Chacon Jiménez.

275 Roman Diaz, Entrevista sobre indemnizacion por dafios y perjuicios causados al marido por falsa
atribucion de paternidad, Zoom, el 15 de mayo de 2023.

276 Monge Segura, Entrevista sobre indemnizacién por dafios y perjuicios causados al marido por
falsa atribucion de paternidad, Zoom, el 15 de mayo de 2023.
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Capitulo 5

Responsabilidad civil y derecho de familia: exclusién histérica,
evolucioén y tratamiento doctrinario actual

5.1. Ajenidad de la responsabilidad civil en el Derecho de Familia
5.1.1. Explicacién histérica.

En paises como Espanfa la proliferacion reciente de demandas en el ambito de danos
entre familiares?’’ ha supuesto la apertura de un nuevo campo de estudio el cual enlaza al
régimen de responsabilidad civil y el Derecho de Familia, ello da fe de que tradicionalmente

la responsabilidad civil ha sido ajena a dicha rama del derecho.?’®

Esa ajenidad, sin embargo, incita a preguntarse las razones que histéricamente han
motivado la no proliferacion de reclamaciones por dafos entre familiares, por cuanto a
pesar la no existencia de obstaculos legales que expresamente lo impidan, hasta hace poco
tiempo no se presentaban demandas de esa naturaleza. Por lo tanto, dicha carencia no se
debe a razones estrictamente juridicas, sino a motivos sociales y morales.?”® En esa linea,

el jurista argentino, Ricardo Dutto, afirma que la admision o rechazo de la reparacion de los

277 Las primeras demandas de responsabilidad civil por los dafios ocasionados entre familiares
comenzaron a interponerse a finales del siglo XX. Hasta entonces, solo cuando los dafios derivaban
de una conducta constitutiva de delito se reclamaba la reparacién en el propio proceso penal, o bien
se reservaba la accién civil para un proceso posterior. La ausencia de reclamaciones de
responsabilidad civil pura se explicaba tanto por el modelo de familia nuclear y jerarquico, en el que
primaba la proteccion de la unidad familiar sobre el individuo, como por las caracteristicas del
Derecho de dafios. Verdnica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida
atribucion de paternidad.”, Indret Revista para el Analisis del Derecho, n. 4 (2018): 5.

2718 Emilio Jesus Sanchez Pintado, “La responsabilidad civil en el ambito del derecho de familia”
(Trabajo para optar por el Grado en Derecho, Madrid, Universidad Pontificia de Comillas, 2018), 6.
279 Sanchez Pintado, “La responsabilidad civil en el ambito del derecho de familia”, 6.
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dafos vinculados a las relaciones familiares encuentra su explicacion en razones de indole

sociologica e ideoldgica.?®

Al respecto, Silvina Maggio y Marina Perazo®' han realizado un recuento histérico,
en este, primeramente se refieren a las sociedades agricolas en las cuales prevalecié la
idea de una familia autosuficiente asentada en la autoridad. En ella, los dafios que el esposo
causa a su esposa o el padre a los hijos, son el efecto de la autoridad marital o paterna. Ahi
tiene vigencia la nocion de identidad, segun la cual los miembros de la familia son una
extension del padre; de esa manera no podria responder por los dafios causados a su
esposa, porque existe identidad juridica entre ellos y no hay responsabilidad civil por los
dafios causados a si mismo. Dicha identidad explica que el trabajo de los hijos no sea
remunerado, sin importar el modo o tiempo en el cual se preste. Durante la época de la
autoridad del “Pater”, el Estado tenia poca influencia, la mujer no tenia iguales derechos
que el hombre y la patria potestad se componia Unicamente de derechos, pero no
comprendia deberes; es decir, en la familia patriarcal el principio basico de organizacién

interna era jerarquico.?®?

Con el paso del tiempo y la interaccion de las diversas fuerzas que modifican las
instituciones sociales, la familia cambia y esta situacion incide en su regulacion juridica. En
este punto, interesa extraer de la coyuntura histérica descrita, los elementos cuya existencia

ha impedido o limitado el acercamiento entre estas dos areas del derecho.

280 Ricardo J. Dutto, Darios ocasionados en las relaciones de familia. (Buenos Aires, Argentina:
Editorial Hammurabi, 2006), 53.

281 Maggio, Silvina y Perazo, Marina. “Responsabilidad civil por falta de reconocimiento del hijo”. En
Cuneo, Dario y Hernandez, Clayde, directores. Filiacion biolégica. (Rosario: Editorial Libreria Juris,
2005), 231-266.

282 Maggio y Perazo. “Responsabilidad civil por falta de reconocimiento del hijo”, 233.
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5.1.1.a. Regla de moralidad inherente a la familia.

Existe lo llamado “regla” o “norma de moralidad”, cuya naturaleza no es juridica sino
social, ética y moral y tiene por efecto dotar tacitamente a la persona de una cierta
inmunidad que le libraria de responder civiimente por ser integrante de una familia. Dicha
exencién encontraria fundamento en la apreciacion de que, por la naturaleza propia de la
familia y los vinculos de solidaridad y gratuidad derivados de ella, emerge también, a modo
de contrapeso para equilibrar la balanza entre derechos y obligaciones, la regla segun la
cual el perjudicado por un dafio causado por un miembro de su familia tiene un cierto deber

de tolerarlo y aceptarlo.?®

Segun esta linea de pensamiento, el perjudicado por un dafio causado por otro
miembro de la familia tiene un deber de tolerancia e indulgencia y de no perturbar con litigios
la paz familiar, porque preservar los fines e intereses de la familia es un objetivo social tan
importante como proteger los derechos individuales.?* Dicho argumento afirma en el fondo
que no concurre el presupuesto de la antijuricidad, porque no es reparable el dafio
justificado y, en este caso, corresponderia considerarlo socialmente tolerable en razén del
interés general, especificamente en el area de las relaciones de familia, en tanto y en cuanto
la admisién de una accion reparatoria puede poner en peligro los intereses generales, con
respecto a la persistencia y la estabilidad de la institucién familiar, de la solidaridad entre

sus miembros y de la piedad familiar.?

La regla de moralidad, en conclusién, antes que una norma juridica es ética y, en

gran medida, también puede considerarse como la explicacidon psicoldgica y sociolégica

283 Emilio Jesus Sanchez Pintado, “La responsabilidad civil en el ambito del derecho de familia”
(Trabajo para optar por el Grado en Derecho, Madrid, Universidad Pontificia de Comillas, 201), 6-7.
284 Sanchez Pintado, “La responsabilidad civil en el ambito del derecho de familia”, 7.

285 Dutto, Ricardo, Dafios ocasionados en las relaciones de familia, 35-36.
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que se ha dado al hecho de la inexistencia de reclamaciones por dafios entre familiares?®

y esto es consecuencia de la concepcidn tradicional de familia vigente hasta el siglo pasado.

5.1.1.b. Vigencia de los cédigos decimononicos.

Claramente la regla de moralidad también impregna la realidad del ordenamiento
juridico hasta tal punto que los Cdédigos civiles del siglo XIX no contienen regulaciones
generales para las acciones de dafos entre familiares, ni siquiera una prohibicién expresa
de las mismas, lo cual probablemente se deba a que, en el momento de su redaccion, esta
norma moral se encontraba en plena vigencia, haciendo de las acciones de dafios
suscitadas entre familiares, situaciones absolutamente inconcebibles las cuales no

requerian siquiera una mencion expresa en la ley.?®”

Por ello, los autores sefialan que como consecuencia de la regulacion civil
decimononica del Derecho de familia (la cual, por la propia caracterizacién social de la
familia de la época, consideraba a las instituciones familiares exentas del ambito de
aplicacion de la responsabilidad civil), la tendencia general en la doctrina fue la de rechazar,

o cuanto menos limitar, la injerencia del Derecho patrimonial en el Derecho de familia.?®

5.1.2. Argumentos contra la responsabilidad civil en el derecho de familia.

Ademas de los motivos histéricos anotados que explican la inexistencia de
reclamaciones por dafios entre familiares, doctrinariamente existen argumentos a favor de
la incompatibilidad entre derecho de familia y responsabilidad civil. Al respecto, Corral

Talciani ha identificado cuatro tipos de argumentos juridicos.

286 Sanchez Pintado, 8.

287 Sanchez Pintado, “La responsabilidad civil en el ambito del derecho de familia”, 7.

288 Roberto Pérez Gallego. “«Nuevos dafios» en el ambito del Derecho de Familia. Los dafios morales
y patrimoniales por ocultacidon de la paternidad biolégica.”, Revista de Derecho Civil, vol. 2, n. 3
(2015): 142.
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En primer lugar, se ha afirmado que instituciones tipicamente familiares como el
matrimonio tienen sus propias sanciones al incumplimiento de sus deberes, ello denota que
el legislador no ha querido que el conyuge ofendido pueda pedirindemnizacién de perjuicios
en contra del otro. Ademas, la naturaleza de los deberes vinculantes de los familiares es
esencialmente ética, de esta manera su transgresion no genera todas las consecuencias
probables, si se tratara de genuinos deberes juridicos. En tercer lugar, al no haber cabida
de cumplimiento forzado de dichos deberes, tampoco procede indemnizacién por su
incumplimiento. Por ultimo, al otorgar indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de
deberes conyugales, se desnaturalizaria su caracter personalisimo y se daria lugar a una

especie de monetarizacion de dichos deberes.?®®

La jurista espafola, Ana Maria Rodriguez Guitian, también compila los argumentos
alegados para justificar la exclusién del derecho de dafios en el ambito familiar: la regla de
moralidad que impide a los miembros de una familia demandarse entre si; el modelo de
familia patriarcal de los Cdédigos del siglo XIX; los obstaculos del mismo Cédigo (como el
corto plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad civil); el caracter ético o moral
de los deberes familiares; el peligro de proliferacion de demandas triviales y el aumento de
la conflictividad en el seno de la familia; el hecho de que la indemnizacion de los danos
familiares no cumpla las funciones propias de la responsabilidad civil y la aplicacion
exclusiva de las normas del derecho de la familia para la resolucién de los dafos entre los

miembros de la misma.2%°

289 Hernan Corral Talciani. “Dafios por infraccién del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestién
nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil”, Revista lus et Praxis, vol. 23, n. 2 (2017): 123-
124.

290 Rodriguez Guitian, Ana Maria, Responsabilidad civil en el derecho de familia: especial referencia
al ambito de las relaciones paterno-filiales. (Cizur Mernor: Civitas-Thomson-Reuters, 2009) citada
por Roberto Pérez Gallego. “«Nuevos danos» en el ambito del Derecho de Familia. Los dafios
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Ademas de estos argumentos juridicos, se arguyen otros motivos de caracter practico,
como los siguientes: no es conveniente ventilar judicialmente detalles relativos a la vida
familiar, porque afectaria a sus miembros y a la estabilidad de la familia; se incrementaria
la litigiosidad por rupturas conyugales, saturando aun mas los tribunales de familia y, en
general, ello constituiria un desincentivo para contraer nupcias, porque los candidatos a

matrimonio deberian pensarlo considerablemente.?®"

5.2. Consolidacion del deber de no danar en el ambito intimo de las
relaciones de familia

La concepcion tradicional de familia (caracterizada por ser autoritaria, jerarquizada
y cerrada), la cual imponia limitaciones a sus miembros en sus derechos reduciéndolos a
una actitud de silencio u ocultamiento acerca de los dafos injustos alli causados,
consagrando con esto la inmunidad de actos injustos y resolviendo la crisis interna familiar
segun reglas propias; se ha transformado gracias al desarrollo industrial, tecnolégico y
urbanistico de la sociedad y ha dado lugar a la pequena familia, abierta a la sociedad,
basada en las relaciones conyugales igualitarias y coordinadas paritariamente con sus
demas miembros; de esta manera, un miembro ya no puede ser privado de tutela por el
solo hecho de que el dafio provenga de otro familiar, y ya se le reconoce el derecho a ser

plenamente reparado.?®?

También el individualismo es el responsable de dicha consolidacion, porque durante
los ultimos dos siglos, ha moldeado la transformacion econdmica y social de Occidente, lo

cual ha afectado la autoridad patriarcal sobre los hijos y ha demostrado que la familia

morales y patrimoniales por ocultacion de la paternidad biolégica.”, Revista de Derecho Civil, vol. 2,
n. 3 (2015): nota al pie n° 1.

291 Corral Talciani. “Darios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestién nuclear en
el debate sobre la responsabilidad civil”: 124.

292 Dutto, Ricardo, Dafios ocasionados en las relaciones de familia, 30.
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centrada en la autoridad patriarcal se encuentra en decadencia, el principio de autoridad ha
sido reemplazado por el de igualdad y los derechos de la patria potestad han sido
sustituidos por deberes y potestades de la llamada autoridad parental. Sin embargo, el
terreno donde fertilice la idea de accion de danos y perjuicios entre personas pertenecientes
al mismo grupo familiar solo estara preparado cuando tenga lugar la desacralizacion y
relajacion de los lazos familiares, lo cual no se consolida, sino hasta que concluye el
proceso de individualizacion de los miembros de la familia, mediante el cual se acentua la
autonomia de los integrantes, privilegiando la personalidad por sobre el grupo organizado

en torno a la autoridad del pater.?%

Esa revalorizaciéon de la persona humana y sus prerrogativas, exige proteccion de
los derechos fundamentales de la persona, no solo frente al poder publico, sino frente a los
demas individuos y en todos los ambitos, la vida cotidiana y la familia.?** El integrante de la
familia, antes que pariente es una persona, un sujeto del ordenamiento quien no sufre
limitaciones en sus prerrogativas fundamentales por el hecho de enfrentarse a otros
miembros de la familia. El estado de familia no tiene por qué modificar radicalmente el

sistema de responsabilidad.?%

La responsabilidad civil no puede ser afectado por el estado de familia (por el
contrario, puede resultar un factor agravante para el responsable), porque no existen
prerrogativas familiares que permitan a un miembro del grupo familiar causar dafio y

eximirse de responsabilidad en virtud de ese vinculo.?%

293 Maggio y Perazo. “Responsabilidad civil por falta de reconocimiento del hijo”, 234.

294 Dutto, Ricardo, Darios ocasionados en las relaciones de familia. (Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 2006), 33.

