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Resumen

El presente articulo analiza la viabilidad de aplicar el régimen de res-
ponsabilidad civil en el entorno de la pareja, enfocandose en las con-
secuencias derivadas de la transgresion de las cargas conyugales. Se
estudia especificamente el escenario de la infidelidad como generador
de una obligacion reparatoria cuando esta conducta conlleva la supre-
sidn o el engano sobre el origen bioldgico de la descendencia procreada
durante la unién legal. Se realizd una revision documental comparativa
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de la normativa y jurisprudencia de Espana y Colombia, identificando
puntos problematicos para otorgar una indemnizacion por el dafo cau-
sado al cényuge victima bajo la responsabilidad civil, puesto que su apli-
cacion al interior de la institucion familiar alin no tiene consenso entre
sus estudiosos; Precisamente la disparidad de criterios respecto de su
aplicabilidad y, sobre todo, el escenario especifico del ocultamiento de
la paternidad en el que se ha permitido que la responsabilidad civil per-
mee el derecho de familia, sera el eje central del presente articulo.

Palabras clave
Derecho de danos; derecho de familia; deberes matrimoniales: pa-
ternidad; responsabilidad civil.

Abstract

This article analyzes the feasibility of applying the civil liability regime
within the context of marital relationships, focusing on the consequenc-
es arising from the transgression of marital obligations. It specifically
examines the scenario of infidelity as generating a compensatory obliga-
tion when this conduct involves the suppression of or deception regard-
ing the biological origin of offspring conceived during the legal union. A
comparative review of the regulations and jurisprudence of Spain and
Colombia was conducted, identifying problematic points in granting
compensation for damages caused to the victimized spouse under civil
liability, given that its application within the family institution has not
yet reached a consensus among scholars. The disparity of criteria re-
garding its applicability, and especially the specific scenario of paternity
concealment in which civil liability has been allowed to permeate family
law, will be the central focus of this article.

Keywords
Tort law; family law; marital duties: paternity; civil liability.

Introduccion

En el devenir histdrico, la institucién de la familia ha experimentado transfor-
maciones sustanciales, afectando su percepcion clasica como la normativa que
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regula las obligaciones de sus integrantes. Este cambio es mas evidente ante la
inobservancia de los deberes matrimoniales, lo cual genera perjuicios que, por su
gravedad, requieren un analisis desde la responsabilidad civil, puesto que ciertos
danos cuya naturaleza y gravedad los hacen dignos de reparacién. Es por ello, que
ante estos eventos danosos, resulta propicio traer a colacidn las normas de res-
ponsabilidad civil, siendo entendida como aquella consecuencia juridica por me-
dio de la cual quien se ha comportado de manera ilicita esta obligado a reparar e
indemnizar los danos producidos a terceros (Tamayo, 2018), lo que naturalmente
implica que la responsabilidad civil es fuente de obligaciones, ya que somete a
quienes han causado un perjuicio a otro, a reparar las consecuencias de ese dano
(Tamayo, 2009).

Es en este contexto, en el que se examina la viabilidad de la aplicacion del dere-
cho de danos al vinculo familiar, de manera especial entre los conyuges, se otorga
la posibilidad de ejercer todo tipo de acciones tendientes a obtener indemnizacio-
nes derivadas del actuar incorrecto de quienes constituyen la union familiar. Por tal
razon, suscita el interés de que, por medio de este escrito, se presente un analisis
acerca de uno de los escenarios que puede ofrecer la responsabilidad civil para
una adecuada proteccion y retorno al status quo ante el acaecimiento del dafo
sufrido durante la vigencia de la institucion familiar.

Para el caso especifico de este trabajo, se examina puntualmente el perjuicio
extrapatrimonial como consecuencia de la supresién de la identidad bioldgica del
hijo. Esta conducta suele ser una consecuencia de la ruptura del deber de fideli-
dad, compromiso intrinseco al vinculo. Para lograr tan mencionado objetivo, en
este escrito se hara referencia al tratamiento que ha recibido el tema en el orde-
namiento juridico colombiano y espanol, en el que la jurisprudencia ha propendido
por establecer escenarios precisos de aplicaciéon, aunque a veces con ambiguos y
contradictorios argumentos, como mas adelante se observara.

Para este proposito se revisara el estado actual del tema en el ordenamiento
juridico de Espana, para escrudinar los casos en que se ha declarado la responsa-
bilidad civil en el entorno familiar y bajo cuales exigencias se ha hecho, luego se
dara paso a la revision sobre el tratamiento que en estos asuntos se ha forjado en
el ordenamiento juridico colombiano.

Con lo mencionado, se procura dejar exteriorizado a través del estudio compa-
rado entre estos dos ordenamientos juridicos, cémo cada una de estas legislacio-
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nes han venido desarrollando la aplicacion de las normas de responsabilidad civil,
las cuales no resultan soslayadas al derecho de familia.

Metodologia

La ejecucidn de este trabajo se fundamenté en un paradigma cualitativo de al-
cance descriptivo-analitico. Mediante una técnica de derecho comparado, se con-
frontaron las soluciones normativas de Espana y Colombia, con el fin de determi-
nar la operatividad de los mecanismos resarcitorios en el derecho de familia de
ambas jurisdicciones, logrando identificar los aspectos sostenidos por estas dos
legislaciones en cuanto a la viabilidad de aplicar las normas de responsabilidad
civil en el entorno familiar, y junto a ello, la posibilidad de indemnizar los danos
causados por el ocultamiento de paternidad. Esto se logrd a partir de una revision
documental (Hernandez et al., 2014), llevada a cabo bajo el método analitico, el
cual, aplicando la técnica de analisis de contenido, permite estudiar y analizar la
informacion de manera sistematica y objetiva (Espin, 2002)

La recoleccion de la informacién documental se realizo a través de la busqueda
en la legislacion espanola y colombiana, asi como también en la jurisprudencia
emitida en estos ordenamientos juridicos, complementandose con bibliografia que
reposa en bases de datos cientificas, donde se encuentren trabajos que se han
realizado sobre la materia de estudio. Lo que resulté propicioé al momento de efec-
tuar el andlisis de la informacion, mediante la seleccion de datos relevantes y su
posterior sistematizacion, para la adecuada interpretaciéon y desarrollo del estudio
planteado.

