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Presentacion

El libro que presento Compensaciones e indemnizaciones en las relacio-
nes familiares tuvo su germen en un Congreso Internacional de Derecho
Familia, que con el mismo titulo se desarroll6 en diciembre del pasado
ano 2020 bajo el auspicio de la Universidad de Oviedo y la Asociacién
Espafiola de Abogados de Familia, y cuya acogida desbordé con mucho
la usual en este tipo de actividades, dada la calidad de los oradores y las
facilidades propiciadas por su celebracién en formato telematico a causa
de las restricciones inseparables a la pandemia. Este volumen es deudor
solo en parte del congreso, pues no todos los que intervinieron participan
por escrito y, por otra parte, se incluyen nuevas contribuciones para com-
plementar el vasto panorama de esta materia.

Abordar las “compensaciones e indemnizaciones” en el &mbito de las
relaciones familiares supone abrir una auténtica caja de pandora en la
que tienen cabida instituciones heterogéneas entre si, cuyo nexo de unién
radica en la finalidad resarcitoria de los menoscabos de todo tipo que
pueden suscitarse entre conyuges, parejas de hecho, y padres e hijos. Sin
ninguna duda, la disparidad y distinta tipologia tanto de estos perjuicios
como de los mecanismos encaminados a su reparacién dificultan la incar-
dinacién de las colaboraciones en una de las categorias que le dan titulo.

Con este esquema, la obra se estructura en dos partes, la primera se
dedica al estudio de las compensaciones en las relaciones familiares enten-
didas en sentido lato, comenzando en régimen econémico matrimonial
por los derechos de reembolso producidos por los trasvases de dinero y
bienes entre las masas patrimoniales, las compensaciones en caso de que
un conyuge sea artista pléstico, y los reintegros entre conyuges originados
por los gastos por el sustento de hijos no comunes, en lo que supone la
primacia del principio de equilibrio entre las masas patrimoniales.

A continuacién, se analizan con profusién dos instituciones resarci-
torias que copan buena parte del quehacer de los Juzgados de familia,
y de los Tribunales en el &mbito familiar. Me refiero, en primer lugar, a
la pensién compensatoria destinada a paliar el desequilibrio econémico
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derivado de la separacién y divorcio, objeto de una profunda evolucién
jurisprudencial desde su aparicién en 1981, haciéndose hincapié en la
limitaciéon temporal mediante su sometimiento a un término —definido
o no— en el momento de su fijacién, ademas de su tributacién; evolucién
jurisprudencial provocada en estos cuarenta afos por la superacion de
los presupuestos y sustrato social sobre el que dicha pension se asentaba
inicialmente. Especial mencién merece la cada vez mas frecuente renuncia
anticipada de la pensiéon compensatoria en virtud de acuerdos en previ-
sion de ruptura que los conyuges pueden suscribir.

En segundo lugar, se estudia la compensacion por el trabajo para la
casa, caracteristica del régimen de separacion de bienes, cuyo auge y aten-
cién crecientes por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la dltima
década genera un notable interés a nivel doctrinal y una significativa
repercusion social, pues compensa la dedicacién personal en la ejecucion
de las labores domésticas, la atencién a los miembros de la familia o la
direccién de la casa, de caracter exclusivo (aunque compatible con la cola-
boracién en actividades y negocios de la familia), pero no excluyente.

Las indemnizaciones en el &mbito de las relaciones familiares con-
forman el contenido de la segunda parte de la obra. Se ha pretendido
poner el acento en el origen de los perjuicios acaecidos en las relaciones de
familia, tomando en consideracién su eventual naturaleza aquiliana y sus
mecanismos de reparacion. Dada la rica y cada dia més abundante casuis-
tica jurisprudencial, no cabe duda de que las reclamaciones de indemni-
zaciones de dafios y perjuicios en el seno de las relaciones familiares se ha
convertido en un tema recurrente no exento de complejidad, pues implica
referirse a un conjunto heterogéneo de supuestos, cada uno de los cuales
plantea sus propios desafios y obliga a operar con normas de diferente
naturaleza, abriéndose a campos diversos tanto desde el punto de vista de
los sujetos implicados —cényuges o contrayentes, convivientes en pareja
de hecho, o padres e hijos— como de la tipologia patrimonial o moral de
los dafios ocasionados.

El Cédigo Civil regula tinicamente algunos supuestos de indemniza-
ciones por dafos ocasionados en el seno familiar, como la promesa de
matrimonio o la indemnizacién al conyuge de buena fe derivada de la
nulidad matrimonial. Sin embargo, fuera de tales casos, la interacciéon
entre el derecho de dafios y el derecho de familia tropieza con el hecho de
que ni unas ni otras normas contemplan expresamente la posibilidad de
reclamar con cardcter general indemnizaciones por dafos causados en las
relaciones familiares mediante acciones de responsabilidad civil. Silencio
de nuestro Cédigo Civil que ha sustentado una tradicional exclusién de
la aplicabilidad de las reglas de responsabilidad civil a las relaciones de
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familia, tal y como el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de respaldar
en su Sentencia plenaria de 13 de noviembre de 2018, cuyo ponente —el
magistrado Seijas Quintana— intervino con la imparticiéon de la conferen-
cia inaugural del referido Congreso, en la que sistematiz6 la jurispruden-
cia mas relevante del Tribunal Supremo en materia de compensaciones e
indemnizaciones.

En el plano matrimonial y siguiendo un criterio de tipo cronolégico se
aborda, en primer lugar, la indemnizacién por incumplimiento de la pro-
mesa de matrimonio, no s6lo desde el punto de vista interno sino también
internacional, destacando la creciente importancia que dicha promesa va
adquiriendo como consecuencia del incremento de las relaciones amoro-
sas transfronterizas favorecidas por las nuevas tecnologias.

Ante la ausencia de sancion legal aparejada al incumplimiento de los
deberes conyugales, més alld de su operatividad como causa de deshe-
redacion, la indemnizacién derivada del incumplimiento de los deberes
matrimoniales se aborda desde una doble perspectiva: el margen de auto-
nomia de la voluntad de los conyuges —o futuros contrayentes— en orden
a pactar diversas consecuencias asociadas al incumplimiento de los debe-
res conyugales, pactos frecuentes en otros paises de nuestro entorno; y la
posibilidad de que dicho incumplimiento pueda resultar resarcido —en
defecto de tales acuerdos— en aplicacion de las reglas generales en materia
de responsabilidad civil.

El estudio de las indemnizaciones en el &mbito matrimonial concluye
con la indemnizacién derivada de la nulidad matrimonial a favor del
conyuge de buena fe, nulidad e indemnizacién que estan resistiendo un
aumento paulatino a lo largo de los dltimos afios.

De manera paralela y con motivo de la ruptura de las parejas no matri-
moniales, se analiza las indemnizaciones que pueden solicitarse por la via
del principio del enriquecimiento sin causa, tanto desde la perspectiva
espafiola como italiana.

