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RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD.
TOPICOS Y CUESTIONES CIVILES

EDUARDO GANDULFO R.”

RESUMEN: En el presente texto se pretende: 1. Brindar una justificacién de la figura del
reconocimiento. 2. Investigar su dmbito de operatividad en los contextos, los procedimien-
tos de la filiacidn y los contextos de la misma. 3. Examinar las calificaciones juridicas mds
préximas a que puede reconducirse. 4. Analizar las diversas caracteristicas del reconocimien-
to. 5. Revisar los sujetos que intervienen en esta relacién bilateral y su posicién: 5.1 La
persona que puede reconocer y 5.2. La persona que puede ser reconocida. 6. Analizar la
expresién de voluntad necesaria para reconocer. 7. Examinar las formalidades del acto: 7.1.
Las formalidades por via de solemnidad. a) el reconocimiento por acto inter vivos extrajudi-
cial. b) el reconocimiento por acto mortis causa: el testamento. c) la admisién en via judicial.
7.2. Las formalidades de publicidad y de prueba. 7.3. Las consecuencias por falta u omisién
de formalidades. 8. Ver las formas de dejar sin valor directamente el reconocimiento.

Palabras clave: familia, filiacién, determinacién de la filiacién, reconocimiento de pater-
nidad, factor de determinacién, estado civil, paternidad, 7us personarum.

ABSTRACT: In the present text it is tried: 1. To offer a justification of the figure of
recognition. 2. To investigate its scope of operation in the contexts of parental recogni-
tion procedures and its contexts. 3. To examine the closest legal qualifications that can be
led back. 4. To analyze the characteristics of recognition. 5. To review the subjects taking
part in this bilateral relation and its position: 5.1 The person who can recognize and 5.2.
The person who can be recognized. 6. To analyze the expression of will necessary to
recognize. 7. To examine the formalities of the act: 7.1. The formalities by way of solem-
nity. a) the recognition by extrajudicial, inter vivos act. ¢) the recognition by mortis causa
act: the testament. b) the admission in the judicial track. 7.2. The prove and publicity
formalities. 7.3. The consequences by lack or omission of formalities. 8. To see the forms
to leave without value the recognition directly.

Key words: family, filiation, determination of filiation, acknowledgement of paternity,
factor of determination, civil status, paternity, ius personarum.

“Cuando yo era un nifio
Y todo lo ignoraba
Volvia mis ojos extraviados hacia el sol
Como si en lo alto hubiera
Un oido para escuchar mi queja,
Un corazén como el mio

Que se apiadara del sufriente’.
W. GOETHE (Prometheus)

" El autor es postgraduado como Especialista en Argumentacién Juridica en la Universitat d’Alacant.
Ademds, agradece las revisiones criticas de don Alvaro Quintanilla ., don Carlos Cerda A. y don Francesco
Carretta M.
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1. JUSTIFICACION DE LA FIGURA

En el 4mbito del factor reconocimiento se encuentra uno de los pocos espacios
que el derecho de la filiacién le dispone a la autonomia de la voluntad. Sabemos que el
interés general involucrado en el tema de la filiacién ha perfilado toda esta materia, para
efectos de lograr una mayor proteccién del individuo, tanto de su existencia como de su
normal desarrollo; ademds, debe agregarse que la filiacién no afecta unilateralmente a un
individuo, sino que se trata de una relacién bilateral, padre/madre-hijo, por lo que
cualquier toma de decisién individual va a afectar e involucrar a otro junto a él (sin
contar con la situacién general del estado filial). De alli que el 4émbito de la autonomia
de la voluntad se restrinja a los casos expresamente contemplados por la ley. Sin embar-
go, cudl es la razén de contemplar esta figura o, de otra manera, cudl es la justificacién
que pretende concretar esta figura y que determine sus limites. No debe perderse de
vista que esta figura del reconocimiento, concebida tal y como estd, ha recibido criticas
por su “excesivo e injustificado voluntarismo, menos comprensible hoy en un sistema
basado fundamentalmente en el principio de veracidad”!, es decir, habrfa una razén de
principios para no contemplarla.