Resultados

Responsabilidad civil por el daino moral causado por el ocultamiento de
paternidad

Si bien es un tema que suscita interés en los curiosos de la materia, son tan-
to sus detractores como los que respaldan la idea, si se quiere denominar como
“inmiscuir el derecho de dafos en un asunto tan privado e intimo como son los
tocantes al derecho de familia”, y maxime los relativos al vinculo marital. Y es que,
a priori cuesta pensar que mas alla de las instituciones creadas al interior del de-
recho de familia para poner finiquito al vinculo marital, haya otras acciones con
la que se pueda arremeter en contra del cdnyuge victimario, en busca de resarci-
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miento econdmico por cuenta de un dano causado en vigencia del matrimonioy en
razon a su ruptura.

Si bien la materia no es inédita, resulta imperativo delimitar las hipotesis en las
que cobra vigencia el régimen resarcitorio dentro de la 6rbita familiar. Pese a que
postulados como la monogamia y la lealtad son pilares del vinculo conyugal, se
advierten multiples escenarios donde la inobservancia de estos compromisos de-
riva en un perjuicio resarcible para la parte afectada, facultando la reclamacion del
pretium doloris frente al agente causante del dafo, el conyuge victimario.

En este caso, se hace referencia al dano moral que se le ha causado a aquel
conyuge que creyo ser el padre bioldgico del menor nacido durante la vigencia de
un vinculo matrimonial, con el agravante de haber estado cumpliendo con unas
obligaciones paterno-filiales que no le incumbian, pero creyé erréneamente que
debia cumplir. Frente a ello, se ha aducido, que atribuir la paternidad al conyuge
cuando este no es el padre bioldgico, sino que tal virtud recae en otra persona, se
constituye en abuso de su confianza, por lo que nadie puede ser acreedor a bene-
ficiarse de la relacién propia de pareja para endilgar responsabilidades a quien no
le corresponde. En este sentido, si la conducta es dolosa 0 meramente culposa, se
genera indefectiblemente la obligacién de indemnizar (Alvarez, 2010).

No obstante, todos no concuerdan de que surja ese deber de indemnizar, exis-
ten quienes aln tratan de mantener aislado el ambito familiar de estas medidas
reparatorias, es asi como parte de la doctrina sustenta, que no se logra la finalidad
preventiva que tiene la responsabilidad civil, si se pretende indemnizar los pre-
juicios causados entre los conyuges, “pues supone establecer desincentivos a la
celebracion del matrimonio vy, eventualmente, al divorcio” (Hernandez, 2016, p.
131). En consecuencia, se estaria dejando de lado, que con tomar dichas medidas
se pretende es prevenir danos que puedan ocasionarse en la vigencia matrimonial,
dado que este resulta un escenario propicio para la ocurrencia de estos.

Una vez indicado lo anterior, cabe precisar que pocos han sido los ordenamien-
tos juridicos que se han abierto a esta idea de conceder indemnizaciones por el
dafno moral causado a un conyuge; algunos han llegado a estudiar el tema, como
también existen otros que no han sido tocantes del mismo. Por tal razén, por medio
de este articulo, se pasa a exteriorizar el desarrollo que se ha dado a las normas de
responsabilidad civil en su aplicacion en el derecho de familia, desde lo sostenido
en Espana y Colombia.
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La reparacion de perjuicios derivados del ocultamiento de paternidad en el
Ordenamiento Juridico Espaiiol

Al abordar el analisis del sistema ibérico, se observa que el Codigo Civil de Es-
pana (2011), luego de la reforma propiciada por la Ley 15 de 2005, establece un
cuerpo normativo que, en consonancia con el modelo colombiano, estatuye las
directrices para la gestion de las crisis matrimoniales y sus efectos juridico, en ma-
teria de separacion y divorcio.

El articulo 97 del Cédigo Civil Espanol (2011), dispone que procedera la in-
demnizacion econdmica entre conyuges, siempre y cuando exista un desequilibro
0 merma economica a cargo de uno de estos. Por su parte, el articulo 101 de la
misma disposicion normativa prevé taxativamente las causales por las cuales el
derecho a la pensién se extingue, “por contraer el acreedor nuevo matrimonio o
por vivir maritalmente con otra persona”. De su naturaleza es imposible inferir si
quiera una somera aplicacion de reglas propias de la responsabilidad civil, confor-
me lo preceptuado en el articulo 1902 del Cédigo Civil Espaiiol, toda vez que, no
tiene naturaleza reparadora, sino meramente asistencial hasta tanto subsista la
necesidad del alimentado y la capacidad econdmica del alimentante, y por demas,
no tiene ninguna relevancia la calificacion que se haga sobre la conducta de quien
ha incumplido algiun deber conyugal y que en consecuencia origind el divorcio y
simultdneamente, el estado de vulnerabilidad del otro cényuge.

Entre tanto, si bien es cierto, que el cumplimiento de los deberes maritales no
se puede exigir coercitivamente, ello no es 6bice para impedir la indemnizacion de
perjuicios ante los danos que este produzca en el conyuge originados por el vinculo
matrimonial. Ahora, corresponde determinar el estado actual de la controversia 'y
fijar cudl sera el titulo de imputacion cuando se torne factible declarar civilmente
responsable a un conyuge y condenarle a pagar una suma indemnizatoria a su ex-
parejay los argumentos que la jurisprudencia ha utilizado para ello.

