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I. REGULACION ACTUAL EN MATERIA
DE RECONOCIMIENTO

Conforme al C.C., la filiacion no matri-
monial puede determinarse legalmente me-
diante reconocimiento del padre, de la ma-
dre, o de ambos; o bien, por sentencia judi-
cial recaida en el respectivo juicio de filia-
cién. De acuerdo al articulo 187 C.C., dicho
reconocimiento debe efectuarse mediante
declaracion formulada con el objeto de reco-
nocer al hijo, a través de alguno de los si-
guientes mecanismos: a) ante el Oficial del
Registro Civil, al momento de inscribir el na-
cimiento del hijo o en el acto del matrimonio
de sus progenitores; b) mediante acta exten-
dida en cualquier tiempo, ante cualquier ofi-
cial de Registro Civil; ¢) en escritura publica;
y d) en acto testamentario.

Este reconocimiento estd concebido
como un acto juridico unilateral no recepticio,
pues no requiere la aceptacion del reconoci-
do ni de su representante legal, sin perjuicio
del derecho que le asiste al hijo a repudiar el

(*) Por Fabiola Lathrop Gémez, Doctora en
Derecho, Profesora de la Universidad Finis Terrae
y Universidad de Chile.
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reconocimiento en conformidad al articulo
191 C.C. y al representante legal de éste de
ejercer la correspondiente accién de impug-
nacion.

Cabe sefialar que en esta materiael C.C.
protege solo en cierta medida la intimidad de
los progenitores, pues si solamente uno de
ios padres reconoce, "no esta obligado" a
expresar la persona en quien o de quien tuvo
al hijo (articulo 187 inc. 2° C.C.) (1), posibili-
dad que, en otras legislaciones, esta directa-
mente proscrita en virtud del resguardo del
derecho a la intimidad y honor del otro pro-
genitor/a. (2)

(1) De manera similar al C.C. chileno, la legis-
lacién francesa sefala que si el padre y la madre
del hijo no matrimonial o uno de ellos no son de-
signados al oficial del Registro Civil, no se hara

~mencion alguna de ello en los Registros (articulo

57 C.C. francés).

(2) En efecto, el articulo 122 del C.C. espafiol
establece que "Cuando un progenitor hiciere el
reconocimiento separadamente, no podrd mani-
festar en él la identidad del otro, a no ser que
esté determinada legalmente". En un sentido si-
milar, el inc. 2° del articulo 254 del Cdédigo Civil
italiano establece: "El acto de reconocimiento de
uno sélo de los progenitores no puede contener
indicaciones relativas al otro progenitor. Estas
indicaciones, en el caso de que hayan sido he-
chas, no produciran efecto alguno". Y, por su par-
te, el C.C. argentino establece también que "es
prohibido declarar el nombre de la persona con
quien se tuvo al hijo, @ menos que esa persona
lo haya reconocido ya o lo haga en el mismo acto”.
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II. PROBLEMATICA GENERADA

La normativa descrita ha permitido el re-

conocimiento "gracioso” de hijos e hijas de
filiacion no matrimonial que en nada se
condicen con su realidad biolégica y sociofa-
miliar. En efecto, se han detectado reconoci-
mientos por parte de supuestos progenito-
res varones que no se comportan como pa-
dres frente a sus supuestos hijos e hijas y
que, incluso, no mantienen ni han manteni-
do relaciones amorosas con la madre de
aquéllos.

Estas situaciones se habian previsto, en
cierta forma, durante la discusion de la Ley
de Filiacion, al sospecharse posibles reco-

nocimientos motivados por la obtencién de-

beneficios econémicos personales de quien
reconoce. A ello se debe el establecimiento
de la repudiacion y de la accion de impugna-
cién. Sin embargo, las situaciones vividas
recientemente y denunciadas a través de los
medios de comunicacion no estuvieron en la
mente del legislador que, sin duda, no sos-
pecho que los loables principios que motiva-
ron el establecimiento de dicha Ley podrian
ser torcidos a través de este tipo de recono-
cimientos "graciosos" que tanto dafio pue-
den llegar a causar a la identidad y dignidad
del hijo o hija y de la madre.