La obra concluye con las indemnizaciones en el terreno de las relaciones
paterno-filiales, en particular, los deberes alimenticios y las consecuencias
asociadas a su incumplimiento, asi como el tratamiento jurisprudencial
conferido al resarcimiento de los dafios derivados de la ocultacién o falsa
atribucion de la paternidad y de la omisién de reconocimiento de la filia-
cién extramatrimonial —estrechamente vinculados, en ambos casos, con
las obligaciones alimenticias de los progenitores— incluido su tratamiento
en el Derecho chileno, y las indemnizaciones por el incumplimiento
del régimen de guarda y custodia de los menores a causa, por ejemplo,
de su ilicita sustraccion. Todo ello sin dejar de lado otros supuestos de
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indemnizaciones en el &mbito familiar fruto de errores de diagnésticos en
materia de reproduccion asistida, o del contagio de enfermedades entre
los miembros de la familia.

El elenco de contribuciones que se suceden a lo largo de esta obra
ofrece una panoramica actualizada en torno a los resarcimientos acaeci-
dos en el &mbito del Derecho de Familia, que se han convertido hoy dia
en una materia especialmente atractiva y sugerente en constante evolu-
cién. Asi, se brinda al lector, de una forma asequible y compendiada, una
vision sistematica de las principales cuestiones que se suscitan en la prac-
tica jurisprudencial, cuyo discurrir futuro aparece incierto en atencién al
elevado margen de apreciacion y discusiéon que cada uno de los temas
abordados irradia, tal y como, por otra parte, resulta habitual en el campo
juridico-familiar.

CAMINO SANCINENA ASURMENDI
Catedraitica de Derecho Civil
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NOCIMIENTO VOLUNTARIO DE FILIACION.

I. INTRODUCCION

Una de las transformaciones mas o menos recientes y relevantes del
derecho de la responsabilidad civil ha tenido lugar en el ambito del
derecho de familia. Los vinculos han sido agudizados buscando una
reparacion ahi donde antes resultaba impenetrable la justificacion de la
indemnizacion bajo el amparo del manto de lo privado. No sélo ha exis-
tido una expansion hacia fuera del nicleo familiar, al menos es posible
percibirlo en los dafios ocasionados por nifios, nifias y adolescentes a
terceros, mostrando una regresion de la culpa y modelos estrictos que
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permitan una indemnizacién'. Pero también se observa una expansion al
interior del nticleo de la familia. Ya no es inusual que se presenten deman-
das de indemnizacién entre conyuges, convivientes, de hijos contra padres
y como ocurre en la hipétesis objeto de este estudio, de un hijo o hija cuyo
reconocimiento ha sido forzado contra su padre, quien de manera contumaz
no soélo niega la filiacién, sino que obstaculiza o se manifiesta rebelde en el
juicio de reclamacion de filiacion. Al asumir una lesion al derecho a la identi-
dad con garantia constitucional se abre la posibilidad de construir una hipé-
tesis de dafios. Esta posibilidad incipiente en el derecho chileno? aunque
con algtn registro precedente en los tribunales® y una moderada renovacion
doctrinal sobre los dafios y el derecho de familia, merece un andlisis que nos
permite enmarcarlo en la evolucién de la responsabilidad civil en Chile.

II. BANALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Junto con un fenémeno que podriamos denominar la banalizaciéon de
la responsabilidad civil, asociado al decaimiento de su funcién de pre-
vencion, agudizando la creciente industria del seguro, irrumpen nuevas
figuras de dafios a indemnizar, entre las cuales destacan algunas asocia-
das a las relaciones de familia. Se ha dicho que “paralelamente a la obje-
tivacion de la responsabilidad fundada en el imperativo de la seguridad
de las victimas, se ha verificado un profundo movimiento de socializacién
de la reparacion, justificado por la exigencia de solidaridad, solidaridad
hacia los responsables, de una parte, que se encarna particularmente en
el seguro de responsabilidad y en relaciéon con las victimas, de otra parte,
que se manifiesta en la multiplicacién de los fondos de garantia y las ins-
tituciones de la seguridad social”*. La culpa, reina en las condiciones de
la responsabilidad civil de nuestros vetustos c6digos, en particular el chi-
leno, pero ella aparece cada vez més timida, algo opaca, menos presente
e importante ante la irrupcién de modelos objetivos en las leyes o por la
jurisprudencia que exige una diligencia extrema acercandose a un modelo

1. MAZEAUD, D. “famille et responsabilité (Réflexions sur quelques aspects de ‘1'idéo-
logie de la réparation’”, Etudes offertes a Pierre Catala. Le droit privé frangais a la fin du
XX siecle, Paris, Litec, 2001, p. 569.

2. PIZARRO WILSON, C. “Responsabilidad civil por el no reconocimiento voluntario
del hijo de filiacién extramatrimonial”, en Responsabilidad civil y familia, Santiago,
LegalPublisdhing, 2014, p. 281 y ss. Recientemente, Corral Talciani, H. “Responsabi-
lidad civil por no reconocimientoc de un hijo”, en https://corraltalciani.wordpress.
com/2021/03/07 / responsabilidad-civil-por-no-reconocimiento-de-un-hijo/.

3. Sentencia del Segundo Juzgado de Letras de Calama, 13 de diciembre de 2019, Rol
C-876-2019; Corte de apelaciones de Antofagasta, 17 de septiembre de 2020, Rol
30-2020.

4. MAZEAUD (2001), p. 570-571.
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objetivo de responsabilidad, denotando asi una paulatina regresion en su
existencia y en su contenido. Los instrumentos para soslayarla han sido
mencionados muchas veces, ya sea para lograr su desaparicién o exclu-
sion, a través de la responsabilidad objetiva o hipétesis de responsabili-
dad estricta, o para alivianar la carga de la victima, manteniéndose en un
esquema por culpa, a través de la presuncion de culpa por via pretoriana,
dejando atrds una conducta basada en un estdndar general de diligencia.
Otro usual camino para erosionar la presencia de la culpa han sido las
presunciones de culpa que, si bien no estan establecidas por el legisla-
dor, los jueces entienden se desprenden de determinadas interpretacio-
nes, confundiendo asi el razonamiento probatorio con las presunciones.
O, lo que nos interesa aca, dando por sentada una culpa por la infracciéon
o conducta contraria a una regla infraccional o, tratdndose del derecho de
familia, de un deber establecido en la ley.

La erosién continua del régimen de responsabilidad civil previsto en
el Cédigo civil, auxiliada por la Doctrina que puja por extender el &mbito
de aplicacién, en no pocas ocasiones sacrificando su comprension clasica
o tradicional, ha permitido que surjan nuevos dafios indemnizables.