De la observancia de las normas reglamentarias del asunto, podria colegirse la
omision legislativa respecto de la aplicacion de indemnizacién de perjuicios como
consecuencia del divorcio por el incumplimiento de los deberes conyugales con-
templados en la ley, salvo lo antedicho; sin embargo, con el auspicio, especificidad
y requisitos de procedencia que ha senalado la jurisprudencia se han condenado
al pago de perijuicios por dafos antijuridicos que devienen de la relacion conyugal,
que evidentemente traen implicito un caracter indemnizatorio.
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Ahora bien, debe decirse que las primeras decisiones del Tribunal Supremo (STS
701/1999), fueron renuentes al aceptar condenar al cdnyuge victimario. Al respec-
to, mediante providencia del 30 de julio de 1999, se senalaba en su articulo 4:

Las precedentes consideraciones, unidas a las formuladas en la sen-
tencia recurrida — que la Sala hace suyas — son suficientes de por si en
orden a concluir que el dano moral generado en uno de los conyuges por
la infidelidad del otro, no es susceptible de reparacidon econémica algu-
na, lo cual, origina la imposibilidad de atribuir al Tribunal “a quo” haber
infringido, en el aspecto estudiado, los articulos 67 y 68 del Cadigo Civil,
en relacion con el 1.101 del mismo, y esto asi, y dado lo dispuesto en el
rituario articulo 1.715.3, resulta procedente declarar no haber lugar al
recursos de casacion interpuesto por Don Marcelino, con imposicion de
las costas causadas.

En la siguiente sentencia, a pesar de compartir similares circunstancias facticas
con la arriba citada, se puede observar la tendencia del Tribunal Supremo de negar
el reconocimiento de perjuicios en favor del cényuge engafado, exigiendo como
requisito para condenar que exista o se configure la mala fe (dolo) de la deman-
dada. Esto significa, la necesaria existencia de una conducta dolosa para declarar
la responsabilidad civil de la cényuge y en consecuencia ordenar la reparacion del
dano (STS 701/1999).

Enfatiza el Tribunal en el fundamento sexto de sus argumentos, lo siguiente:

Ciertamente, los supuestos que comportan la aplicacién del articulo
1.902 del texto legal sustantivo, vienen a originar, como consecuencia de
esa aplicacién, una reparacion por el dafio causado, que puede hacerse
extensiva al doble ambito patrimonial y moral, pero ello no resulta aplica-
ble al caso de autos, en el que, como ha quedado razonado, no era posible
hacer aplicacion del meritado precepto, debido a no haberse apreciado
una conducta dolosa en el comportamiento atribuido a la Sra...

Es decir, el argumento que utilizé el Tribunal en palabras del profesor Garcia (2016)
se limitd a negar la indemnizacion a favor del conyuge defraudado, debido a que:

...habiéndose reclamado por la via del articulo 1902 tanto por dano
moral como por dano econémico, no procede la indemnizacion ni del uno
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ni del otro, y no porque se niegue que esos danos hayan acontecido, sino
porque no fue dolosa la conducta de la mujer, dado que ella tampoco
supo cual era el padre, antes de que ellos lo averiguaran y puesto que ella
siempre lo pudo y lo debié averiguar, pero nunca quiso saberlo. (parr. 4)

En esa medida, siempre que mediara un actuar doloso de la demandada, habria
la posibilidad de condenarle.

No obstante, la linea que se marcaba por parte del Tribunal Supremo, con el pa-
sar de los anos y por suerte, lo dinamico, y por la naturaleza interpretativa del de-
recho, esta posicion fue virando, al punto de condenar los dafios morales causados
al conyuge por el ocultamiento de la paternidad, dejando claridad en que ello no
comprendia que se indemnizara por la infidelidad de la que fue victima el conyuge,
ordenando en efecto, la indemnizacién por el dafno moral exclusivamente por el
ocultamiento de la paternidad y la afliccién que implica el conocer dicha situacién.
A ejemplo de lo indicado, se presenta lo ocurrido en la SAP Barcelona, 27/2007,
Seccion 182 (JUR 2007/323682), donde se ostenta la sentencia que por primera
vez se aparta al criterio de imputacion subjetiva, interpretando que lo que refiere
el articulo 1902, “en cuanto a la culpa o negligencia, constituyen un concepto mas
amplio que el dolo o intencién maliciosa, bastando que la conducta sea culposa o
negligente” (Algarra, 2012, p. 34).

La sugerida sentencia, toma en consideracion la alteraciéon del contexto social
y a su vez, da importancia a los avances que la ciencia ha tenido en cuanto a las
pruebas bioldgicas, para la realizacion de estas y poder determinar la veracidad de
la paternidad de una persona, lo que la llevo a concluir que, “la demandada debid
adoptar las medidas necesarias para resolver las dudas acerca de la paternidad”
(SAP Barcelona 27/2007). En razén de ello, no haber adoptado dichas medidas es
considerado como una conducta negligente y se confiere una indemnizaciéon como
consecuencia de la responsabilidad civil extracontractual, empero a que el Tribu-
nal Supremo para aplicar el articulo 1902 exigia una conducta dolosa (Codigo Civil
Espanol (2011). En relacién con la adopcién de medidas necesarias, autores como
Farnds (2011), sostienen que “La omisién de las medidas para determinar la pa-
ternidad bioldgica es especialmente reprochable si tenemos en cuenta la facilidad
cada vez mayor en el acceso a las pruebas de ADN”’ (p. 18).

Subyacente a la condena del dano moral en favor del padre, se han suscitado
otras discusiones “subsidiarias”, que ameritan un estudio separado, como lo es: i)
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La devolucion de aportes pagados por concepto de pension de alimentos a cargo
del padre y en favor del menor (STS 202/2015), ii) La tasacion del dafio moral en
favor del padre, en una suma equivalente a la muerte del menor vy, iii) Derechos
que le pueden asistir al tercero (pareja alterna de la conyuge), en razén a la nueva
paternidad. Escenarios que, por los limites del presente articulo no pueden ser
abordados en este escrito.