Conforme a la normativa actual, en pri-
mer lugar, el hijo mayor de edad podria po-
ner atajo a estas situaciones mediante la
repudiacién. La repudiacién es un acto tam-
bién unilateral, solemne e irrevocable y, por
cierto, privativo del hijo de acuerdo al articulo
191 C.C. Sin embargo, ésta debe ejercerse
por el reconocido dentro de un afio contado
desde que supo del reconocimiento v, si es
menor de edad, también dentro de un afio
contado desde que alcanzo la mayoria de
edad y supo del reconocimiento. En segun-
do lugar, el hijo o hija podria entablar una
accion de impugnacion de paternidad deter-
minada por reconocimiento, dentro del plazo
de dos afios desde que supo de dicho reco-
nocimiento (articulo 216 inc. 1° C.C.). Ala
madre, en tanto, le cabe ejercitar esta tltima
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accion de impugnacion como representante
legal de su hijo incapaz dentro del plazo de
un afo contado desde el nacimiento, dadala
remision que el articulo 216 inc. 2° C.C. hace
al articulo 214 del mismo cuerpo legal; o bien,

.dentro del mismo plazo de dos afios que le

corresponde al hijo. En este punto el texto
legal no es claro, si bien la Doctrina se incli-
na por este iltimo plazo de dos afios que es
el que le corresponde al hijo, pero dentro del
cual puede también accionar la madre en su
representacion. (3)

Por otra parte, el inc. final del articulo 216
C.C. permite, en términos generales, que
esta accion sea ejercida por cualquier per-
sona que tenga interés en ello durante el pla-
zo de un aflo contado desde que tuvo interés
y pudo hacer valer su derecho. Sin embar-
go, cabe sefialar que si la madre desea ejer-
cer esta accién debe probar interés econo-
mico pues el interés de caracter moral es in-
suficiente. (4)

Ahora bien, cuales son los derechos que
resultan vuinerados a consecuencia de este
tipo de reconocimientos. En primer lugar,
debe tenerse presente que los efectos del
reconocimiento derivan no de la voluntad del
reconocedor sino de la ley misma, que le da
valor a la afirmacion de la propia paternidad.
Por ello es tan importante determinar el
"peso” que el legislador le otorga al recono-
cimiento. Pues bien, uno de los principios que
inspiraron la Ley de Filiacion es el principio
de la verdad biolégica vy, por ello, se admite
la libre investigacion de la paternidad como
base de las acciones de filiacion. Al discutir-
se dicha Ley se estimé incoherente que, afir-
mada la paternidad a través del reconoci-
miento, se indagara si la voluntad del padre
era la de procurar un estado de filiacion. Asi,
el legisiador entendid el reconocimiento como

(3) Cfr. RAMOS PAZOS, RENE, Derecho de
Familia, Tomo I, Santiago de Chile, Editorial Ju-
ridica, 2005, p.420.

(4) Ibid.
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una simple afirmacion de la paternidad para
facilitar el reconocimiento.

- Actualmente, sin embargo, es necesaria
la adecuacién de nuestra legislacion con el
objeto de precaver este tipo de concesiones
graciosas que en nada se condicen con la
realidad bioldgica y la vida familiar del su-
puesto hijo o hija. Este tipo de reconocimien-
tos pueden generar una vulneracién del de-
recho a la intimidad y vida privada de la ma-
dre y del hijo/a, del derecho a la honra de la
progenitora y, por cierto, el interés del nifio,
nina o adolescente que puede ver alterado
su entorno familiar y social producto de di-
cho reconocimiento tardio.

En efecto, el reconocimiento es un acto
personalisimo del reconocedor (5) y, como tal,
envuelve la asuncion implicita de dos hechos:
tedricamente, es el Ginico que conoce y pue-
de declarar las relaciones sexuales habidas
con el otro progenitor de las que ha nacido el
reconocido, como hijo propio, v, por otra par-
te, este reconocimiento expresa la conviccion
de ser padre. Se ha sefialado que el recono-
cimiento es una declaracion de ciencia muy
particular que hace el reconocedor: al decla-
rar su paternidad/maternidad afirma implici-
tamente, de un lado, las relaciones sexuales
habidas con ofra persona —que es {o Unico
que le consta con certeza—, y de otro, su creen-
cia de que el hijo es suyo, que ha nacido de
esas relaciones precisamente (6). Del elemen-
to de la cohabitacion, el legislador deduce la

(5) El reconocimiento ha sido definido como:
"el medio legal de determinacion de la filiacién,
en base a la manifestacién del hecho de la pater-
nidad y maternidad biolégica realizada por el pro-
genitor, con el efecto del establecimiento del es-
tado civil correspondiente, cumplidos los requisi-
tos que la ley exige en cada casc". GARRIDO
DE PALMA, cit. por LACRUZ BERDEJO, J.L. y
otros, Elementos de Derecho Civil IV. Familia,
Madrid, Dykinson, 2002, p.343.