295 Dutto, Dafios ocasionados en las relaciones de familia, 55.

296 Maggio y Perazo. “Responsabilidad civil por falta de reconocimiento del hijo”, 234.
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Varias circunstancias han permitido la consolidacion de la responsabilidad por
danos: el reconocimiento del dafno moral como indemnizable; el abandono de un sistema
de tipicidad del acto ilicito, por causa del cual, el acto debia estar expresamente prohibido
por la norma; en general, el cambio de enfoque del autor del dafio a interesarse por la

victima del perjuicio que busca reparar el mal sufrido.?’

Sin embargo, la apertura y aceptacion doctrinaria y judicial aun no es absoluta, pues
la relacién entre el derecho de dafos y el derecho de familia sigue siendo un tema
conflictivo.?%® Ademas, si bien el antiguo criterio dogmatico de la jurisprudencia mediante el
cual expresaba rechazo de la responsabilidad intrafamiliar ha ido girando para responder
positivamente frente a menoscabos dignos de ser tutelados, ello no implica omitir la
advertencia por la generalizacion indiscriminada de la responsabilidad civil, procurando

evitar tanto el exceso de las reclamaciones como la injusta denegatoria.?®®

297 Dutto, Ricardo, Darios ocasionados en las relaciones de familia. (Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 2006), 31-32.

298 Dytto, Dafios ocasionados en las relaciones de familia, 33-34.

299 Dutto, 34.
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5.3. Evolucion de la regulacion juridica de la familia en el derecho
costarricense

No es sino hasta el afio 1842, en que se emitid el Codigo General, las leyes existentes
en territorio costarricense fueron las espafnolas y las denominadas Leyes de Indias. Durante
ese tiempo, pero inclusive con la emisién del codigo dicho, el derecho de familia era de
orden patriarcal y de prevalencia masculina, con muchas discriminaciones, entre ellas, a
los denominados hijos habidos fuera del matrimonio (naturales), entre parientes
(incestuosos) o de religiosos (sacrilegos). Como fruto de la influencia liberal (que en los
paises catdlicos se manifestd, limitando y rechazando la influencia de las autoridades
eclesiasticas); en 1888 se emitid el Codigo Civil. Ahi se establecié el divorcio y un sistema
de participacion en la distribucion de bienes del matrimonio. Ese régimen que tenia como
presupuesto la plena capacidad juridica de las mujeres y su igualdad, denota la temprana

vocacion de la cultura juridica costarricense por la materia del Derecho de Familia.3®

Con el tiempo se crearon leyes especiales importantes para el derecho de familia,
como la Ley de Pensiones Alimenticias de 1916 o la ley de Adopcidn de 1934, pero es clave
que en 1949 se emitid la Constitucion Politica, no solo porque tenia sabios principios como
el de igualdad de hombre y mujer y de los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, sino
también porque introdujo reformas en el Cédigo Civil con el objetivo de que estuviera acorde
con lo dispuesto por la nueva Constitucion, las cuales, si bien no se consideraron

suficientes, incentivaron para que en los afnos sesenta se conformara una comision para

300 Diego Benavides Santos. “Acercamiento al Derecho de Familia y al sistema judicial de familia de
Costa Rica.”, Revista de la Sala segunda de la Corte Suprema de Justicia, n. 4 (2007): 85.
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revisar la normativa familiar, cuyo trabajo concluyd en 1973 con el Codigo de Familia. Esta

ley logré ajustar la normativa del tema a los principios de la Constitucién Politica.3!

Ademas de lo anterior, desde mediados de la década de 1990, la jurisprudencia
nacional en el derecho de familia ha acercado a dicha rama del derecho la gran area de la
responsabilidad civil, principalmente tomando como norte lo dispuesto por la norma 41
constitucional. A partir de entonces, la evolucion ha sido positiva en su vocacion de dejar
sin cobertura ni un solo caso en el cual se compruebe la existencia de un dano resarcible

causado dentro de una relacion familiar.

5.4. Discusiones doctrinarias sobre la consolidacion de la responsabilidad
civil en el derecho de familia

5.4.1. Naturaleza juridica de los derechos subjetivos familiares.

Se expone la discusion acerca de la naturaleza juridica de los derechos subjetivos
familiares y cémo de su relacion con los vinculos familiares y con el estado en el cual se
posicione cada individuo dentro de la familia, derivan deberes profundos, cuya
patrimonialidad es controvertida. Esta naturaleza explica la dificultad de dar contenido
economico a los derechos propios de la materia de familia y, junto a los elementos
estudiados en los apartados anteriores, la ajenidad y distanciamiento entre derecho de

familia y responsabilidad civil.

5.4.1.a. Derechos patrimoniales y derechos no patrimoniales.
La doctrina civil tradicionalmente ha distinguido entre “derechos patrimoniales” y
“derechos no patrimoniales”, definiendo a los primeros como aquellos susceptibles de

apreciacién en dinero y no patrimoniales los que no pueden serlo. Segun dicho postulado,

301 Benavides Santos. “Acercamiento al Derecho de Familia y al sistema judicial de familia de Costa
Rica.”: 86.
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por cuanto la persona tiene un conjunto de derechos los cuales no siempre tienen caracter
pecuniario, no todo lo que esta soporta o tiene constituye derechos de caracter

patrimonial.3%2

5.4.1.b. Derechos subjetivos familiares.

Para el autor, Enrique Varsi Rospigliosi, se trata de facultades, poderes, atributos,
prerrogativas que permiten la interaccion entre quienes comparten relaciones familiares,
protegiendo intereses colectivos e individuales con el fin de consagrar la familia como un
nucleo social, a través del cual la persona logra su desarrollo y la realizacién de su proyecto

de vida.3®

Por su parte, Augusto César Belluscio, considera que los derechos subjetivos
familiares estan estrechamente relacionados con el concepto de “estado de familia”3%*, por

lo cual es necesario remitirse en primer lugar a este para entender aquel.

En primer lugar, el jurista argentino define al estado de familia como uno de los
atributos de la personalidad de las personas fisicas y esta dado por los vinculos juridicos
familiares que unen a una persona con otra u otras, o bien por la ausencia de tales
vinculos.?® Estos vinculos juridicos familiares son basicamente de dos tipos: o bien el
conyugal (que une con la persona con quien se ha celebrado matrimonio) o bien el vinculo
parental o parentesco, el cual une con las personas de las que se desciende (parentesco

consanguineo en linea recta), con las que descienden de un ascendiente comun

302 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil. 41° ed. Tomo Il. (México D.F.: Editorial
Porraa, 2008), 20.

303 Varsi Rospigliosi, Enrique, Tratado de derecho de familia. Tomo |. (Lima: Gaceta Juridica, 2013),
153.

304 Belluscio, Augusto César, Manual de derecho de familia. 12 reimp. de la 72 ed., Tomo 1 (Buenos
Aires: Astrea, 2004), 33.

305 Por ejemplo, el vinculo conyugal establece el estado de casado y su ausencia el estado de
solteria.
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(parentesco consanguineo en linea colateral), con las que se ha creado un parentesco legal
que no coincide con la realidad biolégica (parentesco adoptivo) o con los parientes del
conyuge (parentesco por afinidad). En los vinculos parentales consanguineos queda

comprendido el vinculo paterno-filial 3%

Por su parte, Gustavo Bossert y Eduardo Zanonni consideran que es en virtud del
vinculo juridico familiar (la relacién existente entre dos individuos, derivada de la union
matrimonial, de la filiacién o del parentesco) ademas, existen de manera interdependiente
y habitualmente reciproca determinados derechos subjetivos los cuales pueden
considerarse como derechos subjetivos familiares. Por ello pueden definirse como las
facultades otorgadas a las personas, como medio de proteccién de intereses legitimos
determinados por las relaciones juridicas familiares. Estos derechos pueden servir a la
satisfaccion de intereses propios del titular (por ejemplo, el derecho a reclamar alimentos,
a deducir la accion de divorcio, del marido a impugnar la paternidad de los hijos dados a luz
por su esposa durante el matrimonio), o también facultades otorgadas para la proteccion
de intereses ajenos (como sucede con el ejercicio de la autoridad o responsabilidad
parental); en estos casos, el ejercicio de estos derechos subjetivos no es una mera facultad,

sino ademas un deber juridico y por eso suele llamarseles derechos-deberes.3"’

La conceptualizacién desarrollada tiene en comun la identificacion de situaciones
juridicas (facultades y potestades) surgidas de las relaciones familiares y tienen como fin la
proteccion de intereses propios pero también ajenos, todos ellos son intereses legitimos

derivados de las relaciones familiares y del estado que ocupa cada uno de sus miembros.

306 Belluscio, Manual de derecho de familia, tomo 1, 37
307 Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo, Manual de derecho de familia. 7° ed. (Buenos Aires: Astrea,
2016), 8-9.
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Los derechos subjetivos familiares pueden tener caracter patrimonial o
extrapatrimonial. Aunque sean patrimoniales; en todo caso, serian consecuencia de otros
derechos y deberes mas profundos y de caracter extrapatrimonial. Por ello, los derechos
subjetivos familiares patrimoniales son susceptibles de valorarse en dinero, directa o
indirectamente y tienen por contenido una utilidad econdémica (o, en otras palabras, pueden
valuarse en dinero). Los derechos subjetivos familiares no patrimoniales, no contienen una
inmediata utilidad econdmica ni son valuables en dinero, porque tienen su raiz en un
dominio que no es el dinero. Sin embargo, no es exacto sefialar que los derechos
extrapatrimoniales carecen de valor pecuniario, por cuanto lo adquieren al lesionarse y es
necesario determinar la indemnizacion al dano. Esto sucede unicamente pues estos

derechos no tienen, como los patrimoniales, un valor original apreciable en dinero.3®

Es asi como uno de los primeros pasos en la identificacion de la antijuricidad de
aquella conducta que pueda constituir factor de atribucién de responsabilidad civil es
identificar los derechos subjetivos familiares, los cuales existen de manera interdependiente
y reciproca en virtud del vinculo juridico familiar que liga a dos individuos y deriva de la
union matrimonial o de la filiacién: ¢ cuales derechos subjetivos familiares (y sus correlativos
deberes) entran en juego en la relacion matrimonial (y con relacion al estado de familia de

cada uno de los conyuges) y cuales tienen que ver con el vinculo paterno-filial?

308 Varsi Rospigliosi, Enrique, Tratado de derecho de familia. Tomo |. (Lima: Gaceta Juridica, 2011),
158.
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5.4.2. Resarcibilidad de los derechos subjetivos familiares.

Como se ha insistido a lo largo del capitulo, la evolucién del concepto de familia y
del lugar que en ella ocupan las personas, ha acercado la responsabilidad civil al derecho
de familia. En foros juridicos como el chileno, espafiol o argentino, principalmente durante
los dltimos 15 afios®®, con niveles y enfoques diferentes de discusion, se han tratado temas
como la naturaleza juridica de los derechos subjetivos familiares y sus correlativos deberes,
porque de esa discusion tedrica depende a nivel doctrinario, la admisibilidad de la

indemnizacion por dafios en el derecho de familia.

Si bien en la actualidad no es posible negar que la infraccion de esos deberes y su
resarcibilidad constituye titulo adecuado y suficiente para reclamar los dafos vinculados a
tal infraccion sin que eso implique privarles de toda eficacia juridica®'®, hay quienes lo han
hecho. Pero, como se comprobé en el capitulo tercero, incluso en aquellos lugares en los
cuales se ha negado (al menos parcialmente) la resarcibilidad de los derechos subjetivos
familiares y resta importancia juridica a los deberes subyacentes, subsiste la necesidad de
buscar la antijuridicidad de determinados hechos dafiosos sobre la base de otros intereses

protegidos distintos del mero cumplimiento de esos deberes.

Cualquiera que sea el argumento, lo caracteristico de la doctrina aludida es el
empefio en analizar supuestos, que sin estar sancionados por otras ramas del derecho,
merecen el reproche social y de ellos se derivaria una responsabilidad civil por el dafio

causado al cényuge o al hijo. Se explora un terreno conformado por casos muy diferentes

309 Incluso los autores Miquel Martin-Casals y Jordi Ribot, haciendo un recuento de los trabajos
doctrinales y académicos que tocan el tema, se preguntan si se trata de un tema de moda, al
introducir su articulo “Dafios en derecho de familia: un paso adelante, dos atras”, Anuario de derecho
civil, vol. 64, n. 2 (2011): 505-509.

310 Miquel Martin-Casals y Jordi Ribot. “Dafios en derecho de familia: un paso adelante, dos atras”,
Anuario de derecho civil, vol. 64, n. 2 (2011): 507.
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entre si, pero cuyo objetivo comun es la superacion de una supuesta inmunidad o privilegio
beneficioso para el ofensor por ser miembro de una familia y ello limitaria la posibilidad de
que el damnificado consiga reparacion por los danos sufridos. En resumen, bajo la formula
general de la indemnizabilidad de los dafos causados en el seno de las relaciones
familiares conyugales o parentales, se destaca la necesidad de conferir a las reglas de
responsabilidad civil un papel mucho mas importante del tradicionalmente reconocido en

este ambito.3"!