La constitucién del vinculo juridico filial, al estabilizar con la forma juridica una
situacién y, a su vez, abrir la puerta a un cierto haz de derechos, obligaciones y deberes
filiales (como los alimentos, tuicién y visitas), importa, de tal modo, una concrecidén de
mayor proteccién para los individuos involucrados en esta clase de relaciones, en espe-
cial, de quienes pueden ser la parte mds débil de la relacién, los nifios®. Por esto, la
filiacién juridica es una figura que se entiende que la ley debe favorecer. El contexto
fictico de la justificacidn estriba en lo siguiente: la operatividad de hecho de los factores
que no actdan simplemente ope legis (esto es, los que requieren ir a un proceso jurisdic-
cional para constituirlos), puede hacer bastante engorroso el acceso a la filiacién juridi-
ca. Corrobora lo expuesto, el que la propia ley contemple la posibilidad de configurar
una presuncién para el padre biolégico, que tenga un comportamiento desleal en la
oposicién del juicio de reclamacién (art. 203). Asi, aparece como necesario configurar
un factor de determinacién de la filiacién de cardcter mds simple que los factores
jurisdiccionales. Pero ;por qué el delineo que presenta el acto de reconocimiento?

Si se une a lo previamente expuesto una idea base del Derecho Constitucional, la
que se llama “autonomia individual”, que se trata de la capacidad de tomar decisiones y
adquirir convicciones de forma libre, racional® y responsable que tienen los individuos
en general, entonces la ley puede dejar descansar en dicha capacidad individual la toma
de decisién de admitir formalmente la progenitura bioldgica respecto de alguien, sope-

! RIVERO HERNANDEZ, (1997) n® 280, pp. 487 y 488.

2 Tal conclusién ya se hallaba presente en tiempo antiguo. Asf, Homero decfa en boca de Pisistrato:
“grandes son los pesares de un hijo si el padre le falta de su casa y en ella no hay otro que pueda ampararle.
Tal le ocurre a Telémaco: ausente su padre, no tiene en su propio pafs quien alcance a evitar su ruina’.
(2000) libro 1V, versos 164 a 167.

3 La tesis de la capacidad de actuar en torno a razones, la tomo, en parte, de DAVIDSON (1982) pp. 289 a
305. Una aplicacién mds o menos similar se puede ver en GANDULFO (2005a) pp. 365 y 366.
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sando su experiencia personal de tipo sexual y moral, para producir la activacién de la
atribucién legal de la filiacién juridica, siempre y cuando a quien se pretenda hijo, no
tenga esa especifica filiacién previamente determinada. De nuevo, mirando el contexto
fictico, esta relacién es personalisima, por lo que no da lo mismo para las personas, en
general, ser padre de Juan que de Diego o Carolina, ya que en esta relacién estd involu-
crada algo mds que relaciones patrimoniales, sino que hay una relacién mucho mds vasta
y, culturalmente, una proyeccién del padre en el hijo. Y esta relacién mds compleja tiene
su plasmacién en ese haz de derechos y deberes filiales que imponen a los padres una
fuerte carga para asumir respecto de sus hijos juridicos. Es por ello que se considera que
las personas no van por la vida reconociendo a cualquiera como hijos.

Finalmente, ante tal facilidad para poder construir el acto en estudio y entrar en
la filiacién, la ley establece contrapesos ex post. En efecto, no es tan simple constituir
una relacién y quedarse en ella sin mds. Se prescribe un mecanismo de relativa facilidad
para rechazar una filiacién sin un trasfondo biolégico real. La accién de impugnacién
del estado filial contiene un procedimiento de relativa facilidad, a través de las pericias
biolégicas, para poder acreditar que determinada persona no es padre de otra, dispo-
niendo la ley, a su vez, cdlculos de plazos mds benévolos a favor del hijo. Y a ello se
agrega un derecho a repudiacién a favor del hijo, de ejercicio discrecional para él.