(6) Cfr. LACRUZ BERDEJO, J.L. y otros, op.
cit., pp. 343 y 344. En este mismo sentido, DIEZ-
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paternidad siempre que concurran {os requi-
sitos subjetivos y las formalidades previstas.
El reconocimiento lieva implicito, en conse-
cuencia, ia afirmacién de haber sostenido re-
laciones sexuales con la madre del hijo que
Se reconoce como propio.

. DERECHO COMPARADO

La regla general en el Derecho europeo
es que el reconocimiento del hijo no tiene
valor si éste no es confirmado o aceptado
por el progenitor que lo ha reconocido pri-
meramente y, en varias legislaciones, se exi-
ge incluso la aceptacion del hijo o hija.

Asi, en Espaiia, el articulo 124 dei C.C.
requiere, para que el reconocimiento de un
hijo menor o incapaz sea eficaz, que: a) el
representante legal de ese hijo consienta
expresamente, lo que se materializa en de-
claracién personal frente al Encargado del
Registro o por documento auténtico luego
que el reconocimiento le es notificado "en
persona”; o b) que se apruebe judicialmente
ese reconocimiento con audiencia del Minis-
terio Fiscal y del progenitor legalmente co-
nocido (en procedimiento de jurisdiccion vo-
luntaria). Cabe sefialar que, incluso, se exi-
ge el consentimiento de los herederos del
reconocido.

La ley espafiola prevé uno u otro requi-
sito sin marcar preferencia por uno u otro.
Puede acudirse a la aprobacién judicial por-
gue no existe representante legal del hijo o
bien porque hay representante legal pero
éste se niega expresamente a dar su con-
sentimiento.

Continuacion nota (6)

PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho
Civil. Volumen IV. Derecho de Familia. Derecho
de Sucesiones, novena edicion, Madrid, Tecnos,
2004, p. 243.
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Ahora bien, es necesario destacar que
no es necesario el consentimiento o aproba-
¢ién cuando el reconocimiento 'se hubiere
efectuado dentro del plazo legal para inscri-
bir el nacimiento del hijo (término que el le-
gislador chileno no prevé) y que va desde
las 24 horas a los 8 dias subsiguientes o,
excepcionalmente, veinte dias. Tampoco se
requiere dicho consentimiento cuando el re-
conocimiento se efectia en testamento.

En el primer caso, se sefiala que este
progenitor no puede tener el mismo trata-
miento que el que, tardiamente, quiere pro-
clamarse padre y que, por tanto, ha incum-
plido ya el deber de dar nombre y amparo a
sus hijos. Es mas, se ha afirmado que este
reconocimiento tardio puede hacer sospe-
char si responde mas a la satisfaccion de los
propios intereses del autor del reconocimien-
to (para heredar o por otros intereses espu-
rios) que al interés del reconocido. En todo
caso, se ha sefialado que este plazo es de-
masiado breve pues facilmente el padre pue-
de no enterarse del nacimiento.

¢ Cudl es la razén de ser de este con-
sentimiento del representante legal del hijo o
hija o de la persona que lo ha reconocido pre-
cedentemente? Se ha sefialado que se trata
simplemente de atender de forma exclusiva
al interés y conveniencia del reconocido (7). A
través de este consentimiento o aprobacion
se impide que tengan efectos reconocimien-
tos que no responden a la verdad. De esta
forma, al hijo o hija que quiere negar la pater-
nidad o la matemnidad reconocida le basta con
negar el consentimiento, sin tener que sopor-
tar los efectos del titulo de determinacion fe-
gal hasta que sea judicialmente impugnado
y sin que, para destruirlo, tenga que entablar
un juicio de impugnacién con la.carga de la
prueba, siempre dificil tratdndose de un he-
cho negativo (la no paternidad).