El cuerpo jurisprudencial parece zanjarlo el Tribunal Supremo mediante la STS
629/2018, por medio de la cual, con una fuerte influencia constitucional por con-
siderar discriminatorio en contra de la mujer, el condenar perjuicios morales por
dafos que exclusivamente podrian recaer sobre ellas, el tribunal considera que
ese dano causado no es susceptible de reparacion econdmica dentro de la 6ptica
de la responsabilidad civil. Con circunstancias facticas similares a las anteriores
providencias, el conyuge demanda la devolucion de los alimentos reconocidos a
favor de su hijo, la mitad de los gastos acreditados para la determinacion de la
real paternidad, y reclamacion por daino moral. La Audiencia Provincial en primera
instancia habia ordenado la devolucién de lo pagado por conceptos de alimentos a
cargo de la conyuge, y, asimismo, ordeno el reconocimiento y pago por dano moral.
En palabras del tribunal “dada la situacion de clara frustracidon y desasosiego de
quien durante mucho tiempo ha tenido relacion, contacto y carifio con quien pen-
saba que era su hijo, para luego enterarse de que se trataba de un hijo ajeno” (STS
629/2018, Fundamentos de Derecho, Primero, numeral 4, inciso ii).

En lo que atane a la devolucion de los alimentos abonados para el sustento de
un hijo, dejo sentado el Tribunal la imposibilidad de devolver las sumas de dinero,
en la medida en que:

El derecho a los alimentos del hijo existia, por tanto, por el hecho
de haber nacido dentro del matrimonio; y, como consecuencia de esa
apariencia de paternidad, el padre hizo frente a todas las obligaciones
que le correspondian... Los pagos se hicieron, en definitiva, como con-
secuencia de una obligacion legalmente impuesta entre quien pagabay
quien se beneficiaba de dicha prestacion, y es efectiva hasta que se des-
truye esta realidad bioldgica mediante sentencia dictada en proceso de
impugnacioén de la filiacién matrimonial. (STS 629/2018, Fundamentos
de Derecho, Tercero, numeral 4).
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Respecto de la condena por dafno moral en caso de ocultamiento de la pater-
nidad, fija la postura que descarta acudir al articulo 1902 del CC, argumentando
literalmente que:

No se niega que conductas como esta sean susceptibles de causar un
dano. Lo que se niega es que este dano sea indemnizable mediante el ejer-
cicio de las acciones propias de la responsabilidad civil, contractual o ex-
tracontractual, a partir de un juicio de moralidad indudablemente complejo
y de consecuencias indudablemente negativas para el grupo familiar. (STS
629/2018, Fundamentos de Derecho, Primero, numeral 4, inciso i).

La postura actual del Tribunal Supremo ha recibido respaldo de gran parte de la
doctrina, entre ellas, la profesora Monterroso (2019), quien aduce que la sentencia:

...supone un paso hacia delante a favor de la no discriminacién de
la mujer por incumplimiento del deber de fidelidad, lo que implica una
ruptura con numerosas sentencias de las Audiencias Provinciales que
han venido estimando la existencia de una responsabilidad extracon-
tractual de la madre por el dafo moral ocasionado por la procreacion
de un hijo extramatrimonial, en unos casos, por considerarse probado
el dolo por ocultacién de la paternidad y, en otros, por culpa derivada de
la omision de pruebas bioldgicas en la averiguacion de la paternidad del
hijo. (p 1558)

Lineas posteriores, complementa la escritora:

Esta sentencia nos invita a realizar una reflexion sobre la igualdad en-
tre hombres y mujeres. No deberia aplicarse una doble moral y exigen-
cia juridica respecto de la infidelidad matrimonial cometida por unos y
otros... sin que el efecto que produce la infidelidad de la mujer merezca
una mayor reprobacién juridica, ya que ello constituiria una discrimina-
cion por cuestion de género. (Monterroso, 2019, p. 1559)

Farnos (2023), plantea una tesis que lo separa de los argumentos contenidos en
la sentencia, al referir que:

La doctrina que incentiva que las mujeres revelen sus dudas o cer-
tezas sobre la paternidad durante el embarazo o justo después del na-
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cimiento es criticable porque infravalora las razones que pueden llevar
a las mujeres a guardar silencio sobre estas cuestiones, fomenta las
conductas oportunistas de los hombres que saben desde un inicio que
no son padres bioldgicos, tiene efectos negativos en la vida privada fa-
miliar y en la intimidad de las mujeres, se basa en perjuicios de gene-
ro (ideal de la “buena madre”), es incoherente con la tendencia cada
vez mayor hacia un modelo de ”paternidad social’ (STS, 1, 20.11.2013
Y 1.3.2019), reintroduce criterios culpabilisticos abolidos por la Ley
15/2005, de modificacion del CC y la LEC en materia de separacion y
divorcio, y obliga a la autoridad judicial a entrar en terrenos privados y a
valorar relaciones complejas.

En nuestro criterio sostener bajo una premisa de género la exoneracion de res-
ponsabilidad en favor de la cényuge, parece una desmesura, ya que la configura-
cion de la responsabilidad civil debe atender a criterios encaminados a determinar
la causacion de un dafio de naturaleza antijuridica en desmedro de derechos e in-
tereses legitimos de un tercero, y una accion u omision precedente que lo produjo.

Aunado a lo anterior, la fluctuacidn en las decisiones judiciales evidencia una
falta de uniformidad en la materia. Ejemplo de ello es el pronunciamiento de la
Audiencia Provincial de Madrid (STS 231-2019), la cual, distanciandose del crite-
rio del Tribunal Supremo por razones facticas, determind la obligacién reparato-
ria de la madre por los danos extrapatrimoniales causados a quien detentaba la
falsa conviccidon de paternidad, no por incumplir el deber de fidelidad, sino por la
ocultacién de la paternidad. El sostén argumentativo para no considerarlo un caso
tradicional de los ya resueltos de ocultaciéon de la paternidad, fue que la gestacion
se concibié en la época del noviazgo y nacié en vigencia del matrimonio. Como
eje argumentativo para la condena que la demandada necesariamente debia tener
dudas sobre la real paternidad, y que por lo tanto su comportamiento debio ser
diferente al de contraer matrimonio con su novio sin haberle expuesto sus dudas,
tanto a él como al tercero, esto, agravado al enterarse de la real paternidad y aun
asi continuar ocultando la realidad a quien ya era su esposo y padre presunto de
la menor. Lo anterior, hace que la Audiencia Provincial determine como culpable la
conducta de la enjuiciada y en efecto, la declare responsable del dano causado y
en consecuencia ordene el pago de lo correspondiente (STS 231-2019).