Luego de sumar y restar argumentos, creo que el Derecho de la Filiacién, bajo
tales circunstancias, considera admisibles los casos de participacién de la autonomfa de
la voluntad dirigida hacia una finalidad de orden publico, y asi le marca los limites del
factor reconocimiento.

2. AMBITO DE OPERATIVIDAD

Dentro de las diversas situaciones que la ley tiene en consideracién para establecer
como criterio-base del procedimiento de constitucién de la filiacién, podemos encon-
trar: la apelacién al criterio biolégico natural, los sucesos sociales, la adopcién y la
reproduccién asistida. El factor reconocimiento encuentra su dmbito de accién dentro
del procedimiento de constitucién de la filiacién por naturaleza. Ello debido a que este
factor se basa en una conviccién de ser el verdadero progenitor, bajo el supuesto de las
relaciones sexuales experimentadas entre los padres bioldgicos. Asimismo, al revisarse la
disposicién del articulado del Cédigo Civil, se puede captar que el reconocimiento estd
tratado a rafz del procedimiento por naturaleza®, que viene expresado desde el art. 183
en adelante y, en especial, en el art. 185 inc. 2, y arts. 186 a 190. Es por ello que, en
definitiva, este factor constituye una manifestacién de la ocurrencia del hecho biolégico
de la concepcién natural, al afirmar que el hijo es suyo, tal y como sefiala el art. 213: “si
el padre hubiese reconocido al hijo como suyo”; aunque mediatizado por las razones que
justifican esta figura. Tres consecuencias necesarias de tal postura, serdn: 7.- que el estado

4 Sobre el procedimiento por naturaleza, se refiere al criterio para dar origen a la filiacién, llamado por
naturaleza que se encuentra dentro de la clase de los procedimientos para dar origen al estado filial. Ver
necesariamente mi texto base sobre la filiacién, en donde presento una nueva ordenacién: GANDULFO

(2006) pp. 55a 57 y 51 a 54.
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jurfdico que opera en base a este acto lo hace de forma retroactiva (art. 189 inc. 3); 7i.-
que no hay limite moral para el reconocimiento, por lo que se puede reconocer a un hijo
producto de un incesto, y 7i.- que el dnico limite serd el bioldgico natural.

Otra consecuencia es que el reconocimiento no opera dentro los procedimientos
regidos bajo la égida de otro criterio-base para dar origen a la filiacién. Por ejemplo, no
puede operar bajo el régimen del criterio-base “adopcién”, puesto que este, como los
otros, contiene procedimientos mds adecuados a las caracteristicas propias del criterio
base de que se trate.

Tanto en el Derecho chileno como en el espafiol, el reconocimiento es perfilado
por el ordenamiento juridico como una figura de Derecho comun dentro de la filiacidn,
aplicindose no solo a la filiacién en contexto no matrimonial, sino también en algunas
situaciones matrimoniales’.

Asi, uno de los supuestos mds tipicos de aplicacién del reconocimiento a circuns-
tancias fécticas de orden matrimonial, es el matrimonio de los padres sobrevenido al
nacimiento. De ello da cuenta el art. 185 inc. 1 al enunciar: “Tratdndose del hijo nacido
antes de casarse sus padres, la filiacién matrimonial queda determinada por la celebra-
cién de ese matrimonio, siempre que la maternidad y la paternidad estén ya determina-
das con arreglo al articulo 186 o en caso contrario, por el dltimo reconocimiento
conforme a lo establecido en el pdrrafo siguiente”.