No cabe mas que adherir a las palabras de Lambert-Faivre al afirmar
que de una fisonomia de la responsabilidad civil basada en una deuda de
responsabilidad hemos pasado a un crédito de indemnizacién®. La préc-
tica de la responsabilidad civil exhibe una expansién basada en el anhelo
persistente de victimas de dafios de obtener una indemnizacién, gene-
rando ese cambio de perspectiva al considerar dicha situacién, aunque
sea de manera evocativa, como un crédito, mds que una deuda, aunque
ambos conceptos, como sabemos forman un binomio inseparable. El énfa-
sis, sin embargo, se coloca ahora en la indemnizacion del dafio més que en
la configuracion de los elementos de la responsabilidad. Denis Mazeaud
hace algunos afios denominé esta expansion con el titulo una ideologia
de la responsabilidad a propésito de la familia y la responsabilidad, tanto
en su faceta de responder como obtener una indemnizacién. Entre todas
estas facetas surge una hipétesis que ha suscitado, tanto en Espafa como
Argentina, en muy poca medida en Chile, una repercusion jurispruden-
cial, si el padre biolégico debe responder por el dafio moral ocasionado a
su hijo a quien no reconoce de manera voluntaria.

Se trata, entonces, de la situaciéon de los hoy denominados hijos de
filiacién extrapatrimonial, cuyo precedente vergonzoso es la descenden-
cia ilegitima, natural o simplemente ilegitima, o los “huachos”.

5. LAMBERT-FAIVRE, Y. “I’évolution de la responsabilité civile d"une dette de respon-
sabilité a une créance d’indemnisation”, RTD civ., 1987, p. 1y ss.
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II. ALGUNOS ANTECEDENTES SOBRE EL “HUACHISMO”: EL
SUPUESTO DEL ILICITO

En Chile, el afio 2018 se registraron 221.731 nacimientos, con una
tasa global de fecundidad de 1,6 hijos por mujer, cifra que esta muy
por debajo de la tasa de reemplazo generacional estimada, que corres-
ponde a 2,1°. Del total de nacimientos, 181.189 se produjeron fuera del
matrimonio, lo que equivale a algo més del 75% del total. Ese mismo
ano, el Servicio de Registro Civil e Identificacién informé que 20.715
del total de nacimientos fueron registrados s6lo por la madre”. Asi las
cosas, en la sociedad chilena, la familia, y en concreto, las relaciones
paterno-filiales, aparecen desvinculadas del matrimonio, cuestién que
se corrobora si se compara con lo que ocurre en otros paises. Segin
cifras de la OCDE, hasta el afio 2017, Chile lideraba el indicador de
registros de nacimientos fuera del matrimonio con un 73,7%, seguido
por Islandia con un 71,2% y Costa Rica con un 71%, mientras que, hacia
el final de la tabla, aparecen Israel con un 7,5%, Japén con un 2,2% vy,
Korea con un 1,9%?38.

Sin embargo, en Chile las cifras de hijos e hijas nacidas fuera del matri-
monio estuvieron largo tiempo muy por debajo de las actuales. El por-
centaje de nacimientos ilegitimos en 1960 correspondi6 al 15,9% del total,
mientras que, en 1990 aumento al 34,3%. Nos referimos a ilegitimos, pues
no fue sino hasta el afio 1998 que Chile incorpor¢ a la legislacion civil el
concepto de filiacion no matrimonial y el principio de igualdad entre los
hijos e hijas, adecuando su legislacién a lo dispuesto en el articulo 17 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos y, en armonia con la
Convencién sobre los Derechos del nifio.

Todo lo anterior explica en parte, por qué en Chile la problemaética de
demandar dafio moral por reconocimiento no voluntario es una proble-
matica e hipdtesis reciente. A las importantes barreras que incluia la legis-
lacion para la determinacion de la filiacién, se sumaban las categorias de
estado civil de hijo natural y de simplemente ilegitimo que mantenia el

6. Instituto Nacional de Estadisticas de Chile (INE). Anuario de estadisticas vitales,
2018, p. 15. Disponible en: https://www.ine.cl/docs/default-source/nacimientos-
matrimonios-y-defunciones/publicaciones-y-anuarios/anuarios-de-estad %C3%ADsticas-
vitales/anuario-de-estad %C3%ADsticas-vitales-2018.pdf?sfvrsn=10e4ed27_5.

7. Servicio de Registro Civil e Identificacion de Chile. Datos registrales con enfoque de
género. Programa Equidad de Género 2019. Disponible en: http:/ /transparencia.srcei.
cl/docs/Transparencia_Activa/Otros_Antecedentes/Genero/Datos_Registrales_
Genero.pdf.

8. Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE). Base de Datos
sobre la Familia. Disponible en: https:/ /stats.oecd.org/viewhtml.aspx?datasetcode=
FAMILY &lang=en.
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Codigo civil, diferenciando la situacién juridica de cada hijo’. El anali-
sis historiogréfico del “huachismo” ha vinculado la ilegitimidad con la
pobreza o marginacién social. Un ejemplo chocante son los expdsitos,
cuyo abandono se increment6 de manera significativa en el siglo XX. Asi
da cuenta el estudio de Delgado, quien muestra las estadisticas espeluz-
nantes del abandono de infantes: “El aumento de los expdsitos no puede
ser mas evidente. Su ritmo siempre va en alza, paulatinamente, hasta el
primer cuarto del siglo XIX; fuerte, en la década de 1830-1839, y decidida-
mente brutal a partir de 1840. Entre 1770-1829, el niimero de abandonos
aumenta en un 107%; hacia 1870, ha subido a un 1.720%, y hacia 1920-
1929, su volumen ha crecido en forma sideral en un 2.395%"1°,

El debate en Chile sobre la ilegitimidad, que se conoce como el “hua-
chismo” no se ha zanjado, pues su causa puede encontrarse en un fend-
meno vinculado a la agricultura y la ruralidad", aunque para otros, es un
fenémeno que se explica por razones de cambios sociales y econémicos,
sin que exista una explicacion estructural e inmutable'?, si bien amparado
en la fisionomia familiar estructurada en la legislacién civil. El Cédigo
civil de 1855, centrado en la familia patriarcal, matrimonial y legitima,
dejé atras la legislacion colonial, preservando las discriminaciones para
los ilegitimos. Milanich sostiene que “Muchas de estas regulaciones fue-
ron eliminadas o se tornaron obsoletas afines del periodo colonial, pero
las leyes civiles promulgadas en las nuevas naciones independientes del
siglo diecinueve tendieron a reafirmar la discriminacién en contra de las
personas de filiacion ilegitima. Algunos cédigos, como el promulgado en
Chile en 1857, y subsecuentemente adoptado por otros paises de América

9.  El Cédigo civil de 1855 reconocia como hijos legitimos a aquellos concebidos dentro
del matrimonio, otorgdndoles plenos derechos filiales y sucesorios. El resto de los
nifios y nifias nacidas, no estaban amparadas por el vinculo matrimonial, concedién-
doles derechos filiales o sucesorios limitados, e integraban algunas de las categorias
de estado civil de hijo ilegitimo que reconocia la legislacién: hijo natural, hijo simple-
mente ilegitimo e hijo de dafiado ayuntamiento. Durante gran parte del siglo XX se
incorporaron modificaciones parciales a las disposiciones sobre filiacién con la finali-
dad de mejorar la situacién juridica de los hijos, ampliando la categoria de hijos ligi-
timos a aquellos que aun cuando no fueron concebidos durante el matrimonio, eran
legitimados por matrimonio subsiguiente; y se ampliaron los derechos de alimentos
y sucesorios de los hijos ilegitimos, sin llegar a equiparar su situacién juridica con
los hijos legitimos. VELOSO VALENZUELA, P. “Nuevos principios del derecho de
familia en funcién, principalmente, de la normativa internacional que emana de los
tratados de Derechos Humanos”. Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, Valparaiso, Chile, 1998, pp. 35-56.