Resulta evidente que la dificultad esta en el saber donde se propone trazar la linea
entre lo indemnizable y lo no indemnizable y qué fundamento justifica el resarcimiento.
Parece que al justificar el recurso a las reglas de la responsabilidad civil en el ambito
familiar, resulta necesaria la tarea de identificar y sistematizar los diferentes grupos de
casos, distinguiendo aquellas situaciones en las cuales esas reglas pueden jugar un papel

diferente de aquellas donde aplicarlas estéa fuera de lugar.3'?

En cualquier caso, aunque los derechos y deberes que conforman el derecho de
familia son en su mayor parte de caracter extrapatrimonial, poseen un rango superior a los
meramente patrimoniales, en cuanto integran la personalidad moral de los sujetos. Esta
caracteristica confiere importancia a la teoria del dafio moral, pues la vulneraciéon de estos

derechos-deberes origina agravios morales susceptibles de reparacion.®'®

En ese sentido, aunque los sentimientos que el dano provoca sean dificiles
demostrar y aunque ellos no tengan precio, no significa que no sean susceptibles de

apreciacién pecuniaria. Claramente, la apreciacion pecuniaria no se hace con fines de

311 Miquel Martin-Casals y Jordi Ribot. “Dafios en derecho de familia: un paso adelante, dos atras”,
Anuario de derecho civil, vol. 64, n. 2 (2011): 507.

312 Martin-Casals y Ribot. “Dafios en derecho de familia: un paso adelante, dos atras”: 508-509.

313 Dutto, Dafios ocasionados en las relaciones de familia, 55.
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compensacion propiamente dicha; es decir, para reemplazar mediante equivalente en
dinero un bien o un valor patrimonial dafado. La apreciaciéon pecuniaria cumple mas bien
un rol satisfactorio, en el sentido de la reparacién del mal causado, aunque no se puedan
borrar los efectos del hecho dafioso, cuando se acuerda al ofendido el medio de procurarse

satisfacciones equivalentes a las que le fueron afectadas.®'

5.4.3. Ejemplo del tratamiento doctrinario actual.

Un buen ejemplo de la posicion doctrinaria actual, favorable a la aplicacion de la
responsabilidad civil en el derecho de familia, es la argumentacién a la posicion tradicional,
porque en gran medida, comprende las discusiones doctrinarias expuestas como relevantes
actualmente: la naturaleza juridica de los derechos subjetivos familiares y los deberes que
ellos acarrean, su resarcibilidad, etc. Por esta razén, se describieron los argumentos
aducidos contra la aplicaciéon de la responsabilidad en el derecho de familia; en este punto

se resumiran aquellos mediante los cuales se les ha dado respuesta.

La doctrina actual tiende a afirmar que aunque las infracciones a los deberes propios
de las relaciones de familia puedan tener sus propias sanciones, esto no excluye la
concurrencia de la responsabilidad civil, en tanto esta no es una sancidn sino un instrumento
idéneo para permitir al perjudicado obtener la reparacién del dafio causado ilicitamente. En
ese sentido, argumenta Hernan Corral Talciani quien, aunque se refiere especificamente al
deber de fidelidad®'®, su argumento puede ser extendido para otra clase de situaciones y

deberes, como por ejemplo los de la autoridad parental.

314 Zanonni, Eduardo A., El dafio en la responsabilidad civil. (sin datos editoriales), 305, citado por
Dutto, Ricardo, Darios ocasionados en las relaciones de familia. (Buenos Aires: Editorial Hammurabi,
2006): 56-57.

315 Hernan Corral Talciani. “Dafios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion
nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil”, Revista lus et Praxis, vol. 23, n. 2 (2017): 123-
125.
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De la misma manera, debe decirse que los deberes (por ejemplo, el de fidelidad
matrimonial) no son éticos, sino juridicos. Esa naturaleza especifica los distintos vinculos
de familia y confiere accion, segun se vulnere algun derecho subjetivo a la persona por

razén de su estado de familia.3'6

En este sentido, el que un deber no pueda exigirse mediante cumplimiento forzado
no implica que su infraccidon no puede ser indemnizada. Existen muchas obligaciones que
sin poder cumplirse de modo coactivo, no se discute la posibilidad de indemnizar los

perjuicios causados por su incumplimiento.3'”

Por integrar la personalidad moral del individuo, los derechos subjetivos familiares
pueden indemnizarse por concurrir dafio moral. Modalidad del dano aceptada con

unanimidad desde hace casi un siglo.3'®

316 Hernan Corral Talciani. “Darios por infraccion del deber matrimonial de fidelidad. Una cuestion
nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil”, Revista lus et Praxis, vol. 23, n. 2 (2017): 123-
125.

317 Corral Talciani: 123-126.

318 Corral Talciani: 123-126.
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Capitulo 6
Analisis de responsabilidad civil por estado filial aparente de
derecho (surgido en la filiacion matrimonial) cuando el cényuge

cree ser el padre por ocultacion de la madre

6.1. Introduccion

En primer lugar se realiza un analisis dogmatico de la responsabilidad civil por
estado filial aparente de derecho (surgido en la filiacion matrimonial) cuando el cényuge
cree ser el padre por ocultacion de la madre. Posteriormente, se analiza el supuesto, segun

el derecho vigente en nuestro pais.
6.2. Factor de atribucién: la ocultacion o engaio de paternidad

Especificamente el factor al cual se le atribuye responsabilidad en el caso de estudio
no es la infidelidad, su ocultacién ni la concepcion derivada de ella (pues la decision sobre
procrear, y con quién, integra la libertad de cada individuo y no posibilita que un tercero
obtenga indemnizacién, aduciendo dafios causados por esa decision); sino la ocultacién o
engafo, mediante el cual logra establecerse una filiacion respecto de quién cree ser el
padre biolégico.®'® Dicha conducta puede descomponerse en los elementos que seran

analizados a continuacion.

319 Veronica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de
paternidad.”, Indret Revista para el Analisis del Derecho, n. 4 (2018): 15.
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6.2.1. Conducta omisiva caracterizada por el conocimiento de la situacion ocultada
y la voluntad de no impedir la aplicacion de la presuncion de paternidad matrimonial.

En la raiz de la responsabilidad extracontractual se encuentra necesariamente una
conducta humana. Aunque por regla general, la conducta del individuo es contemplada
como un hecho o comportamiento positivo (accién), ciertamente al lado de las acciones o
comportamientos positivos estan las omisiones; estas se definen como comportamientos
de caracter negativo, consistentes en no hacer alguna cosa o no llevar a cabo una

determinada conducta debida.3?°

Teniendo en cuenta lo anterior, la conducta a la cual puede atribuirse
responsabilidad por falsa atribucion de paternidad es una de tipo omisivo: se atribuye
responsabilidad a la madre por haber ocultado la verdadera filiacién del hijo o hija y haber
permitido que operara la presuncion de paternidad, cuando pudo haberlo impedido
haciendo saber la verdad, de la cual tenia perfecto conocimiento o, al menos, algun grado
de duda. Esta omision, en consecuencia, tiene por efecto imponer la filiacién a una persona
que no es el progenitor, sin permitirle decidir de forma libre e informada si asume la
paternidad, por un lado y, por el otro, evitar que la hija o hijo desconozca la realidad de su
filiacion bioldgica, significa que ambos son los posibles damnificados de la omisién

imputable.

En general, la culpa es el fundamento moral de la responsabilidad civil, el cual
consiste en un juicio de valor de signo negativo sobre la conducta de un sujeto a quien se
reprocha no haberse comportado de cierto modo y haber generado, como consecuencia de

su falta, un efecto nocivo para otra persona. La culpa abarca conductas reprochables, que

320 Diez-Picazo, Luis, Derecho de dafios. (Madrid: Civitas, 1999), 287.
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van desde la conducta dolosa, hasta el simple comportamiento imprudente o negligente3?!
322 sin embargo, la caracteristica comun a estas conductas culpables es la vulneracion de
un marco deodntico (deber ser) exigible al sujeto; por ello, para construir el juicio de culpa,
es preciso establecer un modelo de comportamiento exigible para contrastar la conducta

efectivamente desplegada contra el modelo que debia haber seguido.??

Si bien, en términos generales, el marco dedntico de todo individuo se integra por el
deber genérico de no danar a otros, cada analisis particular de culpa inicia preguntandose
como se habria comportado, en determinadas circunstancias, una persona normalmente
razonable, diligente y prudente. La respuesta puede nutrirse de fuentes normativas de
diferente origen: convencionales, legales, morales, cientifico-técnicas, etc. Las directivas
de conducta pueden proceder de lugares diferentes porque gran parte de las actividades
cotidianas de un sujeto, se encuentran gobernadas por alguna disposicion legal o
reglamentaria.®?* Cada rol social, en consecuencia, esta condicionado por una serie de
reglas de conducta, en cuyo debido cumplimiento puede ampararse toda persona para

librarse de responder por cualquier dano que pudiere haberse causado.

321 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 196.

322 De conformidad con el principio de no graduacion (irrelevancia de la gravedad de la culpa), en el
derecho civil, la nocion de culpa refiere indistintamente a las ideas de dolo, falta, negligencia o
imprudencia (articulo 1045 del Cédigo Civil), por lo que, sin importar la gravedad ni su neta distincion,
basta cualquier falta para el nacimiento de la obligacién de responsabilidad civil, en tanto el
comportamiento culpable esté en vinculacion causal con el dafio cuya indemnizacion se pretende.
Torrealba, Federico, Responsabilidad civil. (San José, Costa Rica: Editorial Juricentro, 2011), 203.
323 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 197.

324 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 197-198.
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Adicionalmente, la conducta debe caracterizarse por la posibilidad de discernimiento
(conocimiento) de parte de la persona actuante y que se desarrolle de manera voluntaria,

es decir de manera intencionada y libre (voluntad).3?

Dicho todo lo anterior, la conducta omisiva de la madre, necesariamente, presupone
el conocimiento (segun al grado de certeza) de la verdadera filiacion de la hija o hijo. El
patron o modelo de conducta exigible a la madre es el siguiente: en caso de anteceder una
infidelidad y la madre tenga absoluta certeza de que su esposo no es el padre de su hija o
hijo, debe hacerle saber la verdad; en caso de duda acerca de la misma situacion, debe
tomar las previsiones necesarias con el fin de obtener certeza al respecto, comunicando al
cényuge en todo momento de dicha situacion o bien realizando las pruebas cientificas
correspondientes e informandole si el resultado es negativo, pues seria injusto que
pudiendo disipar esa incertidumbre, no lo hiciese y de ello derivare un perjuicio al padre y
a la hija o hijo. Adicionalmente, ademas de la madre, el padre verdadero podria derivar
responsabilidad, dependiendo del grado de certeza en relacién con su parentesco con el

hijo falsamente atribuido al cényuge.

Como sea el caso, no parece poder trazarse relacion causal entre el dano sufrido
por el marido ante el descubrimiento de que la hija o hijo atribuidos por presuncién de
paternidad no son suyos y cualquier conducta de la madre caracterizada por la ausencia de
conocimiento de que ello era asi (piénsese en el caso de que la hija o hijo haya sido

concebido por una violacién, en la cual se indujo a la inconsciencia a la madre con algun

325 Hernandez, Clayde. “Resarcimiento de dafios y perjuicios por falsa atribucion de paternidad
matrimonial”. En Cuneo, Dario y Hernandez, Clayde, directores. Filiacion biolégica. (Rosario:
Editorial Libreria Juris, 2005), 318-319.
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tipo de sustancia); es indispensable que la madre tenga conocimiento de la situacion y la

voluntad de no haber impedido aplicar la presuncién de paternidad.

6.3. El dafo indemnizable: descripcion, atributos y naturaleza

6.3.1. ldentificacion y descripcién de los daios posibles.

Todo hecho nocivo implica una modificacién desfavorable en la realidad actual o
potencial del damnificado, por ello, el evento dafioso origina o bien una modificacion
desfavorable de un estado de cosas preexistente, o una interrupcion en el desenvolvimiento
de un proceso evolutivo favorable.®?® Identificar y describir adecuadamente los dafios
posibles, como consecuencia de la falsa atribucion de paternidad, es el segundo paso en

la imputaciéon de responsabilidad civil.

6.3.1. a. Descripcioén de posibles danos extrapatrimoniales.

Los eventuales dafios extrapatrimoniales que concurririan ante la falsa atribucion de
paternidad pueden clasificarse en dos categorias: aquellos que se padecen por la
imposicion de la paternidad y los que pueden sufrirse por la posterior privacion de la relacion

con el hijo.%?’

El dafio por la privacion de la decision sobre la filiacion (imposicion de la paternidad)
supone el descubrimiento de la ausencia de vinculo biolégico con el hijo, lo cual puede

desencadenar una serie de padecimientos psiquicos y psicolégicos e incluso

326 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil. (San José, Costa Rica: Editorial Juricentro, 2011), 60.
327 \eronica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de
paternidad.”, Indret Revista para el Analisis del Derecho, n. 4 (2018): 21.



155

consecuencias fisicas (por ejemplo, agravacién de enfermedades que previamente se

padecian).3?®

Los anteriores danos son directos; es decir, significan una modificacion desfavorable
de un estado de cosas preexistente (el padecimiento no existia antes de que se conociera
la verdad de la filiacion). Pero también pueden ocurrir dafios extrapatrimoniales indirectos,
consecuencia de una interrupcién en el desenvolvimiento de un proceso evolutivo favorable.
En estos casos, la apreciacion del dano requiere una labor intelectual mas sofisticada de
proyeccion del curso probable de los acontecimientos a falta del hecho dafioso.3? El mas
claro ejemplo de dichos dafos es la frustracién del proyecto de vida del padre, como
consecuencia de la privacion de la decision de la filiacion. Si el conyuge hubiese tenido la
posibilidad de elegir si asumia o no voluntariamente la paternidad, se habria constituido un
proyecto de vida en un sentido u otro, de manera consciente y voluntaria. La ocultacion
caus6 que ello no fuera posible, frustrando la posibilidad al padre de elegir el camino que

seguiria su vida en ese sentido.