Sin embargo, cabe la pregunta de si el reconocimiento es viable también en supues-
tos de situacidn matrimonial originaria. Creo que si se puede en un cierto sentido. Si se
hallase un caso que deba recibir dicha aplicacién, aunque sea de dificil ocurrencia, debe
agregarse en el elenco de situaciones de una determinada figura, puesto que constituye el
contracaso para una teorfa opuesta, contribuye a la perfeccién técnica de la institucién y,
principalmente, permite que si se da el caso particular, pueda recibir adecuada repuesta®
el caso ya lo he expuesto en otro texto, y aqui lo resumiré de la siguiente manera:

Puede ocurrir que en un matrimonio, el marido, Ramén Cabello, abandona a su
mujer, Josefina Rojas, estando embarazada. Ella tiene su bebé en casa o en las afueras,
llamada Blanca, y la abandona, p. ¢j., en la calle 0 en una acequia —como hemos leido
mds de una vez—. Blanca estd sin filiacidén respecto de ambos padres biolégicos y queda
en una casa de expdsito. Pasa el tiempo y el verdadero padre, Ramén Cabello, se entera
de la situacién, encuentra a Blanca y la reconoce. Con ello, Blanca queda con su
filiacién paterna determinada. Posteriormente, R. Cabello demanda de reclamacién de
estado a su mujer, y la sentencia decreta la filiacién materna de Josefina para con Blanca.
En virtud de la operatividad excluyente de los factores y estando ya constituida la
filiacién paterna por acto de admisién, entonces el factor reconocimiento predominard
sobre el factor ‘nacimiento dentro del matrimonio...” del art. 184, obliterando su opera-
tividad’. Asf, Blanca nacié en una situacién matrimonial originaria de ambos padres,
pero su filiacién tuvo como origen el factor reconocimiento.

> RIVERO HERNANDEZ (1997) n° 280, p. 287.
6 Para la seleccién de las hipétesis hermenéuticas sobre la ley, GANDULFO (2002) pp. 485 a 532.
7 GANDULFO (2006) p. 45.
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Como se ve, con este contra-caso se refuta la hipdtesis absoluta de que el recono-
cimiento no tiene, técnicamente hablando, funcionamiento en esta clase de situaciones
matrimoniales originarias, porque existen casos en que pueden caer bajo los supuestos de
reconocimiento.

3. CALIFICACION JURIDICA

3.1. SE TRATA DE UN FACTOR DE DETERMINACION DE LA FILIACION

3.1.1. En primer término, si este tema se encuentra inserto dentro del tema de los
factores de la filiacién, entonces esta figura lo serd del procedimiento de constitucién y es
alli donde el reconocimiento encontrard su dmbito de operatividad, y no en el estado
filial mismo, ni menos en el haz de derechos y obligaciones atribuidos a la filiacién8. Por
lo tanto, el acto de reconocimiento no consiste en ser el estado filial mismo, sino solo
una via para constituirlo.

En segundo término, entrando al tema, el reconocimiento es un factor de determi-
nacidn y no al revés, ni son lo mismo desde un punto de vista légico. El que sea un
factor significa que es una de las manifestaciones externas de un criterio-base seleccionado
por la ley para efectos de permitir la operacién de constitucién del estado filial%; en
nuestra clase de caso, su atribucién o determinacién /legal.

Algunos han confundido la calidad de ser miembro, el “reconocimiento”, con lo
que es su clase el “factor de determinacién de la filiacién”. P. ¢j., la Corte de Apelaciones
de Concepcidn —en uno de sus primeros fallos sobre la reforma filial- consideré que la
sentencia es una especie de reconocimiento, en particular, forzado, mientras que el acto de
reconocimiento mismo serfa un reconocimiento voluntario'®. Aunque mds grave es la falta
de distincién de la abogada del SERNAM, Carolina Espinoza, quien, desconociendo el
nuevo sistema de la reforma a la filiacién, manifesté que la sentencia constitutiva de
estado filial es una “sentencia de reconocimiento” —mds propio de una calificacién en el
viejo orden filial'l.