10. DELGADO VALDERRAMA, D. “la infancia abandonada en Chile. 1770-1930”,
Revista de historia social y de las mentalidades, n.°5, 2001, p. 103.

11. SALAZAR, G. Ser nifio “huacho” en la historia de Chile (siglo XIX), Santiago, Lom, 2007.
12. DIAZ et al. (2016), p. 42.
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Latina, hizo mds dificil legitimar a los hijos a través del matrimonio pos-
terior de los padres. Quizas mas importante es que estos cédigos pro-
hibieron las investigaciones de paternidad, de manera tal que los hijos
ilegitimos y sus madres no tenian recurso legal para que el padre los reco-
nociera y mantuviera”".

Ya en la colonia la ilegitimidad era una situaciéon de oprobio, una
macula que merecia el desdén social. Esta percepcion social determinada
por las creencias catodlicas, la sociedad patriarcal, la condena al sexo sin
matrimonio, justificaba el disvalor de lo extramarital y su consecuencia
indeseada, los hijos ilegitimos', La calidad de ilegitimo asociada a la raza
y posicion social, impactaba de manera global en la vida y posicién social
del ilegitimo. Como lo indica Manlich: “Lo que se hace evidente al exa-
minar estas diversas experiencias, sin embargo, es que en las sociedades
coloniales y republicanas de América Latina, el estatus de legitimo o ilegi-
timo funcionaba junto con otros factores como un determinante de jerar-
quia social. Su origen, por lo demads, estuvo en el mestizaje, dado que los
espafioles si bien se relacionaron con mujeres indigenas, jamas las despo-
saban. Como resultado, tenia importantes consecuencias para la experien-
cia individual y la estructura de la sociedad en general”". Esta realidad
de desprecio no cambi6 con la separacion del Estado y la Iglesia, pues a
pesar de que la filiacion es regulada por la ley civil, los obstaculos para la
determinacion de la filiacién eran consistentes con la moral predominante
que la juzgaba.

Las primeras décadas del siglo XX contribuyeron a expandir la morali-
dad de la clase alta positivizada en el Cédigo civil, antes que a derribar el
modelo patriarcal alli dibujado. Las mujeres obreras y campesinas fueron
progresivamente desplazadas hacia el trabajo doméstico no remunerado
en el hogar familiar, asumiendo el cuidado de los hijos por medio del
establecimiento de una seguridad social y un sistema del salario familiar
que, en la practica, promovia el trabajo remunerado en los hombres jefes
de familia'. Asi las cosas, la ilegitimidad, al menos en apariencia, ya no
resultaba tan rentable para el obrero y menos para las madres solteras.
Por un lado, el Estado otorgaba asignaciones (compensaciones) familia-
res con la finalidad de subsidiar el salario familiar, pero s6lo en beneficio

13.  MILANICH, N. “Perspectiva historica sobre filiacién ilegitima e hijos ilegitimos en
América Latina”, Revista de derechos del nifio, n.° 2, 2003, p. 229.

14. MILANICH, (2003), p. 228.
15. MILANICH, (2003), p. 228.

16. CAAMANO ROJO, Eduardo. “Mujer y trabajo: origen y ocaso del modelo del padre
proveedor y la madre cuidadora”, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Caté-
lica de Valparaiso, Valparaiso, Chile, 1.° semestre 2010, pp. 179-209.
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de la conyuge del trabajador y de sus hijos reconocidos, excluyéndose al
marido de la mujer trabajadora y a los hijos ilegitimos como beneficiarios
y, por otro lado, la seguridad social, a través de las cajas de seguro (obli-
gatorio, de empleados ptblicos o de trabajadores particulares) ofrecian
cuidados de salud a los hijos menores de dos afios reconocidos por el
trabajador y cuidados prenatales a la conyuge, mientras que la pension
de orfandad se estableci6 en beneficio exclusivo de la viuda y de los hijos
legitimos, y solo a falta de ellos, de los hijos naturales'’. Relegadas al tra-
bajo no remunerado, las mujeres vieron en el matrimonio una manera
de subsistir algo mas estable y rentable, pues tanto las oportunidades
laborales como las prestaciones sociales se asignaban a los trabajadores
casados y a sus hijos'®. Algunas cifras sugieren que la instauracién de este
modelo hegemonico de la familia legitima tuvo relativo éxito. Un estudio
econométrico de Diaz, Gallego y Lafortune constata un importante des-
censo en la tasa de ilegitimidad entre los afios 1930 y 1960, periodo en el
que se produjo la mayor expansién de las politicas de bienestar basadas
en la estructura familiar perfilada en el Cédigo civil®.

Sin embargo, el sostenimiento de este modelo exigia compeler al varén
para asegurar el cumplimiento de sus responsabilidades familiares, cues-
tién que, a pesar de las sucesivas reformas a la legislacion familiar para
incluir la investigacion judicial de la paternidad y el pago de las obliga-
ciones alimenticias, no resultaron suficientes®, y desde la década de 1960
la ilegitimidad volvi6 a expandirse con fuerza®.

17. ROSEMBLATT, Karen. “Por un hogar bien constituido. El Estado y su politica fami-
liar en los Frentes populares” en, Disciplina y desacato. Construccion de la identidad en
Chile, siglos XIX y XX, Santiago de Chile, Sur/Cedem, 1995, pp. 181-222.

18. ROSEMBLATT, Karen. “Masculinidad y trabajo: el salario familiar y el estado de
compromiso, 1930-1950” en, Proposiciones, Area de Estudios e Investigaciones, Santiago
de Chile, Sur ediciones, vol. N.° 26, 1995, pp. 70-86.

19. DIAZ, José; GALLEGO, Francisco; LAFORTUNE, Jannette. “Nacimientos fuera del
matrimonio en la historia de chile: algunos hechos estilizados” en, Revista Estudios
Piiblicos, N.°142, otofio 2016, 37-79.

20. Laley N.°10.271 del 29 de febrero de 1952 que introdujo diversas modificaciones en
el Codigo civil estableci la accién de presunto hijo para obtener el reconocimiento
de la paternidad, pero dicha accién se sostenia en la existencia de un instrumento
publico o privado emanado del presunto padre o madre del cual se desprendiera
una confesién manifiesta de paternidad o maternidad y, solo con ello, podia darse
curso a la demanda. Asimismo, la ley otorgé una accién de alimentos para el hijo ile-
gitimo que no tuviese la calidad de natural, pero debia probar por medio de testimo-
nios y antecedentes fidedignos y de modo irrefregable la maternidad o maternidad
supuesta.