La disolucién del vinculo legal de filiacion no tiene relacion con dafio alguno, porque
o bien se decreta por iniciativa del propio demandante o por desplazamiento promovido por
el padre bioldgico, con lo cual en un caso y en otro, se esta ante una situacion conforme
con el derecho e inapta para producir dafnos: desaparecido el vinculo legal de filiacion, seria
conforme a Derecho la decision de la madre de impedir o limitar a lo judicialmente acordado,
la relacion entre padre no bioldgico e hijo. Sin embargo, el que esta situacion encuentre

amparo juridico, no impide constatar la posibilidad de un gran dafio a quien habia ejercido

328 \eronica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucion de
paternidad.”: 22.
329 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 60-61.
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como padre y deseaba mantener la relacion con el hijo (con ello se descarta el supuesto en
que la disolucion se decreta por iniciativa del cényuge) y este dafno es objetivamente
imputable a la conducta culpable de ocultar la paternidad, pues precisamente la ocultacion
determind la paternidad, cuya eficacia no podia saber el padre que cesaria en algun
momento. En este sentido, resulta claro que la ocultacion inicial no solo es facticamente
una de las causas del dafio moral por la pérdida de la relacion, ademas, dicho dafio puede

imputarse juridicamente a la madre.3*

6.3.1. b. Descripcion de posibles danos patrimoniales.

Los dafios patrimoniales de posible concurrencia son el coste de realizar la prueba
de paternidad, los gastos de desplazamiento para cumplir con el régimen de visitas, las
cantidades pagadas en concepto de alimentos.®' Sin duda, el dafio patrimonial mas
importante producido es el derivado del mantenimiento del menor, pues quien cumple con
las obligaciones impuestas legalmente respecto del cuidado y manutencién de sus hijos
sufre una merma en su patrimonio. La cuestién planteada es si tal perjuicio patrimonial
puede ser reparado mediante la aplicacién de las reglas de responsabilidad civil y el

alcance, en su caso, de la indemnizacion.3*?

Puede argumentarse que no procede el reclamo de devolver lo pagado durante la
convivencia porque existe el deber de contribuir a las cargas del matrimonio y, aunque el

hijo fuese de uno solo de los conyuges, los gastos corren a cargo del matrimonio.®® En

330 Veronica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de
paternidad.”, Indret Revista para el Analisis del Derecho, n. 4 (2018): 23.

331 Veronica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de
paternidad.”: 26.

332 Veronica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de
paternidad.”: 27.

333 Veronica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de
paternidad.”: 27.
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cuanto a las cantidades abonadas tras el descubrimiento de la verdadera filiacion, es el

tema que admite mayor concurrencia de criterios en un sentido u otro.

6.3.2. Atributos de la indemnizabilidad.

6.3.2. a. Certeza.

Existe un dafio real®* sufrido por el marido, que se ve emplazado en el estado de
padre sin serlo, pues crea un vinculo el cual pudo haber fructificado en el afecto, en la
dedicacion y obligado al aporte econdémico, sin la existencia del correlato necesario con la
realidad biologica.®*® La toma de conciencia de esta situacion tiene aptitud de producir un

efecto negativo en la estabilidad emocional de los involucrados.

6.3.2. b. Injusticia (antijuricidad).

La discordancia entre realidad bioldgica y filiacion legal no constituye un dafio per
se, porque esa falta de vinculo puede suplirse con autonomia de la voluntad. Es decir, que
el establecimiento de una paternidad no correspondiente con la verdad bioldgica, es una
circunstancia que puede ser libremente asumida y, en ocasiones lo es, por el padre no
biolégico (por ejemplo, en casos de reconocimiento y de adopciones). Como se ha
establecido, siempre que se vulneren derechos o intereses dignos de proteccion juridica, el
dafio es indemnizable, por ello, aunque no exista en concreto un derecho subjetivo a no ser
enganado, la indemnizabilidad del dafio puede fundarse en la indebida atribucion de

paternidad, pues supone una importante injerencia en la autonomia personal del conyuge,

334 La certeza hace referencia a que no es indemnizable el dafio hipotético o conjetural, aunque
claramente el grado de certeza no debe ser absoluto sino solamente razonable. Torrealba, Federico,
Responsabilidad civil. (San José, Costa Rica: Editorial Juricentro, 2011), 61.

335 Dutto, Ricardo, Dafios ocasionados en las relaciones de familia., 304.
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por cuanto se le priva de la facultad de decidir, teniendo efectivamente derecho a hacerlo.
En consecuencia, la injusticia del dafo causado por falsa atribucién de paternidad reside
en la injerencia en la libertad individual, la cual supone impedir la decision a quien
legitimamente le corresponde, con independencia de que la decision hipotéticamente

podria haber sido la de asumir legalmente la paternidad y los deberes derivados de ella.3%

En consecuencia, no hay dudas, por cuanto la esposa, consciente de que su
cényuge no es el padre de su hijo (0 al menos con dudas al respecto), permite el
establecimiento de un vinculo juridico, el cual no coincide con la realidad bioldgica, en tanto
obra ilicitamente porque se vulnera no solo el derecho a la identidad del hijo, sino también
el del marido, pues es tenido como padre cuando no lo es realmente.®*” La atribucion de un
estado civil inexacto constituye un hecho ilicito indiscutible, en primer lugar, porque la
paternidad matrimonial legalmente atribuida es una presuncién que admite prueba en
contrario y puede, por lo tanto, ser impugnada, tanto por el marido como por los hijos, en
tanto sepan de tales circunstancias; adicionalmente, si no se permite la responsabilidad civil
en estos casos, la presuncion de paternidad marital estaria sirviendo al fin antijuridico de
eximir por responsabilidad a quienes conocian su falsedad y lo ocultaron durante afios,

haciendo que el padre tuviera un estado civil falso.33

6.3.3. Naturaleza juridica del dafio.

La modificacion desfavorable en la realidad actual o potencial del damnificado que

significa un dafo, no solo reune los atributos detallados antes, sino también encuadra en

3% Verdnica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de
paternidad.”: 20-21.

337 Dutto, Ricardo, Dafios ocasionados en las relaciones de familia, 304.

338 Hernandez, Clayde. “Resarcimiento de dafios y perjuicios por falsa atribucion de paternidad
matrimonial”. En Cuneo, Dario y Hernandez, Clayde, directores. Filiacion biolégica. (Rosario:
Editorial Libreria Juris, 2005), 317-318.



159

alguna de las categorias indemnizatorias acuiadas por la ley y la jurisprudencia, tales como
el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio moral y la pérdida de oportunidad.®*® Al
respecto, se describe qué dafios provocados por la falsa atribucion de paternidad se

subsumen dentro de esas categorias.

6.3.3. a. Dano emergente.

Siendo el dafio emergente una categoria indemnizatoria propia del dafio patrimonial
y ya identificado como principal dafio de este tipo, lo pagado para el mantenimiento del
menor (alimentos, vestido, educacion, medicina, diversién, etc.); se determind la
improcedencia del reclamo durante la convivencia por el deber de contribuir con las cargas
del matrimonio. El dafio emergente podria tener lugar si el conyuge lleva a cabo gastos tras
el descubrimiento de la verdadera filiacion, pero la discusion al respecto esta abierta. En
cambio, no parece ser posible la existencia de lucro cesante por falsa atribucion de

paternidad.

6.3.3. b. Dano moral.

Es indiscutible que como consecuencia de enterarse la verdad de la filiacion, el
padre sufra. Esa clase de padecimientos integran el dafio moral que debe soportar el
damnificado y son una categoria propia del dafio extrapatrimonial porque su compensacion
se lleva a cabo mediante una prestacion representativa del dafio, pero nunca equivalente.34°
En general, como se ha visto, comprende categorias como el dolor fisico, el sufrimiento a

raiz de la pérdida o lesion de un ser querido; la vergiienza o el oprobio generados por las

339 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 58-59.
340 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 68.



160

difamaciones o las ofensas; el sufrimiento por lesiones estéticas; etc. Todas las cuales se

resumen en una idea: dolor fisico y espiritual.*'

6.3.3. b. i. Cuantificacion del dafio moral.

Al momento de cuantificar dafios morales, derivados de falsa atribucion de
paternidad, es inevitable cierta discrecionalidad judicial a la luz de las circunstancias del
caso, porque al recaer en bienes de dificil o imposible cuantificacion, dado su caracter
extrapatrimonial, la valoracién del dafio moral obliga a su determinacion, ponderando todas
las circunstancias concurrentes y tomando en cuenta los hechos traumaticos y su impacto
en el sujeto. Algunos criterios que habitualmente se emplean para la fijacion del quantum
indemnizatorio son el niUmero de hijos, los afios que dura el engano, la fortaleza del vinculo

paterno filial existente y la gravedad de los dafios (efectos) acreditados.®?

6.3.3. c. Pérdida de oportunidad.

Como categoria indemnizatoria, la pérdida de oportunidad es la desaparicion de la
probabilidad seria y real de un evento favorable. Bajo esta categoria, se indemnizan tanto
menoscabos de naturaleza patrimonial (por ejemplo, la pérdida de oportunidades de
devengar un lucro o de economizar determinados costos) como extrapatrimoniales (por
ejemplo, la pérdida de oportunidad de supervivencia o la pérdida de oportunidad de

curacion).’+3

341 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 657-658.

342 \eronica Nevado Catalan. “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de
paternidad.”, Indret Revista para el Analisis del Derecho, n. 4 (2018): 24.

343 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 695.
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Dicha categoria se construye a partir de cuatro elementos: primero, la existencia
objetiva, con anterioridad al hecho dafioso, de una oportunidad real y seria de evitar una
pérdida o de obtener un beneficio.?** En segundo lugar, la preexistencia de un componente
aleatorio, consistente en el riesgo de no realizacion de la oportunidad; es decir, la posibilidad
de que concurran circunstancias objetivas las cuales podrian haber tenido incidencia
negativa sobre la realizacion de la oportunidad.®* El tercer elemento es la interrupcion del
curso causal normal de los acontecimientos por virtud de un hecho (activo u omisivo)
atribuible al responsable, cuyo efecto es la erradicacion o el debilitamiento de la oportunidad
preexistente al hecho dafioso. La interferencia nociva se produce en un momento en el cual
no es posible determinar si, a falta del hecho dafoso, la oportunidad se habria realizado a
plenitud. El hecho nocivo elimina o socava la oportunidad preexistente pero no el riesgo de
no realizacion de la oportunidad: eliminada la oportunidad, el dilema aleatorio se eterniza,
de tal suerte que ya nunca se podra saber si aquella habria de materializarse, a falta del
hecho dafioso.3*® Por ultimo, a raiz de la accién u omision atribuida al responsable, se
constata un resultado cierto de naturaleza factica: la (usualmente irreversible) desaparicién

o reduccion de la oportunidad preexistente.3*’

Antes de llevar a cabo un analisis de como se subsume el dafio causado por la falsa
atribucion de paternidad dentro de esta categoria indemnizatoria, debe definirse el concepto
de “proyecto de vida”, este es el medio por el cual, en ejercicio de su libertad, el individuo

exterioriza su decision del modo en que quiere desarrollar su vida, ese proyecto puede

344 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 698.
345 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 701.
346 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 702.
347 Torrealba, Federico, Responsabilidad civil, 702.
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frustrarse y sufrir menoscabos, por causas imputables al propio individuo pero también por

causas imputables a otras personas.34®

Dependera del alcance dado a este concepto, podra otorgarse indemnizacion por
pérdida de oportunidad. Si se da un concepto amplio, encuentra cabida la indemnizacién
por el hecho de suponer injerencia en la autonomia del cényuge, toda vez que se le privo
de la posibilidad de decidir, teniendo derecho a hacerlo, con lo cual se frustra en general su
proyecto de vida, con independencia de que la decisidén hipotética haya sido la de asumir

legalmente la paternidad.

Si por el contrario se le da un alcance limitado, al conyuge a quien falsamente se
atribuye la paternidad, se le priva de la oportunidad de emprender un proyecto de vida, si
concurren las siguientes condiciones, estas corresponden con las que especificamente

integran la categoria de la pérdida de oportunidad:

1) En primer lugar, que la posibilidad de procrear hijos integraba efectivamente dicho
plan. Dificilmente pueda argumentarse de modo razonable lo anterior si la persona
no podia bajo ninguna circunstancia procrear, como en el caso de la infertilidad.

2) Ademas, la aleatoriedad inherente a la vida misma, porque siempre concurre el
riesgo de que, aun cuando no se le haya atribuido falsamente la paternidad, el
cényuge no pudiera encontrar con quien realizar su proyecto de vida (se trata de
un factor ajeno a la voluntad del padre), con lo cual ademas tiene lugar el tercer

elemento, porque aunque el hecho nocivo socava esa oportunidad, no descarta

348 Aldana Belén Prost. “; Procede la indemnizacién por dario al proyecto de vida en los supuestos
de falsa atribucion de paternidad?” (Trabajo presentado en las Jornadas sobre el Nuevo Cédigo Civil
y Comercial preparatorias de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 5-6 de
diciembre de 2014).
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el riesgo de su no realizacion, con ello nunca podra saberse si el conyuge podria
ser 0 no padre bioldgico y realizar su personal proyecto de vida.