Esta categorizacién es absolutamente inadecuada en el nuevo derecho de la filia-
cién. Tal tipo de afirmacién posee “confusiones en la relacién de ‘clase’ y ‘miembro’, e
introduce algunas categorfas de la antigua ley filial”. La resolucién de la Corte de
Concepcidn, p. ¢j., “mantiene las categorfas de reconocimiento forzado y voluntario,
para referirse a los factores de determinacién que son: la norma sentencial y el acto de
reconocimiento. La nueva ley establece como clase la categorfa de factor de determina-
cién”, y como miembros de ella: “los factores particulares, como la sentencia, el parto, el
reconocimiento, etc. Por tanto, no todo factor de determinacién es reconocimiento, y
posee una identidad distinta la sentencia jurisdiccional, la cual no reconoce al menor

como hijo de alguien, sino que derechamente lo constituye de forma juridica, como hijo

8 GANDULFO (2006) pp. 51 a 54.

9 GANDULFO (2006) pp. 73 y 74.

10 RDJ., tomo 98 (2001), II, seccién 22, pp. 39 y ss.

1 Opinién manifestada en la Comisién Mixta para el estudio de la Ley 20.030. Informe de Comisién
Mixta. Boletin 3.043-07.
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de tal persona. Ello claramente puede verse por dos cosas: cuando se entiende que el
reconocimiento es un acto, privado, de admisién, y la sentencia es un acto jurisdiccional
de orden constitutivo; y, por otra, en la tajante separacién que efectda la ley entre
sentencia y reconocimiento: en el art. 186 indica que ‘la filiacidn... queda determinada
legalmente por reconocimiento del padre, la madre... o por sentencia firme en juicio de
filiacién’ y, consecuentemente, al regular el reconocimiento, en el Tit. VII pdrr. 4, arts.
186 y ss., mientras que la sentencia firme estd regulada en el Tit. VIII parrs. 2 y 3, arts.
204 y ss. Cuando la nueva ley civil habla de “reconocimiento”, ya supone e incluye que
este es voluntario, y asi lo dice la ley: ‘El reconocimiento del hijo tendrd lugar mediante
declaracion formulada con ese determinado objeto por el padre, la madre o ambos’, por lo
que es trivial calificarlo voluntario en este contexto”!?.

Por tanto, debe entenderse que el reconocimiento es un miembro mds dentro de
la clase de los factores de determinacién y que, asi, todo reconocimiento es factor, pero
no todo factor es reconocimiento. En tal sentido, este acto constituye un factor de tipo
no normativo y extrajurisdiccional’>.

3.1.2. Debe descartarse que este acto se trate de un “medio de prueba’, en especial
de un acto de confesion, a pesar de que la legislacién sefialaba en el ex inc. 2 del art. 188
que, “también lo es [reconocimiento] la confesién de paternidad o maternidad...”.

Primero, tal enunciacién fue derogada, por lo que tal calificacién ya no tiene
apoyo en los enunciados legaliformes.

Segundo, Manuel Pefia Bernaldo de Quirds dice que el autor del reconocimiento
solo puede tener razones (o evidencia) de la posibilidad de ser él el padre, pero no la
realidad de ello. Vigr., del hecho personal de haber tenido relaciones sexuales en tiempo
adecuado para producir la determinada concepcidén con una precisa mujer. Para la mujer
reconociente tampoco es una exigencia, pues es posible, v.gr., que esta hubiese abando-
nado a su hijo a tempranisima edad, antes de la inscripcidén inclusive, y solo tenga
evidencia por dichos de parientes o amigos. Asi, la admisién de la paternidad 7o es un
hecho personal del “confesante”, como para poder confesarlo!4.