21. Elaumento de la tasa de ilegitimidad en Chile a partir de 1960 coincide con el mismo
fenémeno en otros paises como Estados Unidos y Reino Unido en el mismo periodo,
lo que probablemente se explique por las tendencias culturales internacionales de
la época. DIAZ, José; GALLEGO, Francisco; LAFORTUNE, Jannette. “Nacimientos
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La problematica de la ilegitimidad de los hijos no fue de real interés
para el Estado, muy por el contrario, la distincién entre hijos legitimos e
ilegitimos resultaba valiosa, especialmente en el &mbito sucesorio®, y por
ello, no fue resuelta sino hasta el afio 1998, a través de la ley N.°19.585 de
filiacion tnica, la cual, luego de cinco afios de discusion parlamentaria, y
con una férrea oposicién de los grupos conservadores y la iglesia catélica,
igual6 la situacion juridica de todos los hijos®. Dicho cuerpo normativo,
estableci6 la igualdad entre los hijos, sin distincién, otorgando el mismo
estatuto protector a los hijos de filiacion matrimonial, no matrimonial
y adoptiva, y reguld la aplicacién de técnicas de reproduccion humana
asistida.

Ahora bien, la situacién de los hijos de filiacion extramatrimonial no
siempre es halagiiefa. El reconocimiento a regafnadientes, a través de
pruebas biolégicas, no desvanece la lesion al derecho a la identidad en
el periodo que transcurre entre el nacimiento y la sentencia declarativa,
sin perjuicio de las secuelas que pueden presentarse en esos hijos meno-
res de edad, cuyos padres no asumen sus responsabilidades paternales,

fuera del matrimonio en la historia de chile: algunos hechos estilizados” en, Revista
Estudios Piiblicos, N.°142, otofno 2016, 37-79.

22. Laoposicion a la igual condicién juridica de los hijos fue defendida por el Estado chi-
leno incluso en foros internacionales de derechos humanos. Las Actas y documentos
de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos celebrada
en noviembre de 1969 en San José de Costa Rica asi lo ilustran. El representante chi-
leno en la instancia se opuso a introducir el inciso 5.° del articulo 17 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos pues incorporaba la igualdad de derechos entre
los hijos nacidos fuera y dentro del matrimonio. Argumenté que se trataba de una
disposiciéon de naturaleza civil, propia del derecho de familia y se apartaba de ambito
de los derechos humanos y, sumados a ello, el Estado chileno se veria compelido
a cambiar sus reglas civiles en materia sucesoria. SECRETARIA GENERAL DE LA
ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Conferencia Especializada Inte-
ramericana sobre Derechos Humanos. Actas y Documentos. Washington D.C, 1969, p. 40y
229. Disponible en: http:/ /www.oas.org/es/cidh/docs/basicos/ActasConferencia
InteramericanaDDHH1969.pdf.

23. El proyecto de ley sobre filiacion tinica ingres6 a a la Camara de Diputados el 22
de julio de 1993 y fue objeto de un intenso debate parlamentario. La opinién del
Senador Hernan Larrain, por ejemplo, da cuenta del afianzado “huachismo” en la
clase politica conservadora de la época, y sostuvo que “la iniciativa se prestaria para
generar importantes divisiones al interior de la vida familiar, porque distorsionara
las relaciones familiares estables. Si se sustenta la tesis de la igualdad, deberia acep-
tarse que, puesto que los hijos tienen el derecho a vivir con sus padres, también les
asiste a aquellos que han nacido fuera del matrimonio esta facultad para participar
en la vida familiar que tenga uno de sus padres, aunque éste se encuentre casado con
otra persona.” BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia del
Articulo 1.° Numeral 24 articulo 181 de la ley N.° 19.585. Efectos de la Filiacién, Santiago
de Chile, 2018, p. 43. Disponible en: https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley / fileadmin /
file_ley/7173/HLDA_7173_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf.
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aun cuando el valor probatorio del examen de ADN sea suficiente para
descartar o acreditar la paternidad o maternidad en juicio, o incluso en
rebeldia del demandado. Hoy, como ocurre en la mayoria de los sistemas
juridicos, la negativa injustificada a practicarse el examen es prueba sufi-
ciente para acreditar el vinculo filial. Estas breves notas sobre la historia
de la descendencia ilegitima en Chile, desde el prisma historiografico y
legal plantea la base para el estudio del supuesto que da origen a la discu-
sién sobre la procedencia o no de la accién de indemnizacion de perjuicios
por dafio moral ante la negativa del reconocimiento voluntario.

IV. LA PROBLEMATICA DEL ILICITO: ENTRE EL DERECHO A LA
IDENTIDAD Y LA VOLUNTARIEDAD DE LA FILIACION

Inmediatamente después del nacimiento, el acto de reconocimiento
voluntario de un hijo permite distribuir de manera inmediata la respon-
sabilidad parental y con ello, satisfacer las necesidades bésicas del recién
nacido, asegurando asi la proteccién de sus derechos. En este sentido, si
la estructura estatal, social y familiar se orienta hacia la satisfaccion de las
necesidades bésicas de nifios y nifias, la filiacién no es mas que una técnica
juridica que permite asignarle a los recién nacidos un sistema de proteccion
basado en el cuidado parental®. Al mismo tiempo, el nacimiento de hijos e
hijas otorga un privilegio a los padres de ejercer la parentalidad, debiendo
el Estado intervenir cuando aquellos desestiman el privilegio otorgado.

La filiacion esta irremediablemente unida a la voluntad. Se trata, en
todo caso, de una voluntad erosionada por las ideas acerca de la materni-
dad ola paternidad, dependientes de los dindmicos contextos relacionales,
sociales y subjetivos, que cruzan el deseo de llevar adelante la maternidad
o la paternidad, con los mandatos sociales y el contexto cultural®.

Desde un punto de vista juridico, Gandulfo destaca que, en la actua-
lidad, el voluntarismo es menos comprensible en aquellos sistemas de
filiacién basados en el principio de la libre investigacion de la filiacién bio-
l6gica y el principio de veracidad bioldgica, ambos orientadores del sis-
tema filiativo chileno®. La veracidad bioldgica, basada en la coincidencia

24. ROCA, Encarna, Familia y cambio social. De la casa a la persona. Cuadernos Civitas,
Navarra, Aranzadi-Thomson Reuters, 1999, p. 244.

25. SALVO AGOGLIA, Irene, “Construccién de la maternidad en adopciones monopa-
rentales: mandatos, deseos y elecciones”, Revista de Psicologia, Universidad de Chile,
2016, N.° 25(2), 1-18.

26. GANDULFO, Eduardo. Reconocimiento de paternidad. Tépicos y cuestiones civiles.
Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007, volumen. 34
N.° 2, pp. 201-250.
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entre la maternidad o paternidad con la identidad biolégica del hijo, se
recoge especialmente en el articulo 195 del Cédigo civil y, como sefhala
Alvarez Escudero, se traduce en el establecimiento de mecanismos juri-
dicos para ejercer la libre investigacion de la filiacién bioldgica®.