(7) Cfr. PENA BERNARDO DE QUIROS, MA-
NUEL, "Comentario al articulo 124 del Cédigo
Civil', Comentarios a las reformas de Derecho
de Familia, Vol. |, Madrid, Tecnos, 1984, p. 921.
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Pero también, y aunque-la paternidad
respondiera a la verdad bioldgica, este re-
quisito evita el riesgo de que el progenitor,
pese a haber descuidado su deber de asis-
tencia, pretenda con su sola actuacion dar
relevancia a una relacioén de filiacion, en in-
terés propio y cuando ya no interesa al hijo o
hija. El poder que tiene el padre o la madre
de determinar legalmente, a su voluntad, la
filiacién, y la posible arbitrariedad con que
puede proceder el autor del reconocimiento
estan compensados con la potestad que la
ley confiere al hijo o a los drganos encarga-
dos de sus intereses, de impedir que el re-
conocimiento adquiera sus efectos tipicos
como titulo de determinacion legal de la filia-
cioén.

En estos dos casos, en que no se exige
consentimiento u aprobacién, la madre pue-
de suspender los efectos de ese reconoci-
miento dentro del afio siguiente al nacimien-
to. Se ha sefialado que ello se debe a que la
madre conoce, en general, mejor que nadie
quién puede ser el padre de su hijo o hijay
que ella puede evaluar mejor si el reconoci-
miento es 0 no de su interés.

L.a norma espaiiola ha sido criticada por
haber omitido el requisito del consentimien-
to del hijo o hija con suficiente juicio o discer-
nimiento. Se ha sefialado que esto no guar-
da armonia con la capacidad que la misma
fey atribuye a los menores para, a su vez,
reconocer ellos mismos a sus hijos y, en ge-
neral, para los actos que afectan mas direc-
tamente su patrimonio. Por ello se ha afir-
mado que, por aplicacion de normas gene-
rales que la legislacion espafiola contempla
en materia de autoridad parental y derecho
del nifio a ser oido, éste debe ser escuchado
por el representante legal o por el juez antes
de adoptar la decisién de consentir o apro-
bar el reconocimiento, siempre que cuente
con suficiente juicio (no pone limites de edad
a diferencia de otras legislaciones, como la
italiana que analizaremos a continuacion).

En ltalia, el articulo 250 del Codice dis-
tingue si el hijo ha cumplido o no los 16 afios
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de edad: a) si el hijo ha cumplido los 16 afios,
el reconocimiento no produce efectos sin su
consentimiento; b) si no ha cumplido los 16
afios de edad, el reconocimiento no procede
sin el consentimiento del otro progenitor que
ya ha efectuado por su parte.el reconocimien-
to. En todo caso, esta norma sefiala que el
progenitor no puede negar su consentimien-
to cuando el reconocimiento responda al in-
terés del hijo. Si existe oposicién de ese pro-

genitor, al juez le cabe decidir una vez oido

el hijo o hija, mediante sentencia que, en caso
de acoger la demanda, reemplaza el consen-
timiento que faltaba.

En la doctrina italiana, al igual que lo co-
mentado en el caso espafiiol, se ha sefialado
que el objeto de esta norma es impedir reco-
nocimientos tardios, contrarios al interés del
menor, interesados o no deseados, en cuan-
to son efectuados transcurrido un tiempo
desde el nacimiento. El hijo podria estar vi-
viendo una situacion social fuertemente
enraizada, que se podria ver perjudicada por
el reconocimiento. La jurisprudencia italiana
ha puesto de relieve que el derecho de pa-
ternidad o maternidad respecto de un menor
es un derecho de la personalidad y que el
rechazo del progenitor que ha reconocido
primeramente al hijo a otorgar el consenti-
miento, sélo puede ser aceptado en presen-
cia de motivos serios y especificos y debida-
mente probados. (8)

La subordinacion de la produccién de
efectos del reconocimiento mientras el hijo
no consienta, se justifica en la necesidad de
permitirle valorar la oportunidad de la asun-
cion del estado de hijo, que no comporta sélo
derechos sino también deberes hacia los
padres. Este hijo, por razones morales o eco-
nomicas, podria preferir no asentir el reco-
nocimiento.