En un diafano andlisis que realiza la profesora Maria Isabel de la Iglesia Monje,
senala que (De la Iglesia, 2020):
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...Si examinamos los requisitos exigidos por el articulo 1902 del Cé6-
digo Civil, se puede afirmar en sentido positivo que la progenitora rea-
liza una accion que es la conducta de ocultacion en varios momentos
de su relacion con supuesto padre sobre su paternidad. Conducta que
causa un dano consistente en dejar de ser padre real de la menor y
gue se materializa en la frustracion y en el dolor por la pérdida de la
relacion paternal considerada existente y del proyecto de vida comun
con la menor. Conducta y dafios ocasionados que estan relacionados
causalmente. (p. 470)

A la conclusion que se podria arribar es que evidentemente la consolidacion del
dano es palmariay que sobre las consecuencias de tipo moral que de él se derivan
tampoco debieran ser sujeto de debate. Pero, en contraposicién a esto, si pare-
ce haber dubitacion en lo que respecta al titulo de imputacion aplicable en casos
como los vistos.

Si se tiene en consideracién que los deberes maritales no son exigibles coerci-
tivamente, necesariamente esto implica que incumplirlos no debe acarrear conse-
cuencias ante un analisis culpabilista a cargo del conyuge infractor, esto, en la me-
dida en que no esta sujeto a ningun estandar de conducta en el comportamiento o
desarrollo de su vida marital. Es decir, si no estamos obligados a comportarnos de
determinada manera, pues evidentemente tampoco podrian calificar la conducta
como culposa en caso de incumplimiento. Y es que separar la infidelidad de la ocul-
tacion de la paternidad, es un juicio insoslayable cuando se juzgue la atribucién de
responsabilidad del conyuge demandado, toda vez que, estos son dos eventos que
si bien estan intimamente ligados y por demas, es causa necesaria el primero para
la existencia del segundo, no menos cierto es que, al momento de calificar la con-
ducta de la conyuge si deben valorarse o estudiarse por separado, porque en ese
momento la existencia de la infidelidad no supone per se la existencia de la culpa
o dolo en la ocultacion de la paternidad biologica.

No siempre supone la ocultacion de paternidad un comportamiento doloso de la
madre, quiza, el dolo si parece tangible en el incumplimiento del deber de fidelidad
y seria en ese sentido factible retornar al origen jurisprudencial y exigir el dolo en
la ocultacién de la paternidad como requisito para declarar los efectos del articulo
1902 del Codigo Civil.
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En suma, el requisito de la exigencia del dolo para configurar el actuar danoso
de la madre, no ha sido la Unica cuestion que se ha planteado por el ocultamien-
to de paternidad, pues con ella se trae consigo otras; como son las que surgen al
momento de saber contra quien deberia ejercerse esta accion, es decir, quienes
estarian legitimados por pasiva por causar este dano moral al ocultar la verdadera
paternidad. Autores como Algarra (2012), sostienen que deberia interponerse so-
lidariamente contra los verdaderos padres biolégicos del menor, razonamiento que
encuentran sustento en la STS 597-2004 Seccidén 72, al considerar que solidaria-
mente se debe satisfacer la indemnizacion entre los reales progenitores, en razon
de que “el dolo en el ocultamiento de la no-paternidad, puede ser reprochable
moralmente, en mayor medida a la que era su esposa, pero juridicamente lo es a
los dos porigual” (STS 597-2004).

Argumentos disimiles a los que se sustentaron en la SAP de Alicante, 92, del 6
de julio de 2017 (JUR 2018, 111191), debido a que, no se considera que la con-
ducta del padre biolégico sea dolosa o culposa, por tal razén, revoca la sentencia
de instancia que condenaba a pagar por indemnizacion la suma de 40.000 €, por
el dafio moral que padecid el actor al conocer que este no era el verdadero padre
de sus hijos. Suscita interés este caso, puesto que, se demanda solo al padre
biolégico, sin inmiscuir a la madre. Se sefala por la Audiencia (SAP de Alicante,
2017):

En esta tesitura no consideramos que el demandado carente de po-
sesion de estado, ajeno al circulo familiar y un extrano para los menores,
tuviese obligacion de irrumpir en una familia legalmente constituida,
con los afectos consolidados inherentes a tal situacién, afectos filiales y
fraternales y hacia la familia extensa, abuelos, tios y primos, hubiese de
irrumpir, decimos, en la misma, planteando una demanda de filiacién,
cuando lo haria bajo simples sospechas por importantes que estas fue-
sen. Tampoco le era exigible como alega el recurrido haber hecho unas
pruebas de paternidad de espaldas al actor, porque aparte de suponer
una intromision en su intimidad, que puede considerarse ilegitima, solo
tendrian sentido si a ella siguiese una demanda de paternidad.

Circunstancias como las plasmadas, dan la posibilidad de que la demanda de
responsabilidad pueda dirigirse contra los verdaderos padres de los menores,
asumiendo la carga de probar que ambos conocian de la verdadera paternidad
(en el evento de que los mismos tuvieran conocimiento pleno de ello) y, aun asi,
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permitieron que otra persona, en este caso, el conyuge inocente, asumiera las
responsabilidades paterno-filiales del menor, por haber creido que era su hijo
biolégico, acarreando con ello, un padecimiento de dolor, zozobra y ruptura de
lazos afectivos.