Por medio de la veracidad biolégica y la libre investigacién de la filia-
cién biolégica el ordenamiento juridico protege los derechos humanos en
las relaciones de familia, en concreto, el derecho de alimentos consagrado
en el articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y el dere-
cho a la identidad que incluye el derecho de nifias y nifios a conocer a sus
padres, a ser cuidado por ellos, a ser registrados inmediatamente después
de su nacimiento, a tener un nombre y una nacionalidad, conforme lo
dispuesto en el articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Al mismo tiempo, los nifios y nifias son titulares del derecho humano a
que su identidad sea preservada, incluidos su nombre y sus relaciones
familiares, sin ser objeto de injerencias arbitrarias.

Sin embargo, ni el derecho internacional de los derechos humanos ni el
ordenamiento juridico chileno contemplan un derecho fundamental a la
filiacion biolégica. Como adelantamos, la filiacién es una técnica juridica
para distribuir derechos, deberes, facultades o responsabilidades paren-
tales, se sustenta en criterios bioldgicos, pero también reconoce el valor
de otros criterios relacionales para determinarla. Es por ello por lo que
se admiten otras modalidades de filiacién, por ejemplo, la filiacién como
remedio a las situaciones de desamparo y la vulnerabilidad de un nifio,
asi ocurre en la adopcioén o, la filiacién basada en la impugnacién y reco-
nocimiento judicial por posesion notoria del estado civil de hijo, susten-
tada en la paternidad social. Asimismo, la determinacién de la filiaciéon
opera también por medio de la declaracién de voluntad, como en el caso
del reconocimiento de filiacién extramatrimonial, casos en los que podré
coincidir la verdad biolégica, o configurarse como un reconocimiento
voluntario por simple complacencia.

Se ha dicho que la indemnizacién por el dafio derivado de la falta de
reconocimiento voluntario se justifica en la infracciéon de un deber juri-
dico de los progenitores de reconocer a los hijos. Se trata de una respon-
sabilidad por omisién del acto juridico de reconocimiento voluntario.
Un intento de justificacion de este deber legal de reconocimiento de los
progenitores, que se explica por las limitaciones que el propio ordena-
miento juridico incluye a la autonomia de la voluntad en las relaciones
de filiacion, descansa en el derecho a decidir el niimero y espaciamiento

27.  ALVAREZ ROMERO, Rommy. Daiios en las relaciones de familia y el derecho a la identi-
dad en la filiacién, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2019, p. 130.

682



SEGUNDA PARTE. 30. INDEMNIZACION DERIVADA DEL NO RECONOCIMIENTO...

de los hijos, que comprende, tanto la autonomia reproductiva, como el
acto de reconocimiento voluntario de la prole®. Es por ello por lo que la
infraccién del deber legal de reconocimiento voluntario solo puede confi-
gurarse en aquellos casos en que el progenitor conocia o debi6 conocer la
existencia del hijo y, pese a ello, incumpli6 su obligacién juridica de reco-
nocerlo. Sin embargo, en una reciente sentencia, la Corte de Apelaciones
de Antofagasta, consider6 que, en la legislacién nacional no es posible
configurar un deber legal de reconocimiento voluntario, toda vez que la
filiacion siempre puede ser investigada y determinada judicialmente, con-
cluyendo que el acto de reconocimiento es en esencia voluntario. Agrega
que la voluntariedad impide que se configure un deber puesto que, en
los casos de responsabilidad por omision, el deber del garante debe estar
expresamente establecido en la ley, cuestiéon que aqui no ocurre. Al res-
pecto, el tribunal sefala:

“Que tratandose de la omision, que seria el caso, pues la responsabilidad se
construye sobre la base de la omision en haber reconocido de manera voluntaria el
padre al hijo, —actor en estos autos—, consecuencia de lo cual se reclaman dafios,
para que la omision se configure, existe un relativo acuerdo, en que el deber de
garante, desde el que se construye la causalidad y la afirmacion de la responsabi-
lidad, debe corresponder a un deber formal de garante”®.

Segun puede observarse, el tribunal advierte que la voluntariedad
es de la esencia del acto de reconocimiento, cuestiéon que plantea serias
incompatibilidades con el sistema filiativo chileno, el cual, si bien con-
templa la voluntad como un elemento para determinar la filiaciéon en el
reconocimiento, no es el tnico acto generador de la filiacién en dicho
supuesto. Prueba de ello es que el articulo 199 del Cédigo civil advierte
que frente a la negativa injustificada de una de las partes a practicarse el
examen de ADN una vez entablada la accién de reclamacion, el propio
juez hard presumir la paternidad o maternidad.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta agrega luego,
que reconocer un hijo, tampoco deviene en un deber de cuidado objetivo
y socialmente exigible: “Que ademds, puede pensarse que no hay culpa, porque

28. La Corte Interamericana de Derechos Humanos incluye el derecho a decidir el
nimero y esparcimiento de los hijos (también denominado libertad o autonomia
reproductiva) en el derecho a la vida privada. En la sentencia del caso Artavia Murillo
y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, la Corte considerd que “la decisién de ser
o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e incluye (...) la decisién
de ser madre o padre en el sentido genético o biolégico” Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs Costa Rica,
28 de noviembre de 2012, parr. 143.

29. Corte de Apelaciones de Antofagasta, 17 de septiembre de 2020, rol 30/2020.
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ésta también requiere la transgresion de un deber de cuidado y no se advierte
cudl seria ese deber, mds alld, sin duda, del reproche personal y del repudio moral
que pueda representar el no reconocer a un hijo, no parece que ello se traduzca
en un deber de cuidado objetivo y socialmente exigible”. No parece razona-
ble afirmar que la falta de reconocimiento voluntario carece de un deber
objetivo y socialmente exigible, puesto que la legislacion civil admite el
cumplimiento compulsivo del reconocimiento e incluye sanciones al pro-
genitor cuyo reconocimiento se obtuvo a través de una sentencia judicial.
En concreto la ley establece tres remedios especificos, a saber, la privaciéon
al progenitor de los derechos que la ley le concede respecto del hijo, man-
teniendo los deberes y obligaciones en su favor, la pérdida de derechos
sucesorios y la pérdida de derechos de alimentos mayores.

Teniendo en cuenta el andlisis expuesto hasta aqui, lo que resulta nece-
sario determinar es si las afectaciones generadas por la omisién del reco-
nocimiento voluntario dan o no lugar a una indemnizacién por dafos, en
los términos del estatuto general de responsabilidad civil.

V. DIFICULTADES PARA ACREDITAR EL DANO, LA
CAUSALIDAD Y LA CULPABILIDAD EN CASO DE FALTA DE
RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE FILIACION

Como sabemos, de manera tradicional la nocién de dafio expresa un
menoscabo material o de indole moral causado por un acto culpable,
doloso o por el solo hecho de ocurrir, lo que diferencia la responsabilidad
por culpa y aquella objetiva. El dafio, también en su comprension tradi-
cional debe ser el resultado de una accién u omisién imputable.