(8) Cfr. BONILINI, GIOVANNI, Manuale di Diritto
di Famiglia, Quarta edizione, Torino, UTET, 20086,
p.261.
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En Alemania, el legislador ha optado por
una solucion similar. El articulo 1595 del BGB
sefala que el reconocimiento requerira el con-
sentimiento de [a madre y también del hijo cuan-
do su cuidado no corresponda a la madre.

En tanto, en Francia, el articulo 57-1 del
Code establece que cuando el Oficial del
Registro Civil del lugar de nacimiento de un
hijo de filiacidn no matrimonial inscribe el re-
conocimiento al margen de la partida de na-
cimiento, debe avisar de ello al otro padre
por carta certificada con acuse de recibo. Y
si este padre no puede ser avisado, el oficial
del Registro Civil debe informar al Ministerio
Fiscal para que se practiquen las diligencias
oportunas.

En el contexto latinoamericano, en cam-
bio, existe mayor fiexibilidad. Asi, por ejem-
plo, el Codigo de Familia boliviano del afio
1976 no prevé mayores requisitos al recono-
cimiento (arts. 195 y ss.). Lo mismo sucede
con el Cadigo civil argentino (arts. 248-250)
y el Codigo civil peruano (articulos 389 y ss.).

IV. CONCLUSIONES

Con el objeto de poner atajo a las situa-
ciones denunciadas mediadticamente, se han
presentado diversas iniciativas parlamenta-
rias. En lo medular, se caracterizan por exi-
gir la autorizacién de la madre cuando un
sujeto manifieste intencién de reconocer a
un hijo o hija de filiacién no matrimonial. In-
cluso, se ha propuesto eliminar la posibilidad
de reconocer en acta extendida en cualquier
tiempo ante cualquier oficial del Registro Ci-
vil, sugiriéndose un tramite previo de autori-
zacion judicial.

De esta forma, vemos que las mociones
se acercan a lo previsto en diversos ordena-
mientos europeos. Sin embargo, se ha se-
fialado que esta exigencia podria desincen-
tivar al padre que desea reconocer o, en su
caso, tornar mas gravoso el reconocimiento,
factor que debe tenerse en cuenta dado que
cerca del 54% de los hijos nacidos anualmen-
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te nace fuera del matrimonio. Por otra parte,
si se optara por una solucién de esta natura-
leza, habria que especificar el modo y plazo
en que se notificara a la madre; el lapso que
ésta tendria para autorizar el reconocimien-
to; si se le da valor a su silencio; y qué suce-
de en caso de oposicion. -

No obstante, una solucion de este tipo
presenta la ventaja de proteger el derecho a
la identidad del hijo o hija y de preservar los
derechos de la madre. Al respecto, cabe se-
fialar que si la realidad familiar del reconoci-
do es diversa de la verdad bioldgica, se es-
taria vulnerando su derecho a la identidad vy,
en ese sentido, el reconocimiento hecho por
el verdadero padre debiera ser facilitado y
no entrabado. En este sentido, las solucio-
nes planteadas podrian restringir el derecho
a que se determine la verdad material. Ello,
siempre que ese padre sea el verdadero pa-
dre biolégico pues, si no lo es, lo que se vul-
nera es el interés superior del nifio/a o ado-
lescente, al alterar el entorno en que ha ve-
nido desarrollandose. Y por cierto, se vulne-
raria también el derecho a la intimidad, vida
privada y honra de la madre.

En suma, frente a los reconocimientos
unilaterales "graciosos" es posible actuar a
priori 0 a posteriori. Es decir, estableciendo
exigencias al reconocimiento unilateral —-so-
lucion por la que me inclino— como seria, por
ejemplo, requerir que se le notifique a la
madre el reconocimiento del hijo o hija si éste
se produce después de cierto plazo contado
desde el nacimiento. En este sentido, un afio
podria ser un término razonable como para
presumir que las razones que mueven a re-

conocer van mas alla de la paternidad biol6-

gica. Se frataria de una norma parecida a la
espaiiola pero mucho mas flexible.