3) Por dultimo, la falsa atribucion debe desaparecer o reducir considerable e
irreversiblemente la oportunidad preexistente, lo cual no ocurre si, ademas del hijo
falsamente atribuido, el conyuge posteriormente si tuvo hijos biolégicos con la
cényuge (o incluso con una mujer diferente de ella). Es discutible si el cényuge
pierde la oportunidad cuando esta en una edad en la cual todavia puede
emprender el proyecto, esto en cualquier caso depende de las circunstancias del

caso concreto.

6.4. Relacion de causalidad

Entendiendo como hecho imputable la ocultacion u engafio para establecer una
filiacidon respecto de quien cree ser el padre bioldgico, cabe distinguir los posibles efectos

con los cuales se relacionaria causalmente dicha accion.

En primer lugar, el engano establecido por una filiacion biolégicamente no
concordante tiene por efecto que el conyuge interiorice el rol de padre, con las
responsabilidades y satisfacciones derivadas de ello, tanto personalmente como en su
proyeccion hacia los demas, hacia la sociedad. El descubrimiento de la ausencia de dicho
vinculo bioldgico puede generar, sin lugar a ninguna duda, padecimientos psicolégicos,
producto de la pérdida de sentido que supone el desmoronamiento de dicho rol de un dia

para el otro.

Ademas, si concurren otras circunstancias (fertilidad del cényuge a quien se atribuye
falsamente la paternidad; el haber procreado hijos con posterioridad al nacimiento de quien

se le atribuye falsamente; que se encuentre en una edad en la cual no puede emprender el



164

proyecto nuevamente), causalmente podria aducirse un dano al proyecto de vida, la pérdida
de la oportunidad de haber decidido no asumir la paternidad y emprender un nuevo

proyecto.

6.6. Defensas contra el reclamo de responsabilidad civil

Conforme se ha analizado, en el supuesto de falsa atribucion de paternidad, se han
mencionado situaciones que evitan la concurrencia de su indemnizacion. Dichas

situaciones pueden aducirse como defensas para minar el reclamo formulado por el padre.

Por ejemplo, en cuanto al factor de atribuciéon, no concurre conducta omisiva
reprochable, sila madre comunico oportuna e inequivocamente la situacion al padre, o bien,

si no tenia ni siquiera conocimiento de ella.

En cuanto al dafo, dificilmente pueda exigir indemnizacion un padre que nunca
asumio sus responsabilidades, aun cuando no tenga relacion biolégica con el hijo, ni

tampoco haya consolidado con él un vinculo emocional fuerte.

En cuanto a la pérdida de oportunidad, tampoco podra pedirla el padre que no puede
procrear por infertilidad, o bien, aquel que tuvo hijos biolégicos, sea con la misma esposa o

bien con otra mujer diferente, antes o después del hijo falsamente atribuido.

6.7. Analisis de la falsa atribucion de paternidad en el derecho costarricense

En el derecho de familia costarricense, para que la accién de responsabilidad civil
tenga alguna probabilidad de éxito, debe acreditarse en primer lugar la existencia de la
infraccion a una determinada norma procesal o de fondo por la ejecucion de una conducta

dolosa, culposa, imprudente o negligente, atribuible a la parte demandada. En segundo
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lugar, que el demandante haya sufrido, real y efectivamente, dafios y perjuicios, como
consecuencia directa de aquella conducta ilegitima; es decir, la existencia del dafo o
perjuicio y nexo de causalidad que lo relaciona con la conducta (Voto 1792-2006 del

Tribunal de Familia).

6.7.1. La conducta imputable.

La responsabilidad familiar debe responder a los mismos principios de la
responsabilidad civil. El articulo 1045 del Cdédigo Civil es la norma util, como parametro
subjetivo del dolo o la negligencia; a diferencia de normas de familia que tienen parametros
fijos, en los cuales resulta indiferente el elemento subjetivo. Con ello se trascienden dichos
parametros y es posible imputar responsabilidad de tipo subjetiva, en la que medie dolo o
negligencia (Voto n° 1712-03 del Tribunal de Familia). Esta autorizacion obliga, a quien
quiera considerar una responsabilidad mayor a lo establecido por las normas de familia; a
analizar si ha existido un quebrantamiento doloso o culposo al principio de no causar dafo

a los demas.

El actuar omisivo de la madre quien oculta la verdadera paternidad y tiene por efecto
establecer una filiacion inexacta del conyuge, constituye una conducta dolosa la cual
supone el conocimiento de la situacion ocultada y la voluntad de no impedir la aplicacion de
la presuncién de paternidad matrimonial. Por lo tanto, este es un quebrantamiento doloso

del deber de no causar dafo a los demas, contenido por el articulo 1045 del Cddigo Civil.

6.7.2. Dano indemnizable.

6.7.2. a. Indemnizabilidad e injusticia del dano causado dentro de la relacion

matrimonial.
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Con el fin de hacer valedera la garantia constitucional del articulo 41, en cuanto a
que toda persona ha de encontrar reparacion para los dafos recibidos en su persona,
propiedad o intereses morales, no puede entenderse impedida la posibilidad de que el
cényuge obtenga reparacion solo porque la conducta dafosa no se encuentre subsumida
dentro de las causales establecidas por el articulo 48 bis del Cédigo de Familia (Voto 642-
2015, Sala Segunda). Por otra parte, quien ejerce la patria potestad responde por los dafios
causados, si la ejerce indebidamente (Voto 45-1994, Sala Segunda). De conformidad con
lo anterior, la omision, cuyo efecto es ocultar la verdadera paternidad y establecer una
filiacidn inexacta; es un ejercicio inadecuado de la patria potestad del menor. Por lo tanto,

es un actuar antijuridico que infringe las normas regulatorias de las relaciones de familia.

Adicionalmente, la conducta comporta una importante antijuricidad en relaciéon con
los derechos de la persona menor, relativos a conocer quiénes son su padre y madre
bioldgicos. Dicho derecho encuentra su origen en los articulos 53 de la Constitucion Politica
y 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio. Por este motivo, la denegatoria de ese
derecho debe tener una sancion en el caso de que se demuestre la existencia de un
perjuicio, un dafo, dolo y la aplicacién de una antijuricidad por accion u omision por parte

de alguno de los progenitores.

También el derecho a la identidad entra en juego por medio de los articulos citados,
por ello, la denegatoria unilateral de alguno de los padres es también una violacion al

derecho a la identidad del menor.34°

349 Granados Aguilar, Eimy y Blanco Villalta, Gerardo Antonio, Derecho de Familia. La pretensién
civil en el proceso de filiacion. (San José, Costa Rica: Editorial Juritexto, 2016), 22-23.
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En este sentido, la trascendencia del tema es grande, porque al conocer su
identidad, a sus padres bioldgicos y mantener contacto con ellos, la persona menor ejercita
otros derechos vinculados a los deberes-poderes que constituyen la autoridad parental®®

como la guarda, crianza, educacion, potestad administracion y representacion del menor.3%!

3%0 Granados Aguilar, Eimy y Blanco Villalta, Gerardo Antonio, 24.
351 Granados Aguilar, Eimy y Blanco Villalta, Gerardo Antonio, 26-35.
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CONCLUSIONES

La responsabilidad civil es un instituto juridico con casi doscientos cincuenta anos de
desarrollo dogmatico. Se trata del conjunto de deberes juridicos impuestos a quien ha
causado injustamente un dafio o una amenaza de dafio, persiguiendo prevenirlo y evitarlo
o bien repararlo cuando ya ha acaecido. Si bien tiene origen en el derecho civil, se ha
expandido a la totalidad de las ramas juridicas. En nuestro pais tiene origen en el numeral

41 constitucional.

Para el nacimiento de una obligacién de responsabilidad civil se requiere la
concurrencia de un factor de atribuciéon, un dafio indemnizable, un vinculo de causalidad
entre ambos, y las condiciones especificas requeridas segun el régimen particular de

responsabilidad.

Existen distintos regimenes de responsabilidad civil que determinan condiciones
especificas adicionales al factor de atribucion al dafo y al vinculo de causalidad, tales como:

responsabilidad contractual y extracontractual; responsabilidad subjetiva y objetiva.

También es importante distinguir entre dafios patrimoniales y extrapatrimoniales,
segun la naturaleza del bien afectado, pero sobre todo al efecto que la lesién produce sobre

la realidad de la victima.

La filiaciéon es el vinculo juridico que une a un hijo con su madre o con su padre y
viceversa. Puede atender al presupuesto biolégico de la procreacion o bien al presupuesto
juridico de la adopcion. Constituye un estado civil, o sea una posicion juridica permanente.

Es fuente de otros fendmenos juridicos como la nacionalidad, la sucesion hereditaria, el
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derecho de alimentos, el parentesco entre los mismos hijos. En la legislacién costarricense,

la filiacion es irrevocable, inalienable, tiene caracter declarativo, solemne y es unilateral.

La filiacion biologica presupone ese nexo entre padres e hijos. Se determina por la
afirmacion juridica de una realidad bioldgica cierta (como la que muestra el parto de la
madre) o al menos presunta (como la que ocurre con la presuncion de paternidad del marido

de la madre).

La filiacidn tiene una serie de efectos juridicos, entre los cuales destacan el derecho
de los hijos a llevar los apellidos de sus padres; la obligacién de obediencia hacia ellos y el
derecho de asistencia, educacion y administracion de bienes, de parte de sus padres;
derecho reciproco de alimentacion; derechos sucesorios reciprocos entre ascendientes y

descendientes.

La ley clasifica las filiaciones en matrimoniales y extramatrimoniales, segun hayan
nacido dentro o fuera del matrimonio. Matrimoniales son los hijos concebidos y nacidos
dentro del matrimonio, asi como los concebidos fuera, pero nacidos dentro del matrimonio
y los concebidos dentro y nacidos fuera del matrimonio, por aplicarse la presuncién de
paternidad matrimonial. Filiacion extramatrimonial se da fuera del matrimonio; o bien,
cuando los padres no estan casados entre si. Por no estar amparada en una presuncion,
para establecer la paternidad, se recurre al reconocimiento o al proceso judicial de

investigacion de paternidad. La filiacién adoptiva, por su parte, es de puro derecho.

La presuncion de paternidad afirma que el marido de la madre es el padre de los
hijos dados a luz por esta, siempre que nazcan dentro de los términos indicados por la ley.
Se trata de una presuncion la cual admite prueba en contrario. Se basa en los

acontecimientos habituales (es decir, que los hijos nacidos dentro del matrimonio sean del
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cényuge de la madre) y es impuesta por razones sociales y culturales en beneficio de la
estabilidad de la familia, al no permitir la atribucién de hijos adulterinos de la mujer casada,

para favorecer la armonia familiar.

Los procesos de emplazamiento son aquellos en los cuales se otorga a las personas
una filiacion paterna que antes no tenian, pues estos anteriormente sélo tenian la filiacion

materna. Entre otros se tiene la vindicacidn de estado y la legitimacion.

Los procesos de desplazamiento son aquellos en donde se pretende quitar,
desplazar o remover una filiaciéon paterna actual, ya sea para poner otra o no. Entre otros
se tiene la impugnacion de paternidad (promovida por el padre), la declaratoria de
extramatrimonialidad (promovida por el hijo); o bien, el reconocimiento de hijo de mujer

casada (promovida por el padre biolégico).

La indemnizacion por dafios causados al marido, como consecuencia de una falsa
atribucion de paternidad, supone sucesivos esfuerzos de depuracion dogmatica y de
vivencias histéricas a través de la jurisprudencia desarrollada por los tribunales y la

normativa creada por los parlamentos.

La tendencia identificada en el estudio del derecho comparado inicia con la
discusién acerca de la admisibilidad de la responsabilidad civil en las relaciones familiares.
Tratandose especificamente del vinculo matrimonial, supone discutir la naturaleza juridica
de los deberes matrimoniales. Como ni el legislador ni la jurisprudencia logran zanjar
definitivamente las dudas que surgen ahi (es el caso del derecho chileno), algunos
ordenamientos juridicos, como el argentino, por ejemplo, pretenden salir de la dificultad,
estableciendo un divorcio sin culpa y restando importancia al papel de los deberes

conyugales; con ello, de manera inequivoca afirman la improcedencia de responsabilidad
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civil por incumplimiento de deberes conyugales como el de fidelidad. Sin embargo,
subsisten dafos ocasionados por los conyuges, cuya antijuridicidad se sigue buscando
sobre la base de otros intereses protegidos distintos del mero cumplimiento de un deber
matrimonial, lo cual evidencia que el interés de indemnizar esas conductas permanece
incélume. Es en ese escenario cuando resulta posible determinar los elementos que deben
concurrir para que una accién, como la de responsabilidad por falsa atribucién de
paternidad, integre el conjunto de las acciones tipicamente definidas como exigibles como

caso del derecho espanol.

La jurisprudencia nacional en el derecho de familia ha sido abierta a recurrir a
fuentes supletorias, en ausencia de normativa especifica para dar solucion a determinadas
controversias. La posibilidad de emplear este recurso se ha justificado sobre la base de

que, al no hacerlo, el derecho estaria legitimando situaciones antijuridicas.

Esta postura es la que habilita la aplicacién de los articulos 41 de la Constituciéon
Politica y 1045 del Codigo Civil, con el fin de trascender los parametros fijos de normas
especiales del derecho de familia, que limitan la responsabilidad a las consecuencias
especificas de ellas prescritas, para buscar atribuir un esquema de responsabilidad
subjetiva. En ese sentido, una accién de responsabilidad civil deberia acreditar dos
presupuestos: la ejecucion de una conducta dolosa o culposa y que, como consecuencia
de esa conducta ilegitima, el actor haya sufrido efectivamente, dafios y perjuicios. Es asi
como frente al incumplimiento de deberes familiares, procede analizar si ha existido un

quebrantamiento doloso o culposo al principio de no danar a los demas.