En lo relativo al ejercicio de la accién indemnizatoria bajo el articulo 1902, se
observa que el término de prescripcidén anual computa desde el momento en que
el lesionado adquiere certeza sobre el dano. Por consiguiente, en aras de salva-
guardar la seguridad juridica, la fijacion del dies a quo no puede quedar supeditada
a la discrecionalidad de los sujetos procesales, sino a la verificacién objetiva del
conocimiento del agravio, tal como lo sefiala el articulo 1968 del Codigo Civil Espa-
nol. Pese a que, el Tribunal Supremo (STS 404-2012) ha considerado:

La determinacién del dia inicial para el computo del plazo de pres-
cripcion de las acciones es funcion que corresponde en principio a la
Sala de instancia, y su decision al respecto, estrechamente ligada a la
apreciacion de los hechos, es cuestion perteneciente al juicio factico,
no revisable en casacién. Ahora bien, el hecho de que la apreciacion del
instituto de la prescripcidén presente, junto al tal aspecto factico, una
dimensién eminentemente juridica, ha permitido a esta Sala revisar la
decisién de instancia por razones de correcta aplicacién e interpreta-
cion de la normativay jurisprudencia aplicables, lo que no es posible en
este caso en el que la parte recurrente argumenta el motivo desde una
consideracion distinta de la que ha sido planteada en la demanday re-
suelta en la sentencia, como es la determinacion del daino moral a partir
de que se le negd su paternidad.

Asimismo, se refiere en la anterior sentencia que lo pretendido es buscar un
punto de seguridad juridica, determinando un hecho objetivo para que desde ese
momento se dé inicio al plazo prescriptivo, pudiendo este quedar abierto, inde-
terminado y a voluntad unilateral del afectado, supeditado a un perjuicio para el
responsable. Sin embargo, debido a las circunstancias de este caso, la demanda
se debio interponer desde la fecha del alta consignada sin ningun tipo de objecion,
momento en el cual las secuelas tenian que haber sido apreciadas y no desde la
fecha de la sentencia que resuelve laimpugnacion de paternidad, pues se conside-
ré que el dano moral reclamado no trae como causa la pérdida legal de sus hijas,
sino del momento que conocié del engaio que sufrié al enterarse sobre la forma
de concebir sus hijas y el hecho de divorciarse de su madre biolégica. Debido a ello,
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a pesar de establecerse razones de seguridad juridica no puede dejarse al arbitrio
de las partes la determinacion del dies a quo del plazo prescriptivo.

El Tribunal Supremo concluye que en este caso habia trascurrido un exceso en
el plazo para que operara la prescripcion de un afo, “lo que obliga a estimar ago-
tado el plazo senalado en las normas citadas en el motivo como infringidas, para
ejercitar la accion de reclamacién contemplada en el articulo 1.902 del C.C, lo que
ha de llevar a la desestimacién de la demanda”.

Anterior a lo mentado, en sentencia del Tribunal Supremo del 14 de julio de
2010 (STS, 2010), se refiridé que el dies a quo del plazo de prescripcidn, cambia
segun se esté ante un dano permanente o continuado. Estos argumentos han sido
objeto de numerosos comentarios, pues al existir un término que limite la accion
para ejercer la responsabilidad civil por los danos causados en la relacion conyu-
gal, puede ser ébice de que muchas personas sientan vulnerados sus derechos al
estar subsumidos a un plazo perentorio, tal como sostiene Rodriguez (2011) “que
la prescripcidon es un obstaculo para la reclamacion de responsabilidad extracon-
tractual entre familiares. Una de las causas es la brevedad del plazo de un ano”.

Con loindicado, se deja expuesto cémo el ordenamiento juridico espanol, ha ido
dando desarrollo a la aplicacién de la responsabilidad civil en asuntos de derecho
de familia, en torno al ocultamiento de la verdadera paternidad, que bajo la exigen-
cia de una conducta dolosa en el actuar del conyuge culpable, se llegue a conceder
reparaciones econémicas por el dano moral que padecio el conyuge inocente.

La posibilidad de reparar perjuicios que devienen del ocultamiento de pa-
ternidad en el Ordenamiento Juridico Colombiano

Dentro del contexto nacional, el blindaje juridico de la familia cobra especial
relevancia. El constituyente de 1991, a través de los preceptos contenidos en los
articulos 5y 42, erigié a esta institucion como el eje esencial y estructura primaria
de la sociedad colombiana, garantizando su tutela integral por parte del Estado,
confiriendo con ello el amparo de esta. En este sentido, se ha establecido que la
conformacion de la familia se consolida por dos vinculos: natural y juridico, razéon
por la cual, se emana su proteccion desde el Cédigo Civil en su regulacion al matri-
monio y desde la Ley 54 (1990), modificada por la Ley 979 (2005) en lo correspon-
diente a las uniones maritales de hecho.
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Es de senalar que, pese a que se propenda por la proteccion a la union familiar,
no se puede dejar de lado que las relaciones familiares sean un espacio propicio
para que se causen danos por el incumplimiento de una serie de deberes que se
adquieren al momento de consolidar el vinculo familiar, tal y como se ha sefalado
en lineas anteriores. De manera especial, el dafio que se deriva por el ocultamiento
de la verdadera paternidad, producto del incumplimiento del deber de fidelidad.

El Codigo Civil colombiano (Ley 57, 1887) en su articulo 224, modificado por el
articulo 10 de la Ley 1060 (2006), abre la posibilidad de que cuando exista sentencia
en firme por laimpugnacién de paternidad, el afectado tendra derecho a que se le in-
demnice por los perjuicios que le fueron causados. En estos casos, se aduce que por
el rompimiento de la relacion paterno-filial pueden causarse dafos morales; como
la zozobra y el dolor al conocer la verdad sobre el hijo que creia como suyo, y danos
patrimoniales, por el detrimento econdmico que se le causé por asumir unas obli-
gaciones que no le pertenecian. Por lo tanto, se debera acreditar en el proceso que
efectivamente sufrié un dano y que el mismo deviene del incumplimiento del deber
de fidelidad, afectando el bienestar y la relacién familiar de aquel conyuge inocente
y el menor. Lo anterior, sustentandose como un mecanismo juridico que permita la
aplicacién de las normas de responsabilidad civil al ambito familiar.