De ahi que se haya afirmado que “los dolores son ontoldégicamente sub-
jetivos —sOlo existen en la medida en que un sujeto los siente—, pero, desde
una perspectiva epistémica, su demostracion en el proceso es objetiva: si
se acreditan a través de los medios de prueba admitidos en el derecho...,
el juez debe declarar su existencia, con independencia de sus sentimientos
y creencias. Sin embargo, el monto de la indemnizacién depende, den-
tro de ciertos limites, del arbitrio judicial, actitudes y puntos de vista del
juez”3'. No bastaria, siguiendo este andlisis, la mera infraccién al deber de
reconocimiento, aunque podamos calificar esa conducta como una culpa-
ble, ya sea porque infringe un estdndar de conducta especifico previsto
en la ley en forma directa u oblicua. Es imprescindible que esa conducta

30. Corte de Apelaciones de Antofagasta, 17 de septiembre de 2020, rol 30/2020.

31. MANTILLA ESPINOSA, F. Tendencias tendewnsiosas. Dos ensayos sobre responsabilidad
civil, Bogota, Ibafiez, 2020, p. 8.
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haya ocasionado ese dafio cuya indemnizacién se reclama. Es aqui donde
se presenta un escollo relevante a la accién indemnizatoria en el supuesto
en estudio. La mera lesién al derecho fundamental del derecho a la iden-
tidad no constituye dafio indemnizable, sino que un antecedente o condi-
cién para la indemnizacién, pero insuficiente. Pareciera que se pretende
que con la sola vulneracién del derecho deberia procederse a otorgar una
indemnizacion, lo que constituye un grueso error. La mera lesion al dere-
cho atin fundamental no constituye un dafo en el sentido expuesto. Asu-
mir que la sola infraccién al deber de reconocimiento es un dafio y merece
indemnizacién importa una modificaciéon del “objeto de la reparacién”.
Como afirma Mantilla “el comportamiento ya no se sancionaria por las
consecuencias que trae consigo, sino, simplemente, por el comportamiento
mismo, pero, como no se pueden sancionar todos los comportamientos,
el juez tiene que escoger cudles considera dignos de sancién y cudles no.
Esto no es nada distinto de un juicio moral”?*. Existiria acad una de las
transformaciones mas relevantes en el derecho de la responsabilidad civil.
Esto ha ocurrido en Argentina, en Colombia y se coquetea con la idea en
Chile, por dar tres ejemplos latinoamericanos.

Laidentificacién de la lesion a un interés legitimo no debe confundirse con
una hipétesis de responsabilidad civil. Si fuere asi estariamos presumiendo
no s6lo el dafio, sino que también la causalidad. La emotiva idea conforme
la cual al lesionar un derecho fundamental no hay més que indemnizar,
excluye una parcela relevante de reflexion sobre los elementos del dafio y
la causalidad, prescindiendo de la prueba de la consecuencia o efecto de esa
lesion o afectacion, pues el acto de lesion es en si mismo un dafio.

Asi podemos observar una suerte de presuncién de dafio al verificarse
la omision del reconocimiento voluntario. Tiempo atras se aludi6 a esto
mismo: “En cuanto a la carga de la prueba, en general la jurisprudencia
argentina ha estimado que la falta de reconocimiento espontaneo implica
per se un dafio moral para el hijo. Se afirma una verdadera presuncién
de dafio a partir de la infraccién al deber de reconocimiento. En cierta
medida puede justificarse esta doctrina en la presuncién de dafo a partir
de la lesién a un derecho fundamental. Al considerar el derecho a la iden-
tidad un derecho de todo ser humano, surge una presuncién de perjuicio
moral. El hijo es titular de un derecho subjetivo tutelado cuya violaciéon
por falta de reconocimiento habilita a la indemnizacién del dafio moral.
Se ha afirmado que “En materia de reclamacién de filiacién extramatrimo-
nial no hace falta prueba del dafio ocasionado, sino que éste se presume,
en tanto ha mediado una lesién a un derecho personalisimo, derivado del

32.  MANTILLA (2020), p. 10.
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incumplimiento de una obligacién legal, que se origina en el derecho que
tiene el hijo de ser reconocido por su propio progenitor. Es que es obvio
que la falta de un padre provoca dolor, aunque éste pueda ser de distinta
intensidad, segtn las distintas circunstancias del caso”*.

Mas bien nos parece acertado lo que plante6 Diez Picazo en los siguien-
tes términos: “dafio es un atentado contra un derecho o la de que es una
lesién de los derechos subjetivos que conforman la personalidad juridica
de un sujeto. Como los derechos se pueden clasificar en patrimoniales
y extrapatrimoniales cabe perfectamente la correspondencia entre los
danos patrimoniales y los llamados dafhos morales que son (o engloban)
el dafio de caracter no patrimonial... Sin embargo, esta manera de ver las
cosas, que significa entender que siempre que hay lesién de derechos de
la personalidad o de los derechos fundamentales hay dafio moral, no deja
de ser un facil blanco de algunas criticas. Son dos cosas distintas decir
o suponet, que el dafo requiere en el dafiado la preexistencia de ciertos
derechos subjetivos o, si se prefiere, de derechos de caracter absoluto y
otra muy distinta equiparar dafio a la lesién de tales derechos subjeti-
vos”?*. Sin duda considerar per se la vulneraciéon de un derecho atn fun-
damental como dafio es un travestismo juridico. Ya no estariamos frente
a hechos que causan un resultado que podemos o no calificar de dafio,
sino que so6lo frente a una situacién, el no reconocimiento, que al mismo
tiempo reuniria tanto la culpa como el dafio en un solo acto. La analogia
con el acordedn del profesor Mantilla nos parece pertinente. “Los dafios
por vulneracion a derechos fundamentales pueden extenderse, como un acor-
deodn, tanto cuanto decidan los jueces: una misma accion puede calificarse
en muchas de las normas que consagran derechos fundamentales, sin que
para esto las partes necesiten probar ningtn hecho —ni pérdidas econémicas
ni dolores—, bastara con la reflexién solitaria y abstracta del juez que divaga
con las normas constitucionales”®.

Esta transformacion de la responsabilidad civil es indeseable, pues
importa evitar la configuracién y prueba de la existencia del dafio, provo-
cando una pereza reduccionista de las condiciones de la responsabilidad
civil. No cabe confundir entonces la afectacion a un derecho con un dafio
en cuanto condicion de la responsabilidad civil. Mds atn si la prueba de la
lesién a un derecho fundamental es imposible, pues no se refiere a un hecho.