En particular dentro de la relacién matrimonial, es posible atribuir responsabilidad

con fundamento en hechos diferentes de los delimitados por el articulo 48 bis del Cdodigo
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de Familia y aplicar los principios del articulo 41 constitucional y 1045 del Codigo Civil, por
ser la pretension distinta de la causal de divorcio, si se acreditan dos presupuestos: una
conducta dolosa o culposa infractora de una norma (antijuridica); y que la victima haya

sufrido dafilo como consecuencia de dicha conducta ilegitima.

La persona titular de la patria potestad responde por los dafios causados, si la ejerce
indebidamente. Se trata de un factor de atribucidon de responsabilidad, de una conducta
antijuridica a la cual se puede exigir responder civilmente, al tenor del articulo 1045 del

Cadigo Civil.

El vinculo matrimonial no exime la reparacion de dafio moral, aunque la conducta
antijuridica aducida no se encuentre dentro de las causales del articulo 48 bis. No es de
recibo rechazar una pretension de dafos basada en una conducta de adulterio, porque
efectuaria una interpretacion no conforme con el articulo 41 constitucional y se legitimaria
que una persona no encuentre reparacion en los danos recibidos en su persona, propiedad
o intereses morales, como consecuencia de una conducta disvaliosa, la cual constituye el

incumplimiento del deber de fidelidad.

La accién de dafos y perjuicios posee cierto grado de autonomia. Con
independencia de que la causal de divorcio invocada, la cual les dio origen esté caduca y
no prospere la accion, los danos subsisten y son reparables. En la legislacién costarricense,
para el caso de la accion de dafios y perjuicios, aplican los criterios del articulo 1045 del
Cddigo Civil, de la misma manera que la prescripcion decenal del 869 del mismo cuerpo

legal.

Dada la naturaleza del derecho de familia, los procesos se caracterizan por su

flexibilidad. En esta rama del derecho, aunque las pretensiones no tengan una tramitacién
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comun, concurriendo conexidad entre ellas, se pueden tratar de forma acumulada sin
provocar indefension de ningun tipo a las partes. La pretension de divorcio por causal de
adulterio y de impugnacién de paternidad, tienen una causa comun, la infidelidad, que

posibilita su tramitacion conjunta.

Adicionalmente, segun las entrevistas mediante las cuales se conocio el criterio de
expertos en el tema (un juez del Tribunal de Familia, un juez de Familia y un litigante
especialista en la materia); se tiene informacion especifica acerca del caso de estudio del

cual trata esta tesis.

En primer lugar, los expertos coinciden en que la reparacién de dafios que sufriere
una persona es derecho constitucional de cualquier persona y el hecho de ser ocasionados
en el seno de vinculos familiares no es obstaculo para su indemnizaciéon. Ademas,
consideran que debe ser en la via familiar, aplicando el articulo 1045 del Cédigo Civil a falta

de una norma expresa en el Cédigo de Familia.

Indudablemente, el incumplimiento de deberes matrimoniales, si genera dafios y
perjuicios, es tema de conocimiento del juez de familia. Sin embargo, ello implica algunas
dificultades, las cuales deben ser atendidas. Por ejemplo, no todo incumplimiento de
deberes matrimoniales puede generar dafio indemnizable. Los deberes matrimoniales son
muchos y su naturaleza juridica es diferente. Por ello, la respuesta a esta cuestion

dependera de las circunstancias del caso concreto.

En opinion de los entrevistados, la omision de la madre de comunicar a su conyuge
que no es el verdadero padre de su hija o hijo, es un presupuesto para la atribucién de
responsabilidad civil, pero requiere otros elementos. Dicha ocultacion, si genera afectos y

luego se descubre la verdad causante de sufrimientos, si podria dar lugar a responsabilidad
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civil. En cuanto a su fundamento normativo, este supuesto puede encontrarlo en la
interpretacion analdgica del articulo 86 del Codigo de Familia. La reparacion se debe
ordenar, si ha habido falsedad o error, si un padre fue inducido a error o falsedad en la
filiacion de un hijo matrimonial. Ambas situaciones tienen ese elemento en comun y ello

justificaria su indemnizacion.

Los expertos coindicen en que para la indemnizacion del dafio debe demostrarse
relacion causal, pero no dudan en afirmar que la consolidacion de una relacion afectiva
basada en la creencia de una relacion sanguinea y el descubrimiento posterior de la verdad,

puede dar lugar, de hecho, a dafos cuya falta de reparacion el derecho no debe permitir.

La accién puede plantearse accesoriamente en el proceso de filiacion que promueve
el padre registral para impugnar la presuncién matrimonial; o bien, en un proceso
independiente. En cuanto al plazo, el que aplica es el decenal del articulo 868 del Cédigo

Civil.

Tradicionalmente, la responsabilidad civil ha sido ajena al derecho de familia. Dicha
ajenidad debe explicarse, en primer lugar, de acuerdo con motivos historicos, sociolégicos

e ideoldgicos.

El concepto de familia vigente en determinado momento histérico determina su
regulacion juridica. La familia patriarcal, caracterizada por su organizacion jerarquica, en la
cual los miembros eran una extension del padre mismo, causo la exclusion tacita de la
responsabilidad civil en las relaciones familiares. Esa exclusion tacita encuentra causa en
la llamada “regla de moralidad”, esta implica que la persona (principalmente el padre)
gozaba de cierta inmunidad, la cual le libraria de responder civiimente. Se argumentaba

que, por poner en peligro los intereses generales de la estabilidad familiar, no era admisible
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una accion reparatoria y cualquier supuesto dafio debia considerarse socialmente tolerable
en razoén de ese interés general. De esta manera, la regla de moralidad es una explicacion
a la inexistencia de reclamaciones por dafos entre familiares, consecuencia de la

concepcion de familia tradicional vigente hasta el siglo pasado.

La regla de moralidad también influy6 en la ideologia de los operadores del derecho,
en cuanto no se plantea la posibilidad de reclamar danos por causa del estado de familia.
Ademas, impregno la realidad del ordenamiento juridico al punto de que los Codigos civiles
de la época decimondnica no contienen regulaciones generales para las acciones de dafos

entre familiares.

Este contexto social condicioné la doctrina juridica, la cual justificaba la exclusion
de la responsabilidad civil del derecho de familia. Para ello argumenté que los deberes en
las relaciones de familia no eran de naturaleza juridica; esta imposibilidad de su
incumplimiento forzoso probaba la imposibilidad de su resarcimiento y permitir la

reparacion, desnaturalizaria su origen ético y se les daria un caracter patrimonial.

Con el transcurso del tiempo y la interaccion de las diferentes fuerzas que dan forma
a las instituciones sociales y juridicas, la familia misma cambia y también su regulacion
juridica y se dio lugar a la familia asentada en relaciones conyugales igualitarias y
coordinadas paritariamente con sus demas miembros; de esta manera, un miembro ya no
puede ser privado de tutela por el sélo hecho de que el dafio provenga de otro familiar, con
lo cual se reconoce su derecho a ser reparado en sus intereses. En la actual concepcion
de la familia, se abandond la jerarquia por la igualdad. Sus integrantes, antes que parientes,
son personas y no sufren limitaciones en sus derechos por el hecho de enfrentarse a otros

miembros de la familia.
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En el caso de estudio de esta tesis, el factor de atribucion es la ocultacién o engaiio,
mediante el cual se establece una paternidad respecto del marido, quien cree ser el padre
biolégico. Se trata de una omisién que consiste en ocultar la verdadera filiacion del hijo,
cuando pudo haberse impedido haciendo saber la verdad, de la cual tenia conocimiento, o

al menos un grado de duda.

Dicha omision es reprochable porque la madre debia comportarse de acuerdo con
cierto modelo de conducta en la cual, por una infidelidad tenga certeza absoluta o sospecha
de que su esposo no es el padre biologico, debe hacerle saber la verdad o tomar las
previsiones necesarias con el fin de obtener certeza al respecto, pues seria injusto que
pudiendo disipar esa incertidumbre, no lo hiciese y de ello derivare un perjuicio al padre y

a la hija o hijo.

Los posibles dafios extrapatrimoniales derivados de la conducta son los que se
padecen por la imposicion de la paternidad, pero también los que pueden sufrirse por su
posterior privacion. El descubrimiento de la ausencia de vinculo biolégico puede
desencadenar padecimientos sicoldgicos o hasta consecuencias fisicas. Se trata de dafios
directos. Pero también pueden ocurrir dafios extrapatrimoniales indirectos, consecuencia
de una interrupcion en el desenvolvimiento de un proceso evolutivo favorable, como la
frustracion del proyecto de vida del padre. También la privacion posterior al descubrimiento
puede causar afectaciones directas al padre. Como posibles dafos patrimoniales, el mas
cuantioso puede ser la cantidad pagada por el padre para la manutencién del hijo a lo largo

de los anos.

Como defensas o eximentes, puede hacerse referencia a las siguientes situaciones:

1) cuando la madre comunicé oportunamente la situacién al padre, 2) cuando el padre
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nunca asumio sus responsabilidades, 3) si el padre es infértil o, por el contrario, tuvo hijos

biolégicos y no podria solicitar indemnizar dafios al proyecto de vida.
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ANEXOS

Entrevista sobre indemnizacién por daihos y perjuicios causados al marido por falsa

atribucién de paternidad

Fecha: Hora:

Lugar o via (Zoom, Meet, Skype, etc.) de realizacion de la entrevista:

Datos de la persona entrevistada (género, ocupacion, experiencia):

Introduccién: La presente es una tesis de investigacion de derecho, en la
Universidad de Costa Rica, cuyo problema es si “; puede el esposo ejercer el derecho de
resarcimiento de los dafios y perjuicios contra su esposa ocasionados por el hecho de

ocultar la verdad bioldgica de su hijo (0s) habiendo ejercido los atributos de la paternidad?”.

Preguntas

1. ¢ Esta de acuerdo en que en nuestro pais deba ordenarse judicialmente la
reparacion de dafos ocasionados en el seno de vinculos juridicos familiares, en la
jurisdiccion de familia propiamente? ¢En qué situaciones deberia ordenarse (si esta de

acuerdo con ello) dicha reparacion?

2. ¢,Cual es su criterio en cuanto a la posibilidad de atribuir responsabilidad por
danos causados por incumplimiento de deberes matrimoniales en la jurisdiccion de familia

propiamente?
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3. ¢, Considera reprochable, desde el punto de vista de la responsabilidad civil,
la conducta de la madre que teniendo conocimiento de que su cényuge no es el verdadero
padre de su hija o hijo, omita comunicar dicha situacion y permita que opere la presuncion

de paternidad matrimonial?

4. ¢, Considera que se cause al cényuge algun dafio indemnizable como

consecuencia de la conducta descrita en la pregunta anterior?

5. ¢ Los dafos y perjuicios provocados al marido pueden solicitarse como
pretension accesoria en el proceso de impugnacién de paternidad o debe solicitarlos en un

proceso ordinario aparte?

6. ¢ Podria identificarse alguna causa eximente de responsabilidad en casos de
esta clase?
7. ¢,Cual seria el plazo de prescripcion que tendria el marido para reclamar

responsabilidad civil a la esposa ante la falsa atribucién de la paternidad?

8. ¢ Si el padre biolégico tuviere conocimiento de la situacion, cabria la

posibilidad de atribuirle responsabilidad en perjuicio del conyuge de la madre?
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Entrevista sobre indemnizacion por dainos y perjuicios causados al marido por falsa

atribucion de paternidad

Fecha: viernes 5 de mayo de 2023 Hora: 3:00 p.m.

Medio de realizacion de la entrevista: Plataforma Zoom

Datos de la persona entrevistada (género, ocupacion, experiencia): se entrevista al

sefior Mauricio Chacén Jiménez, Juez del Tribunal de Familia

Introduccién: La presente es una tesis de investigacion de derecho, en la
Universidad de Costa Rica, cuyo problema es si “jpuede el esposo ejercer el derecho de
resarcimiento de los dafios y perjuicios contra su esposa ocasionados por el hecho de

ocultar la verdad bioldgica de su hijo (os) habiendo ejercido los atributos de la paternidad?”.

Preguntas

1. ¢ Esta de acuerdo en que en nuestro pais deba ordenarse judicialmente
la reparacion de dafnos ocasionados en el seno de vinculos juridicos familiares, en la
jurisdiccion de familia propiamente? ¢ En qué situaciones deberia ordenarse (si esta

de acuerdo con ello) dicha reparacion?

Aqui es como dificil decir que uno esté de acuerdo. Es un derecho constitucional,
articulo 41. Toda persona tiene derecho a gestionar un reclamo de dafos y perjuicios
cuando siente que ha recibido alguna lesion. Y entonces, por un principio también
constitucional de distribucion de funciones, no parece que sea en otro escenario donde se
tenga que hacer el juicio sobre reclamaciones por indemnizacion de dafos y perjuicios, si

la casusa que origina el dafio o el perjuicio es propio de la materia familiar, entonces, como
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le digo, no es un asunto de estar de acuerdo, es que asi corresponde por disposiciones

supra legales y también legales, de competencia.

2. ;Cual es su criterio en cuanto a la posibilidad de atribuir
responsabilidad por dafios causados por incumplimiento de deberes matrimoniales

en la jurisdiccion de familia propiamente?