Pero ello no es tan asi, pues aqui falta la conexién con el criterio base, que es el
bioldgico natural. Por ende, la realidad de ello, se refiere a tener evidencia de la relacién
biolégica de padre e hijo. Se puede contar con tal evidencia mediante los exdmenes de
ADN; de tal manera que es falsa la afirmacién de Pefia. Lo que sucede es que, como
sefialé, la finalidad de la figura legal del reconocimiento es facilitar la constitucién de la
relacién juridica filial. En consecuencia, la construccién legal del acto no exige tener
evidencia cierta de la relacién biolégica, pues en tal caso siempre requeriria estar funda-
da en exdmenes bioldgicos mds o menos precisos, como los de ADN. La figura tipica del
acto de reconocimiento solo supone y considera tener evidencia respecto de hechos conexos
con la procreacién, que le permiten al sujeto estimar una posibilidad de ser el padre o

12 GANDULFO (2006) p. 88, n. 92.
13 GANDULFO (2006) pp. 84 y 85.
14 PENA (1989) pp. 427 y 428.
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madre. Por ello, si alguien dentro del proceso de filiacién es citado a prestar declaracién
de parte (por el art. 50 LTE.), se le estd suponiendo un determinado conocimiento, que
no es el mismo que objetivamente supone la figura del reconocimiento, por lo que sus
consecuencias, estructura y exigencias son diferentes.

Tercero, tampoco seria confesidn, pues, técnicamente, al decir de G. Chiovenda y
E. Licbman, esta es “relevadora de la prueba” en el punto declarado, y limita las faculta-
des decisorias del juez dirigiéndolas en una sola direccidn fictica. Trdtese mds bien de un
medio con valor de “prueba legal” o “plena prueba”’>. Muy diferente es el régimen del
reconocimiento, en que frente a la declaracién de admisién no determina la resolucién
del juez, sino que, por el contrario, el acto la excluye y se constituye el estado filial
derechamente.

Cuarto, por lo demds, en la especifica configuracién del proceso filial —tanto en la
primera como la segunda reforma a la filiacién— la confesién se encuentra excluida, y la
declaracién de parte solo estaba y estd configurada como mera “declaracion de parte”. En
efecto, por la intervencidén del orden publico, en relacién con el principio de verdad
biolégica, se exigia y se exige respecto de la “declaracién de parte” que sea real tal
relacién bioldégica. Debe, entonces, complementarse con otros medios de contrastacidn,
por lo que no basta tal “declaracién de paternidad”. Es mds, es posible que se establezca
en definitiva una decision en direccidn contraria a la “declaracién de parte”, en vista del
resultado del resto de los medios de contrastacién de las pretensiones, en particular, la
peritacién por ADN'C. Es decir, no vale como el acto tipico de reconocimiento de
paternidad —al cual la ley le atribuye directamente la filiacién— y el proceso sigue su
curso legal hasta la sentencia definitiva.

Quinto, la confesién tiene un fuerte cardcter de acto de conocimiento. La confe-
sién no es un mero acto dispositivo, aunque pueda conducir a ello en ciertos casos.
Como dice Liebman, la voluntad presente alli es para querer declarar, pero no necesaria-
mente del contenido; aun asi expresa un determinado conocimiento, pues el declarante
depone como testigo privilegiado!”. A diferencia del acto de reconocimiento, en el cual
el reconociente dirige su voluntad a la creacién del estado de hijo mediante la atribucién
de ley.

Sexto, el nuevo derecho de la filiaciédn contiene una distincién entre los medios de
prueba y los factores de determinacidn. Ya vimos que los factores de determinacién son los
necesarios para que opere la atribucién o determinacién del estado: el parto, la situacién
del pater is est, el reconocimiento, la sentencia jurisdiccional, .g., art. 186. En cambio,
los medios de prueba buscan corroborar un hecho para que el juez decida; es decir, para
que pueda operar otro factor de determinacién: la sentencia; asi se puede corroborar en

los arts. 189 a 20118,

15 CHIOVENDA (1925) pp. 291 y 293; LIEBMAN (1980) pp. 340, 344 y 345.

16 GANDULFO (2006) pp- 39 y 40; y LIEBMAN (1946) pp. 26, 34, 35, 46y 230 y ss.
17 LIEBMAN (1980) p. 342.

18 GANDULFO (2006) pp. 75 y 76; vid. también CORRAL (1999) p. 43.
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3.2. SE TRATA DE UN ACTO JURIDICO, DE ADMISION