En este contexto, Rueda (2020), frente a la connotacion del articulo citado, se-
Rala que para hacer efectiva la reparacion, a partir de la Responsabilidad Civil, es
necesario cumplir con requisitos establecidos por la jurisprudencia: (i) Una con-
ducta humana que por regla general sera antijuridica, (ii) el dafo, (iii) la relacion de
causalidad entre el dano sufrido por la victima y la conducta de quien se imputa su
producciényy, (iv) el factor o criterio de atribucién de la responsabilidad.

Aunado a ello, refiere la tratadista que el factor de atribucién de responsabilidad
en este tipo de supuestos es de caracter subjetivo, dado que, devienen de los actos
dolosos o culposos que ha incurrido el actor del dafno. Argumento que respalda
con lo sostenido por el autor Santos (como se cité en Rueda & Uribe, 2022), al este
ultimo sostener que con el articulo 224:

La sola declaraciéon de ilegitimidad en la sentencia que decide el
proceso de impugnacion sirve de prueba de la culpa de la madre, y por
consiguiente ella puede ser obligada a indemnizar todos los perjuicios
gue sean consecuencia de esa declaracion, por lo que se podria sefalar
como cumplido el cuarto requisito.
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De esta manera, resulta importante que cuando exista duda sobre la paternidad
de un hijo (a), esta sea impugnada, con el objetivo de revelar la verdadera paterni-
dad (Rueda, 2020).

En esa linea, el Codigo Civil colombiano también ha dispuesto en su articulo 235
(Ley 57, 1887), que tendran derecho a una indemnizacion aquellos terceros que
padecieron perjuicios por la incertidumbre de la paternidad, por parte de “la mujer
que antes del tiempo determinado pasa a otras nupcias y su nuevo marido”. De lo
anterior, se puede derivar que la obligacién de reparar podra solicitarse no solo
frente a la madre que actia de manera dolosa o culposa, sino que ademas sobre
quien seria el verdadero padre del hijo, que el cdnyuge inocente consideraba como
propio.

Ahora bien, en lo que respecta a la jurisprudencia Colombiana, a diferencia de
las discusiones expuestas que se han plateado en las Audiencias Provinciales y por
el Tribunal Supremo Espanol, no se encuentra de manera explicita un caso donde
las Altas Cortes entren a resolver el problema juridico que acaece cuando el con-
yuge demande a su esposa por haberle ocultado la verdadera paternidad de aquel
hijo que nacid en vigencia del matrimonio, pero es viable afirmar que hay soporte
normativo en Colombia para plantear la posibilidad de que en estos asuntos se dé
la aplicacién de las normas de responsabilidad civil, dando lugar a una indemniza-
cién por los dafos morales y patrimoniales que se causaren al cényuge inocente.

En cuanto a la reparacion por el dano padecido dentro de las instituciones fami-
liares, lo mas cerca que se ha discutido en las Altas Cortes colombianas, ha sido
en Sentencias del 25 de julio de 2017 (STC 10829-2017) y del 19 de octubre de
2017(STC 16969-2017), donde por medio de acciones de tutelas, la Corte Supre-
ma de Justicia entra a analizar la violacion de derechos fundamentales por parte
del juez de instancia, toda vez que, no declara la responsabilidad civil que existid
en los casos analizados en las sentencias citadas. En la primera, se trata la violen-
cia ejercida contra la autora por parte de la expareja, donde la Corte refirié que,
“la ruptura del vinculo en una pareja protegida y admitida por el ordenamiento
genera una variacion en la vida de los sujetos vinculados, infringiendo afectaciones
morales y materiales, por ende, si ello acaecié por causas atribuibles a uno de los
companeros o consortes, el otro esta plenamente facultado para demandar una
indemnizacién” (STC 10829-2017), concluyendo que, en ese evento, se presento
una omision por parte del funcionario judicial, dado que, este no definié si habia
lugar a fijar una medida resarcitoria para conjurar el dano sufrido por la actora.
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En la segunda sentencia sefalada, se presenta la impugnacion de paternidad
por parte del padre, donde la Corte mantiene presente que los perjuicios que se
derivan de la filiacion han dado lugar a una reparacion emergente por la omisién
voluntaria de reconocer a un hijo, destacando que, en este aspecto de la responsa-
bilidad civil, también seran consideradas otras conductas antijuridicas que pueden
llegar a resultar en la vulneracion al derecho a la identidad de la parte interesada,
sea el hijo o el progenitor, refiriéndose a aquellas situaciones donde se presenta la
atribuciéon de una falsa paternidad, fuera por sostener en silencio la presuncion de
paternidad matrimonial a pesar de saber que el marido no es el padre del nifo o por
reconocer complacientemente a quien se sabe a ciencia cierta no es el hijo, con-
ductas antijuridicas susceptibles de generar una reparacién (STC 16969-2017).

Pese a lo anterior, no se estudia de manera puntual la reparacién por el dafo
propio del ocultamiento de paternidad, sino que, en los casos analizados por la
Corte Suprema de Justicia, en relacion con este asunto, resalta que el comporta-
miento por parte de la cdnyuge atenta contra los derechos de los hijos y su proge-
nitor, de lo que podria devenir una reparacion. Sin embargo, nada sostiene acerca
de los supuestos de la reparacién para que esta se materialice y pueda hacerse
efectiva la indemnizacién por los danos causados.