A esta solucién podria objetarse que im-
pide el reconocimiento por parte de perso-
nas que quieren asumir voluntariamente la
paternidad, mas alla de la certeza del vincu-
lo biolégico. Sin embargo, podria sefialarse
que la situacion del padre que quiere asumir
la paternidad porque se ha comportado como
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tal frente al supuesto hijo o hija quedaria sal-
vada, pues en estos casos es altamente pro-
bable que la madre no se oponga o que su
oposicion sea salvada por el juez. En este
sentido, creo que si se optara por una norma
que exige la autorizacion de quien ya ha re-
conocido, seria prudente prever la posibili-
dad de acudir al juez en casc de negativa
injustificada a prestar dicho consentimiento,
por ser ello contrario al interés del hijo o hija.

En segundo lugar, cabe tener en cuenta
que no por esto el reconocimiento deja de
ser un acto juridico unilateral. La naturaleza
del acto no cambia en los casos en que sea
requerido el asentimiento de otros sujetos.
Ello afecta solo la eficacia de ese reconoci-
miento. El asenso seria un acto también uni-
lateral que constituye una condicion de efi-
cacia del reconocimiento. El reconocimiento
no deja de ser un titulo de determinacién le-
gal de la filiacion.

La segunda solucién, a posteriori, seria
otorgar no so6lo al reconocido la posibilidad
de repudiar una vez que alcance la mayoria
de edad, sino también a la madre de ese hijo
o hija menor de edad en su nombre. En este
caso, la desventaja esta en que la madre dis-
pone de una posicién subjetiva ajena: la del
hijo o hija, pues el reconocimiento puede ser-
le tan Gtil como perjudicial. Por ello, frente a
este tipo de soluciones estimo aconsejable
que se exija el consentimiento del reconocido
o bien su escucha si tiene suficiente juicio y
discernimiento. En la mayoria de las legisla-
ciones revisadas se exige no so6lo el consen-
timiento del representante legal del hijo o hija
que se pretende reconocer, sino también del
propio menor que ha alcanzado cierto grado
de madurez. Esto responde a la idea de que
el nifio, nifia o adolescente tiene derecho a
recibir un trato conforme a su autonomia pro-
gresiva y a que se respete su derecho a ser
oido (arts. 3 y 12 de la Convencidn interna-
cional de los Derechos del Niflo). Sin ir mas
lejos, de no ser asi, se daria la paradoja de
que el C.C. permitiria a un menor de edad
reconocer a sus hijos, pero le impediria con-
sentir el reconocimiento que de éi se hace
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como hijo o hija, tardiamente. L.a tendencia
actual es oir al hijo o hija que cuente con
suficiente juicio, incluso en materias como el
cuidado personal, donde su opinidn esta sien-
do tomada en consideracién cada vez con
mayor fuerza. Sélo a titulo .ejemplar; en el
"Proyecto que modifica las normas sobre
cambio de apellidos (Boletin 4149-18)" apro-
bado por la Comisién de Familia de la Ca-

mara de Diputados en abril de este afio, se

contempla la necesidad de que el hijo mayor
de 14 afios consienta dicho cambio. (9)

(9) En este sentido, el articulo 60 del Cédigo
Civil francés establece que toda persona que jus-
tifique un interés legitimo podra solicitar el cam-
bio de nombre. Agregando que si el nifio tiene
mds de trece afios se requiere su consentimien-
to personal. El articulo 61-2, por su parte, esta-
blece que el cambio de apellido se extiende de
pleno derecho a los hijos del beneficiario cuando

En suma, si bien puede sefialarse que
las situaciones denunciadas a través de la
prensa son hechos aislados que no amerita-
rian una modificacién legal, lo cierto es que,
desde distintos sectores, se ha planteado con
urgencia la necesidad de legislar: para evitar
que un nifio o nifia aparezca como hijo o hija
de un sujeto que no ha estado siquiera cerca
de constituirse en su padre o comportarse
como tal.

Continuacion nota (9)

sean menores de trece afios. Y el articulo 61-3
sefiala que todo cambio de apellido del hijo ma-
yor de trece afios requiere su consentimiento
personal cuando el cambio no sea el resultado
del establecimiento o de una modificacién de un
vinculo de filiacion. Sin embargo, el establecimien-
to o la maodificacion del vinculo de filiacion sélo
implica el cambio del apellido de los hijos mayo-
res de edad a reserva de su consentimiento.
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