El matrimonio impone deberes y concede algunos derechos. Si hay un incumplimiento
intencional de deberes que a su vez generan dafos y perjuicios, pues corresponde que el

juez de familia conozca ese tipo de asuntos.

3. ¢ Considera reprochable, desde el punto de vista de la responsabilidad
civil, la conducta de la madre que teniendo conocimiento de que su conyuge no es el
verdadero padre de su hija o hijo, omita comunicar dicha situaciéon y permita que

opere la presuncion de paternidad matrimonial?

La pregunta es un poco capciosa. La presuncion de paternidad no es que se permita.
Como cualquier presuncion, hay que saber la naturaleza juridica de los institutos. Las
presunciones son medios de prueba y, como tales, hay algunas que son susceptibles de
combatirse y hay otras que no lo son. Cuando hablamos de presunciones iure et de iure y
de presunciones iuris tantum. Las iure et de iure no son susceptibles de desvirtuarse, pero
las relativas si y, ademas, esto es un medio de prueba para asignar la paternidad de
acuerdo a lo que establece nuestra ley. Una mujer casada que tenga hijos, no es ella, sino
la ley, la que presume que el marido es el padre de la criatura. Y, por consiguiente, si ella
esta casada, tiene un hijo con un hombre que no es el marido, no es por voluntad de ella
que se asigna la paternidad, sino que es por voluntad de ley. Entonces no podria yo

compartir la pregunta en los términos en que viene planteada, de que ella deje que opere



190

la presuncion. Eso no va por ahi. Por otro lado, las relaciones familiares son muy complejas.
Muchas veces, y sin olvidar que vivimos todavia en una sociedad muy patriarcal, el hecho
de que la mujer se embarace de un hombre que no sea su marido, mas bien provoca mucha
agresion hacia ella, si ella hace algo para investigar la verdadera paternidad. Eso pasa en
nuestra sociedad machista. Y entonces el marido entiende como una deshonra gigante que
el no es el papa del hijo que tuvo la esposa. Entonces ahi hay unos elementos que no se
pueden soslayar ni se pueden ignorar. Lo mas importante es que la ley faculta tanto al
marido como a la madre para presentar una accién con la intencién de desvirtuar esa
filiacidon presuntiva. Y por consiguiente no le corresponde sélo a la mujer sino que también
el hombre tiene derecho a impugnar esa paternidad. Entonces, por el s6lo hecho de no
decir nada, no me parece que se genere algun perjuicio o alguna conducta reprochable a
la madre, solo por el hecho de no decir. Eventualmente, si esto ya comienza a generar

afectos y luego se descubre una verdad.

Como le decia, si la sefiora, por el sélo hecho de no decir nada (originalmente,
digamos), no podemos presumir que ella sea responsable, para pagar dafios y perjuicios.
Hay muchos elementos que se deben ponderar o valorar. Como le decia, no sé si esto se
quedo, sobre todo en una sociedad tan machista, donde mas bien una mujer queda
embarazada de otro hombre, es el propio marido el que se siente tan ofendido, que Dios
guarde ella haga algo para que el nifo tenga la filiacién que le corresponde. Mas bien él
asume una pose de galan, diciendo ese nifio yo lo voy a criar como mi hijo y toda esa cosa,
verdad. Entonces, eso no es lo que genera la filiacion, la actitud de la sefiora, es una
presuncion de ley. Entonces, por eso no participaba yo, no podia considerar que el
enunciado de la pregunta sea correcto. De que sélo porque la mujer no diga nada, entonces

ya es responsable.
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4. ¢Considera que se cause al conyuge algun daio indemnizable como

consecuencia de la conducta descrita en la pregunta anterior?

Depende de muchos factores. Muchas veces, si la sefiora de un sefior que no es su
marido y es él quien asume la posicién de que eso no se debe investigar y que él es el
verdadero papa y demas y después, cuando se divorcian, se quiere quitar el combo,
entonces para él no hay un cinco indemnizable. Aqui, digamos, el gran afectado es el hijo,
a quien se le negd su verdadero origen, pero no el sefor. Entonces, ya le digo, hay que
demostrar una relaciéon causa-efecto para ver si hay responsabilidad de la sefora. Esto
puede ser, digamos, en el evento de que ella si sabe que no es el marido el papa de la
criatura, pero se lo oculta intencionalmente y al cabo de los afios €l descubre no ser el papa.
Y si ya ha habido una relacion afectiva, que ha conformado la posesion notoria de estado,
pues la ley faculta a este sefior para que dentro del afio siguiente presente la demanda de
impugnacion de paternidad y si se llega a demostrar lo que le acabo de decir, pues también

seria posible que él también reclame dafos y perjuicios y que le sean concedidos.

5. ¢Los dafos y perjuicios provocados al marido pueden solicitarse como
pretension accesoria en el proceso de impugnacion de paternidad o debe solicitarlos

en un proceso ordinario aparte?

Cualquiera de las dos. Si se hace como accesorio, se hace en el mismo proceso de
filiacién. Y, si no, también se puede hacer en un proceso plenario independiente. Como en

cualquier demanda de responsabilidad civil.

6. ¢Podria identificarse alguna causa eximente de responsabilidad en

casos de esta clase?
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Si, lo he venido mencionando. Por ejemplo, si el marido es el que sabe, conoce que
él no es el papa y él es el que lo impide o el que no quiere impugnar o no presenta en
tiempo, y al cabo de los afos, cuanto termina la relacion de pareja, él también quiere
quitarse la filiacion, no solamente su demanda de desplazamiento de impugnacién de
paternidad va a ser rechazada probablemente, sino que tampoco va a tener derecho a ser
indemnizado. Como esa pueden haber muchos ejemplos. Digamos, la ley nuestra, el
Cddigo de Familia, explicitamente contempla que la inseminacién artificial de la mujer con
semen de un tercero con consentimiento del marido equivale a cohabitacion para efectos
filiatorios. Entonces digamos que un sefior en algun momento hubiera estado de acuerdo
en que la mujer estuviera inseminada y después pretenda quitarse la filiacion amparandose
en que el examen de ADN el resultado es negativo, obviamente. Entonces, en esos casos,
ni siquiera se desplaza la filiacion. Aunque se demuestre que no hay vinculo genético entre
el marido y el hijo. Entonces hay varios escenarios. El principal como le digo es cuando él

sabe, y él no acciona y después deja pasar el tiempo pretendiendo un cobro.

7. ¢ Cual seria el plazo de prescripcion que tendria el marido para reclamar

responsabilidad civil a la esposa ante la falsa atribucién de la paternidad?

El plazo ordinario porque no hay un plazo mas corto en el Cédigo Civil.

8. ¢ Si el padre biolégico tuviere conocimiento de la situacion, cabria la

posibilidad de atribuirle responsabilidad en perjuicio del conyuge de la madre?

El padre biolégico podria presentar una gestion para que se le autorice reconocer el
hijo que tuvo con una mujer que estd casada. El derecho fundamental es del nifio, de
conocer su verdadera filiacién, Entonces, se estaria asignando una paternidad que

corresponde a la bioldgica, entonces la ley lo faculta a accionar. Lo unico que se me ocurre
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es que siendo ella una mujer casada, si ella queda embarazada de otro hombre, en una
conducta que se pueda definir como adultera, porque, como le acabo de decir, puede haber
consentimiento del marido, entonces ahi no habria adulterio. Si el marido esta de acuerdo
en que ella quede embarazada de otro hombre, porque digamos que él no puede tener
hijos, entonces esta de acuerdo que la mujer tenga sexo con otro para que se embarace.
Ahi no se va a desplazar la filiacion ni tampoco hay ninguna responsabilidad del tercero. Y
en cuanto a la filiacién, el sefior tendria derecho a gestionar para que se le asigne la
paternidad que le corresponde al nifio. Por ahi le decia entonces que si lo vemos desde la
perspectiva del adulterio, de que no fue consentido, sino de que la sefiora le dio vuelta al
marido, y el sefior esta interesado en que se decrete el divorcio y que como producto del
divorcio entonces se genere una responsabilidad civil de acuerdo al 48 bis del Cédigo de
Familia, entonces la doctrina sefala sin mayor discusion que el cémplice del adulterio puede
ser responsable civilmente, pero aqui no es porque engendré un hijo, sino porque tuvo sexo
con una mujer que estaba casada y si esta conducta generé alguna afectacion en el marido,

puede reclamarsele tanto a la esposa como al tercero.

Si, yo lo decia en el escenario de que el esposo siempre asumio a los hijos de
su esposa, y el padre biolégico nunca asumié teniendo conocimiento de la

situacion:

Es que, como le digo, el marido tiene la oportunidad de gestionar.

Pero si el marido no sabe:

Por eso, el marido va a tener que gestionar en el plazo de ley. En el escenario que
usted esta planteando, él ha ejercido posesion notoria de estado y se ha hecho cargo de

todas las necesidades. Llegd y se enterod y entonces a la hora de enterarse él puede hacer
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los reclamos que correspondan, pero por eso es que depende tanto de las circunstancias
que se presenten. Como es una entrevista académica, a mi me preocuparia muchisimo que
se diga que los padres bioldgicos responsables civiimente frente al marido, punto. No,
puede ser. Depende de lo que se presente en la situacion concreta. Vea el ejemplo que le
puse ahora. El marido se dio cuenta que la mujer le dio vuelta y quedé embarazada.
Entonces no solamente no se quiere divorciar porque es una deshonra para él que todo
mundo sepa que le dieron vuelta, sino que ademas no se divorcia y no cuestiona la
paternidad, pero €l lo sabe desde el principio. Y entonces él es el macho: en este gallinero
el macho soy yo, a mi nadie se me mete. Y pasan los afios y ahora se quiere divorciar, por
las razones que sean, ahora él encontré novia, diez afios después encontrdé una novia y
ahora no quiere. Y entonces se quiere divorciar y junto con el divorcio o concomitantemente
con el divorcio impugna la paternidad, ahi el juez le va a decir que no. No puede impugnar
ni reclamar nada si él mismo provocé la situacion. Los matices que hay son muy variados
y por eso no puede decirse que siempre va a ser responsable el tercero, en una

responsabilidad civil extracontractual con el marido, podria ser que si podria ser que no.
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Entrevista sobre indemnizacion por dainos y perjuicios causados al marido por falsa

atribucion de paternidad

Fecha:lunes 15 de mayo de 2023 Hora: 3:00 p.m.

Via de realizacion de Ia entrevista: Plataforma Zoom

Datos de la persona entrevistada (género, ocupacion, experiencia): se entrevista al
sefior Douglas Roman Diaz, Abogado Director en Bufete Roman & Asociados. Litigante

con treinta afios de ejercer el derecho de familia.

Introduccién: La presente es una tesis de investigacion de derecho, en la
Universidad de Costa Rica, cuyo problema es si “j,puede el esposo ejercer el derecho de
resarcimiento de los dafios y perjuicios contra su esposa ocasionados por el hecho de

ocultar la verdad bioldgica de su hijo (0s) habiendo ejercido los atributos de la paternidad?”.

Preguntas

Comentario del entrevistado con relacién al problema planteado en la tesis:

Aqui es muy relevante tomar en cuenta lo siguiente. Si el esposo, fue efectivamente
enganado y existié dolo o mala intenciéon al momento en que nace la persona menor de
edad y él siempre estuvo en error o asumiendo que ese nifio es de él o era él, yo considero
que efectivamente la mama bioldgica del nifio que mantuvo al esposo en error, debe pagarle
dafos y perjuicios. No sélo por una cuestién de justicia y equidad sino también, aun cuando
el Cédigo de Familia no establece esa posibilidad, lo cierto es que el articulo 1045 del
Cadigo Civil si lo establece. Entonces la respuesta es, efectivamente, si se puede pedirle

el cobro de los dafos y perjuicios.
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1. ¢ Esta de acuerdo en que en nuestro pais deba ordenarse judicialmente
la reparacion de dainos ocasionados en el seno de vinculos juridicos familiares, en la
jurisdiccion de familia propiamente? ;En qué situaciones deberia ordenarse (si esta

de acuerdo con ello) dicha reparacion?

Si, evidentemente si se puede ordenar y establecer normas sustantivas propiamente
que determinen los dafios y perjuicios a indemnizar al papa que es victima del engafio por
la mama que dolosamente o bajo falsedad u error hizo creer al papa registral que era el
progenitor entonces si puede perfectamente hacerlo. Recordemos que el articulo 86 del
Cddigo de Familia establece que el reconocimiento puede ser impugnado cuando medie
falsedad u error, entonces los hijos habidos durante el matrimonio no son reconocidos sino
que nacen bajo la presuncién de la paternidad, entonces por analogia se puede interpretar
ese articulo 86 y determinar que si un papa fue inducido a error o falsedad en la filiacién de
un hijo habido durante el matrimonio tiene todo el derecho de pedir la indemnizacién de los
dafos y perjuicios, claro que se puede ordenar y lo ideal ademas de ordenarlo, es ampliar
el articulado del Codigo de Familia o bien aprovechar el Cédigo Procesal de Familia que en
algun momento va a ingresar para que dentro de esas reformas se pueda dejar aun mas
claro esas normas. La reparacion se debe ordenar cuando ha habido falsedad u error en el
reconocimiento o en mantener a un hijo de matrimonio como tal no siendo hijo del esposo,
y obviamente la excepcion del afio que hay si el papa se da cuenta que no es el papa
biologico y pasa un afo y sigue ejerciendo la posesion notoria de estado, ahi no deberia
pedir dafos y perjuicios, por aplicacion del articulo del Codigo de Familia, que

expresamente establece que no debe pasar un ano (articulo 73).
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2. ¢Cual es su criterio en cuanto a la posibilidad de atribuir
responsabilidad por dafios causados por incumplimiento de deberes matrimoniales

en la jurisdiccién de familia propiamente?