Por otro lado, la Sala Plena de la Corte Constitucional en Sentencia SU 080-
2020, en un caso de violencia intrafamiliar, sefala frente a la responsabilidad civil
al interior de las relaciones familiares, que:

El resarcimiento, reparacion o compensacion de un dafo, no se en-
cuentra ocluido, limitado o incluso negado, porque la fuente del dano
comparta con el afectado, un espacio geografico determinado -el ho-
gar- o porque existan lazos familiares. Al contrario, es posible asentar
con firmeza, que los dafos que al interior del ntcleo familiar se concre-
ten, originados en la violencia intrafamiliar, obligan la actuacion firme
del Estado para su sanciény prevencion, y en lo que dice relacién con el
derecho de familia, es imperativo el consagrar acciones judiciales que
posibiliten su efectiva reparacién, pues, de nada sirve que normas su-
periores (para el caso, la Convencién de Bélem do Paray el art. 42-6° C.
Pol.) abran paso a la posibilidad de tasar reparaciones con ocasion de
los dafnos que la violencia intrafamiliar genere, si a su vez no se consa-
gran las soluciones que posibiliten su materializacion. De alli que hoy ya
sea lugar comun el citar a N. Bobbio y su famosa frase “el problema de
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fondo relativo a los derechos humanos no es hoy tanto el justificarlos,
como el de protegerlos”. (parr. 47)

Bajo esta postura, se estaria reconociendo la posibilidad de reparar los danos
causados por violencia intrafamiliar, pero fundamentado en la Convencién Intera-
mericana para prevenir, repara, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
“Convenciéon Belem do Pard”, y no cimentada en las normas y principios de la res-
ponsabilidad civil. Con ello, no solo queda expuesto la falta de interés por parte de
los jueces y legisladores para regular lo concerniente a la aplicacion de las normas
de responsabilidad civil por hechos de violencia intrafamiliar, sino en los casos que
se presenta el ocultamiento de paternidad y resulta victima un cényuge por el ac-
tuar culposo o doloso de su expareja.

Conclusion

En sintesis, se colige que tanto el ordenamiento ibérico como el nacional han
progresado hacia la flexibilizacién de la inmunidad que tradicionalmente protegia
al entorno familiar. Esta evolucion permite que la responsabilidad civil trascienda
la mera disolucion del vinculo, reconociendo que la ruptura de los deberes matri-
moniales puede generar afectaciones que no se agotan con el simple divorcio, sino
que exigen una reparacion integral, y en consecuencia, devenia inane imponer una
carga indemnizatoria al cényuge culpable en caso de infraccion, ademas de, crear
eventuales situaciones malintencionadas entre cdonyuges y naturalmente, iba a
desincentivar la practica del matrimonio.

También es importante precisar que, como es bien sabido el propdsito mas re-
levante o usualmente asignado a la responsabilidad civil es la reparacion de danos
de naturaleza antijuridica, por lo que, no llegase a ser suficiente la mera transgre-
sion de los deberes conyugales para generar indemnizacion. De concebirse asi, se
asignaria un rol mas punitivo que indemnizatorio, por lo que es necesario que el
incumplimiento de ese o0 esos deberes conyugales legalmente previsto impliquen
la acusacion de un dano al conyuge inocente, y asi, poder retomar su statuo quo, o
acercarlo lo maximo posible.

Respecto del ordenamiento juridico espafnol desde mucho antes que el colom-
biano comenzo6 a mostrar avances en la materia via jurisprudencial desde 1999,
a pesar de trazar una clara postura negativa o renuente frente a la indemnizacion
de perjuicios en razon al dano moral derivado del ocultamiento de la paternidad al
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verdadero padre, incluso, imponiendo el pago de costas al demandante. Posterior-
mente, a pesar de negar la reparacion del daio moral, pareciera indicar que de ha-
ber acreditado el demandante el dolo de la conyuge, quiza, habria sido condenada.

El normal avance y alteracién de lineas jurisprudenciales suscita que hacia el
ano 2007 se empiecen a declarar civilmente responsables a las cényuges por lo
ya sefalado, siempre dando claridad los tribunales que jamas se juzgaria la in-
fidelidad, y acuna una modernizacion del contexto social al acudir a los avances
tecnoldgicos y la facilidad de acceder a pruebas bioldgicas, lo que puso a la mujer
en una posicion mas vulnerable en este tipo de causas judiciales, y naturalmente,
mas proclive a la condena como alli ocurrié.

Es hasta 2018 que surge ademas de un cambio en la linea jurisprudencial, un
nuevo argumento para negar las reclamaciones judiciales hechas por los cényu-
ges, bajo una premisa de discriminacién en contra de la mujer, toda vez que, solo
ellas serian las causantes de esta clase de perjuicios. Esto, claramente precedido
y soportado por un fuerte componente constitucional basado en tesis que le atri-
buyen visos de discriminacién y sesgo en contra de las mujeres, puesto que, es la
infidelidad de la cdnyuge la que tiene la dimension de causar danos por el oculta-
miento de la paternidad, contrario a lo que ocurre con la infidelidad del hombre, la
cual permanecera impune en los términos de la responsabilidad civil.

No obstante, la linea anteriormente trazada, en las Audiencias provinciales aun
es una discusién abierta, puesto que, en casos con algun matiz factico diferencia-
dor, pero en esencia analogo a los debatidos es proclive a condenar a la conyuge
por el dano moral causado, incluso, solidariamente al verdadero progenitor.

Por su parte, el sistema juridico colombiano indica que desde la misma Consti-
tucion Politica se consagra la proteccién a la familia como nucleo fundamental de
la sociedad, sin embargo, por mandato legal permite la posibilidad a que una vez
en firme la sentencia de impugnacion de paternidad, el conyuge tendra derecho a
que se le indemnicen los perjuicios causados consecuencia de dicha declaracién
judicial.

Jurisprudencialmente, el debate no ha tenido la misma profundidad al punto
de ser escenarios debatidos en sede tutela, no obstante, si se contemplo la posi-
bilidad de demandar los perjuicios materiales e inmateriales causados al cényuge
inocente ante ultrajes soportados en el marco del vinculo matrimonial. En un caso
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mas préximo al objeto del presente documento, si bien parece la Corte mostrar
una postura inclinada a la declaratoria de responsabilidad, no precisa eventuales
escenarios facticos de procedencia o titulo de imputacién aplicable, eso si, reve-
lando una postura recia en favor de danos producto de la violencia intrafamiliar.
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