Todo esto no significa que debamos apartarnos de la posibilidad que
un reconocimiento no voluntario pueda, efectivamente, constituir una

33. PIZARRO (2014), p. 296.
34. DIEZ-PICAZO, Luis, El escindalo del daio moral, Madrid, Civitas, 2008, p-**
35. MANTILLA (2020), p. 19.
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hipétesis de responsabilidad civil. Si bien, no existe per se un ilicito cuando
un sujeto se niega a reconocer de manera voluntaria a un hijo, podria, bajo
ciertas circunstancias excepcionales considerarse un acto culpable que
pudiere ocasionar un dafio indemnizable. Pero no debe vulgarizarse la
responsabilidad civil para otorgar indemnizacién por el solo hecho de no
haber reconocido a un hijo.

Bajo la idea que es admisible una indemnizacién que tenga como base
la falta de reconocimiento voluntario aflora el problema de la prueba
compleja, dificil, pero necesaria. Cémo demostrar que el reconocimiento
forzado ha causado un dafio al hijo. Cémo discernir cudles tristezas del
nifno o la nifa responden a esa negativa a la identidad. ;Cual es el dolor
que bajo el disfraz del dafio moral acd deberia indemnizarse? ;Una vida
distinta es en si misma un dafo? ;trastornos de comportamiento, sicold-
gicos o sentimientos de vergiienza? Todo eso es posible, de manera muy
compleja y dificil, pero debe acreditarse y eso importa una causalidad
mas que dificil.

En sentencia de la CS chilena de 20 de noviembre de 2013 se razond en
este sentido:

“...al haberse establecido, por una parte, que el juicio de reclamacion
de paternidad no puede por si solo acarrear algtn perjuicio para la actora
y por otro lado, que no se advierte la necesaria relaciéon de causalidad
entre los hechos expuestos en la demanda, particularmente la interpo-
sicion de la accién de paterinidad y la resistencia opuesta por el deman-
dado a esa accién, y los perjuicios reclamados, toda vez que la depresién e
inestabilidad emocional de la actora provienen de una fecha anterior a la
interposicion del libelo de paternidad”?.

No se demostré el dafio ni la relacion de causalidad. Un demandado
de reclamacién de paternidad puede ser un litigante activo, pero de ahi
no se deriva una conducta ilicita. Los derechos de la parte contra quien
se demanda la paternidad no pueden excluirse o asumirse un dafio por
desconocimiento de la paternidad.

El mantener a resguardo las exigencias para que se configure la res-
ponsabilidad civil sin soslayar la existencia del dafio y su prueba es una
necesidad politica que evita entregar a los jueces una discrecionalidad
indeseable. Bien afirma Chenedé que “el fenémeno de la fundamentali-
zacioén del derecho no es mas que la traduccién en el plano juridico, de
un cambio en el pensamiento politico o, incluso, del surgimiento de una
nueva concepcioén de la democracia, en la cual los elegidos ya no tienen

36. Corte Suprema, 20 de noviembre de 2013, Rol 4241-2013.
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el monopolio de la expresion de la voluntad general y el respeto a la ley
debe ceder el paso a la proteccion de los derechos”?.

Aclarado lo relativo al dafio y la confusién de entender la lesién a un
derecho, aunque sea fundamental como un perjuicio en si mismo, queda
referirse a la omisién como el elemento detonante de la responsabilidad.
Debemos interrogarnos si puede calificarse la omision del progenitor bio-
l6gico como una omision fuerte o propia que pueda estar respaldada por
un deber de actuar. En este caso el reconocimiento voluntario. Como suele
explicarse, en la vida en sociedad no estamos siempre obligados a actuar,
aunque la omision incluso genere un dafio. S6lo en casos calificados y
tipificados existe el deber de actuar, la exigencia de una conducta positiva.
Asi ocurre con el deber de socorro, por ejemplo, en materia penal, con-
forme el articulo 494 n.°14 del Cédigo Penal. La omisién fuerte o propia
requiere un riesgo significativo en la persona de otro, y ademas que sea la
Unica persona en condicién de hacerlo. Como bien dice Barros Bourie “el
minimo requerimiento de solidaridad que debiere exigir el derecho civil
es reconocer un deber de socorrer a quien a quien esta en riesgo de morir,
en circunstancias que el auxilio no es carga para quien estd en situacién de
prestarlo y no hay otras personas en condiciones de ofrecerlo (duty of easy
rescue)”*. Este autor extrema el razonamiento indicando que: “Mas alla de
estas situaciones extremas, no puede asumirse un deber general de cui-
dado que tenga por objeto prevenir que un dafio sea causado a terceros”*.
En consecuencia, concluye Barros “la responsabilidad por omisiones solo
procede, ademds de los casos en que la ley establece un deber positivo
de conducta, cuando existe una razon especial para que el responsable
deba cuidar de la victima”*’. Ahora bien, ;puede construirse una omisién
fuerte o propia respecto del padre en cuanto al acto de reconocimiento
voluntario? Sin duda es compleja la respuesta atendiendo que el ordena-
miento juridico, como se dijo, contempla vias para forzar dicho reconoci-
miento y sanciones asociadas sin que se haya contemplado un imperativo
de llevar a cabo el acto de reconocimiento. De ahi que pueda concluirse
que no existe un deber de reconocimiento, sino que vias para establecer
el reconocimiento de la filiacién. La omisién propia o fuerte esta ausente
respecto al reconocimiento de la filiacion. Empero, creemos, eso no des-
carta en todos los casos la procedencia de una indemnizacion para ciertas

37. Chénedé, E. “Le Droit a I'épreuve des droits de 'homme”, Mélanges en I'honneur du
professeur Gérard Champenois, Paris, Défrenois, 2012, p. 187.

38. BARROS BOURIE, E. Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, segunda edicién actualizada, 2020, p. 135.

39.  BARROS (2020), p. 136.

40. BARROS (2020), p. 136.
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hipétesis en que el padre biolégico haya actuado en forma precedente y
consistente con su paternidad y, contra estos actos, proceda en negativa
contumaz al reconocimiento. En otros términos, se exige para la construc-
cién de la omisién relevante, en este caso impropia, ante la ausencia de un
deber tipico, que més alla de la biologia, el padre haya manifestado con
su conducta que se trataba de su hijo o hija. Y pese a esta conducta, nie-
gue la paternidad. La omisién indirecta o impropia estaria determinada
por conductas positivas consistentes con el reconocimiento. El sujeto ha
creado con su conducta la confianza legitima en que se trata del padre lo
que contrasta con su negativa al reconocimiento.

Con todo, nos parece que la responsabilidad civil lejos de ser un “reme-
dio estrella”, es mas bien un instrumento tosco e inapropiado para resolver
los dolores que se generan por incumplimiento de los deberes paternofi-
liales. En otros términos, lejos de propender a resolver fines asociados al
interés del nifio y nifia o la proteccién de fines familiares, pretende reducir
estas problemadticas a una cuestién de dinero. Mds apropiado, aunque sin
muchas expectativas, estdn los remedios dentro de lo identitario del dere-
cho de familia. Hacer responsables a los padres en un sentido del derecho
de familia es muy distinto a que sean responsables mediante indemniza-
ciones de dafos. Los riesgos, padecimientos y dolores de las relaciones de
familia en alguna medida importante son parte de la vida, de ahi el interés
en mantenerlo entre los muros de lo privado.
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