Mi criterio es que el incumplimiento de deberes matrimoniales es muy subijetivo,
amplio, consecuentemente regularlo no seria facil, por ejemplo, hay incumplimiento de
deberes alimentarios que hasta genera un eventual delito y dafios y perjuicios
consecuentemente en una accion civil resarcitoria pero evidentemente el incumplimiento de
deberes matrimoniales habria que ver cuales son, porque el articulo 49 (el entrevistado
indico 49 pero en realidad es el 48 bis) del Cédigo de Familia establece por ejemplo cuando
proceden los dafos y perjuicios y via jurisprudencia se ha ampliado eso, entonces yo diria
que el término es muy amplio pero mi respuesta es que se puede perfectamente cobrar
dafos y perjuicios debido al incumplimiento de los deberes matrimoniales pero va a
depender en que consiste ese incumplimiento de los deberes matrimoniales, hay muchos
deberes matrimoniales, pero por ejemplo, el articulo 11 establece que son deberes
matrimoniales la cooperacion, el mutuo auxilio y la vida en comun y puede ser que el que
vivan juntos no es adecuado no es conveniente, no es oportuno y eso no deberia, no
necesariamente deberia generar dafos y perjuicios, por ejemplo, la vida en comun, que
dafio y perjuicios podria ocasionar que una persona se retire para no entrar en discusiones
con su esposa, no creo que no haya alguno y eso es un incumplimiento de los deberes
matrimoniales, por lo que no necesariamente todos los deberes matrimoniales generen

dafos y perjuicios, algunos si y deben ser indemnizados.

3. ¢ Considera reprochable, desde el punto de vista de la responsabilidad

civil, la conducta de la madre que teniendo conocimiento de que su conyuge no es el
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verdadero padre de su hija o hijo, omita comunicar dicha situacién y permita que

opere la presuncion de paternidad matrimonial?

Por supuesto que si, y eso es muy tipico, es muy tipico que se le oculte al papa, sobre
todo al esposo, que hubo una aventura, que el hijo no es de él y consecuentemente es cien
por ciento reprochable y ocurre con mucha frecuencia, por ejemplo, hubo un asunto en
Cartago que llevé hace afos en donde uno de los nifios no era hijo el sefior porque coincidié
que él andaba en un crucero en el que trabajaba y se determind que uno no era hijo de él
porque la sefiora quedé embarazada estando él en alta mar y entonces decidimos hacerle
la prueba de ADN a los tres y salié que ninguno de los tres eran de él y habian nacido de
presuncién de paternidad, entonces puede ser un asunto muy complicado, entonces es
muy, pero muy reprochable, la mama que no le da a conocer al papa que no es el hijo o
que tiene la posibilidad de no ser el hijo, porque esa persona deberia saberlo para hacer

una prueba de ADN y poder determinar si es o no es.

4. iConsidera que se cause al conyuge algun daino indemnizable como

consecuencia de la conducta descrita en la pregunta anterior?

Por supuesto, desde todo punto de vista, un dafio moral, un dafo social, un dafio
familiar, un dafno meramente econémico de todo lo que ha pagado en la manutencion del

nifio o la nina.

5. ¢Los danos y perjuicios provocados al marido pueden solicitarse como
pretension accesoria en el proceso de impugnacion de paternidad o debe solicitarlos

en un proceso ordinario aparte?

Antes, se tenia que hacer en un proceso independiente, mi criterio es que con vista

en esta nueva sentencia y con vista de los principios de celeridad, de busqueda de la verdad
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real y abordaje integral, varios de ellos, deberia ser en el mismo proceso poder cobrarse
los dafios y perjuicios, y sino al menos que se declaren los dafios y perjuicios en sentencia
para que via ejecucion de sentencia se puedan cobrar y no ir a un proceso ordinario, no me

parece justo, es lo que se hace normalmente pero deberia hacerse en el mismo proceso.

6. ¢Podria identificarse alguna causa eximente de responsabilidad en

casos de esta clase?

Podria haber algunas excepciones, por ejemplo, cuando el papa registral o el marido,
conoce de la situacién y aun asi acepta la paternidad, es una causal eximente de
responsabilidad. Otra, cuando no ha habido falsedad o error que es similar a la que acabo
de indicar, me parece que son las dos razones que podrian resumir alguna eximente de
responsabilidad o igualmente podria haber alguna tercera en la que la mama del nifio o la
esposa logre determinar que no le dije al progenitor o al esposo por miedo a la reaccion, a
su integridad fisica o personal, a su vida, que puede ocasionar que una persona tan violenta
que si se lo decia podria estar ella atentando contra su integridad, ocurren casos de
violencia doméstica por eso, que si se da cuenta el sefior puede ser mas grave la situacion,
podria ser un eximente de responsabilidad, también si el papa tiene sospecha y dice yo me
quedo con esa duda y pasa un afio ya no hay nada que hacer, ahi no habria responsabilidad

ni posibilidad de impugnar la paternidad.

7. ¢, Cual seria el plazo de prescripcion que tendria el marido para reclamar

responsabilidad civil a la esposa ante la falsa atribucion de la paternidad?

Yo aplicaria la prescripcién decenal que son los 10 afilos que se aplican para los

tramites de gastos de embarazo y maternidad del articulo 98 del Cédigo de Familia,
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aplicaria esos 10 anos al no tener ninguna regulacion especifica, me parece que deberia

ser ese el plazo.

8. ¢ Si el padre biolégico tuviere conocimiento de la situacion, cabria la

posibilidad de atribuirle responsabilidad en perjuicio del conyuge de la madre?

Completamente, y le comento antes era juridicamente inimaginable que se pudiere
demandar a la pareja con la que se comete el adulterio, “a la amante o al amante”, antes
no se podia, y ahora en los divorcios se puede demandar a la persona con la que el esposo
0 la esposa esta siendo infiel en un proceso ordinario de divorcio dentro de un divorcio,
entonces demandan a la persona con la que el esposo o la esposa fue infiel por dafios y
perjuicios porque se prestd a eso, me hizo dafio, entonces perfectamente el papa biolégico

si se presté al engaino puede ser demandado.
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Entrevista sobre indemnizacion por dainos y perjuicios causados al marido por falsa

atribucion de paternidad

Fecha:lunes 15 de mayo de 2023 Hora: 4:00 p.m.

Via de realizacion de Ia entrevista: Plataforma Zoom

Datos de la persona entrevistada (género, ocupacion, experiencia): se entrevista al
sefior M.Sc. Nain Isaac Monge Segura, Juez del Juzgado Contravencional y de Pensiones
Alimentarias de San Sebastian. 13 afios en la judicatura. Profesor de derecho de familia

del Colegio de Abogados.

Introduccién: La presente es una tesis de investigacion de derecho, en la
Universidad de Costa Rica, cuyo problema es si “jpuede el esposo ejercer el derecho de
resarcimiento de los dafios y perjuicios contra su esposa ocasionados por el hecho de

ocultar la verdad bioldgica de su hijo (0s) habiendo ejercido los atributos de la paternidad?”.

Preguntas

Comentario del entrevistado con relacién al problema planteado en la tesis:

La pregunta es contradictoria, porque no me puede decir que habiendo ejercido los
atributos de la funcion parental, si me esta preguntando si el esposo puede cobrar dafos y
perjuicios por habérsele negado la paternidad. Eso quiere decir que no estaba ejerciendo
ni de hecho ni de derecho la funcién parental. (No, es por el hecho de que se le oculte la
verdad biolégica). Por supuesto, precisamente acabo de terminar un curso en el Colegio
de Abogados y hablaba sobre los articulos 20, 21, 22 del Cédigo Civil que hablan sobre el

abuso del derecho, el uso antisocial de las normas y la violacién al principio de buena fe.
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Entonces, evidentemente, cuando una madre oculta la paternidad de un hijo porque no
quiere que su hijo tenga los apellidos ni relacion con el progenitor por razones X,
evidentemente esta haciendo un abuso de la funcién parental y al hacer un abuso de la
funcion parental, evidentemente conlleva a una violacion a la buena fe en el ejercicio de las
relaciones familiares; a un abuso del derecho, porque esta ejerciendo en forma univoca y
arbitraria la funcién parental, en forma exclusiva ella sin darle chance al progenitor y esta
violentando el interés superior del nifio, en su derecho a tener contacto con sus padres.
Entonces, ¢puede ejercer las acciones indemnizatorias derivadas de lo que es la

responsabilidad civil extracontractual por actuar doloso?, por supuesto que si.

1. ¢ Esta de acuerdo en que en nuestro pais deba ordenarse judicialmente
la reparacion de danos ocasionados en el seno de vinculos juridicos familiares, en la
jurisdiccion de familia propiamente? ¢ En qué situaciones deberia ordenarse (si esta

de acuerdo con ello) dicha reparacion?

El tema de la indemnizacién, por ejemplo, no necesariamente tiene por qué estar
regulada, porque la indemnizacion en el materia de familia viene de la aplicacion de los
principios generales del derecho, como la equidad, la buena fe, la igualdad, que justifican
que por ejemplo cuando un padre o una madre o una relacion marital ejercen relaciones
abusivas de poder arbitrarias puedan existir posibilidades de cobrar los dafios y perjuicios
derivados de la afectacion del dafio moral y su cuantificacion; por la determinacion del
perjuicio en su contenido econémico como tal y que existan esas posibilidades.
Normalmente en la jurisdiccion de familia se aplica el 1045 del Codigo Civil que establece
lo que es la responsabilidad civil extracontractual para efectos de poder cobrar estos danos

indemnizatorios.



203

2. ¢Cual es su criterio en cuanto a la posibilidad de atribuir
responsabilidad por dafios causados por incumplimiento de deberes matrimoniales

en la jurisdiccién de familia propiamente?

Los deberes matrimoniales. Yo soy del criterio de que si una persona no puede vivir
con otra, no se le puede obligar. Si una persona no puede amar a otra, no se le puede
obligar. Si una persona no quiere tener exclusividad con otra, no se le puede obligar. Sin
embargo al contraer matrimonio, desde la concepcion que esta regulado, se asumen ciertos
valores, ciertos principios. El de la exclusividad afectiva y sexual; el de que sea una relacion
que se lleve efectivamente a la practica; entonces cuando se generan comportamientos,
conductas, que generan una afectacion que es susceptible de una cuantificaciéon, pues
evidentemente en las relaciones familiares tienen que haber posibilidades de establecer los

dafios por ese actuar doloso, definitivamente.

3. ¢ Considera reprochable, desde el punto de vista de la responsabilidad
civil, la conducta de la madre que teniendo conocimiento de que su conyuge no es el
verdadero padre de su hija o hijo, omita comunicar dicha situaciéon y permita que

opere la presuncion de paternidad matrimonial?

La madre no esta en condiciones de permitir que se aplique la presuncion de
paternidad del articulo 69. O sea, no esta en disposicidon porque es una presuncion iuris et
de iure de pleno derecho. O sea, entonces ella no puede permitir que se aplique o no se
aplique, no esta dentro de sus derechos disponibles. Esto quiere decir que si un nifio nace
dentro de la presuncion de matrimonialidad nace por una presuncién legal, no porque la
madre quiere 0 no. Lo que la madre tiene que hacer es el proceso especial de filiacion para

desplazar la filiacion y emplazar la filiacion bioldgica que corresponde. Ahora bien, si la
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madre no hace nada, el padre puede interponer un proceso para investigar esa paternidad

e impugnar su filiacién bioldgica.

4, ¢iConsidera que se cause al conyuge algun daino indemnizable como

consecuencia de la conducta descrita en la pregunta anterior?

Lo que seria cuestionable ahi es el adulterio de ella y como causal de adulterio podria
pedirle dafios y perjuicios. Estamos ante un escenario de ocultamiento. Ella le esta
ocultando la verdad real. Si se da cuenta o tiene dudas, tiene que tener dudas de que el
nifo no es hijo suyo, poner un proceso de impugnacién de paternidad y cobrarle dafos y
perjuicios, por el dafio y la afectacién que le generd hacerle creer que el hijo era de él y no

lo era. Evidentemente si hay pretensidn de dafios y perjuicios.

5. ¢Los dafos y perjuicios provocados al marido pueden solicitarse como
pretension accesoria en el proceso de impugnacion de paternidad o debe solicitarlos

en un proceso ordinario aparte?

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Familia, puede solicitarse como una
pretension derivada del proceso de filiacion, sin necesidad de acudir a un ordinario en la

via familiar.

6. ¢Podria identificarse alguna causa eximente de responsabilidad en

casos de esta clase?

Si ella actué dolosamente, haciéndole creer que el nifio era hijo de él, a sabiendas de

que no lo era, no veo una causa de exculpacién, eximente de la responsabilidad civil.

7. ¢Cual seria el plazo de prescripcion que tendria el marido para reclamar

responsabilidad civil a la esposa ante la falsa atribucion de la paternidad?
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En materia de dafos y perjuicios opera la prescripcion decenal del 868 del Cédigo
Civil que son diez afos. Cualquier situacién indemnizatoria en el derecho civil, incluido

familia, a menos de que exista un plazo de prescripcion especial, es diez anos.

8. ¢ Si el padre biolégico tuviere conocimiento de la situacién, cabria la

posibilidad de atribuirle responsabilidad en perjuicio del conyuge de la madre?

No tiene legitimacién. El padre registral solo tiene legitimacién un proceso de
declaratoria de hijo extramatrimonial o de impugnacién de paternidad, segun sea el caso,
pero no puede dirigirse en contra del padre biolégico. No tiene legitimacion y hay falta de

derecho.