3.2.1. El reconocimiento 7o consiste en un negocio jurz’dico 0 normdativo, en cuanto
que aquel sea una norma juridica privada que regule directamente la situacién, constitu-
yendo la relacién juridica de la particular filiacién y estableciendo las consecuencias
jurfdicas, como sf lo harfa un negocio normativo. La ratio iuris estriba en las restriccio-
nes del orden publico sobre la filiacién y el control que la ley ejerce en este campo, en
donde se dejan espacios taxativos y precisos a la autonomia de voluntad. El ciudadano
tiene libertad para tomar o no la via del acto, pero el control sobre la determinacién del
estado civil lo tiene la ley (lo que se manifiesta también en el tipo cerrado de las formas):
las consecuencias juridicas las atribuye directamente la Ley y no las crea la declaracién (el
estado filial y el haz de derecho y deberes). De esta manera, nuestra figura se trata mds
bien de un acto juridico, por tanto, sin caracteres propiamente normativos (de ahi su
cariz de factor no normativo): “La filiacién... queda determinada legalmente por el
reconocimiento” (art. 186). El acto tan solo declara acerca de un hecho natural y asi se
precisard la calificacién del acto, dirigiendo necesariamente su voluntad a configurarlo
de cierta manera especifica —permitida por la ley— y no de otra. De ahi que, como dice F.
Rivero Herndndez, “quien reconoce en la forma y con las condiciones legales es porque

quiere que se produzcan los efectos legales correspondientes a la relacién paterno-fi-
lial”19.

3.2.2. Como acto juridico se requiere de una declaracién de voluntad que esté
orientada a provocar el desencadenamiento de la consecuencia juridica prevista por la ley,
de tener formalmente a cierta persona como hijo propio: el estado filial. Desde el punto
de vista légico, se puede decir que la voluntad orientada a tal desencadenamiento, es
condicién necesaria para la produccién del resultado constitutivo del vinculo juridico
filial?®. Si se miran las cosas desde el dngulo negativo, podemos ver que no se trata de
una mera mencién a la pasada, dirigida a otro destino, es decir, a propdsito de la
realizacién de un negocio o acto diverso, ».g7., un mandato.

Asimismo, el reconocimiento estd sometido al régimen de las declaraciones de
voluntad de los actos juridicos, en cuanto a los vicios de la voluntad (art. 202), enfoca-
dos desde la perspectiva de la configuracién tipica de este acto, incluso para el caso de
consignacién del nombre del padre en la partida de nacimiento.

3.2.3. En cuanto al cardcter de acto de admisién, M. Pefia sefiala que tiene tal
cardcter, pues el Derecho valora solo la voluntad de reconocer, esto es, la decisién de

19 RIVERO HERNANDEZ (1997) n® 287, p. 501.

20 AGUILO (2000) cap. III, n° 2.3, apunta a una ilustrativa relacién entre acto juridico y el andlisis de los
enunciados juridicos que confieren poderes: “Los actos juridicos presuponen una regla que confiere pode-
res, esto es, una regla que indica que si cierto sujeto realiza ciertas acciones, entonces consigue producir
cierto resultado institucional”. Y agrega: “Desde una perspectiva estructural, las reglas que confieren
poderes ligan la produccién de un resultado institucional... a la existencia de un determinado estado de
cosas conjuntamente con la realizacién por parte de un sujeto de una o varias acciones orientadas a la
produccién de dicho resultado.



Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N°2, pp. 201 - 250 [2007]

GanDULFO R., Eduardo [ “Reconocimiento de paternidad. Tépicos y cuestiones civiles”

admitir la propia paternidad?!. Como enuncia la ley: “si el padre hubiere reconocido al
hijo como suyo...” (inc. 2 art. 213). De tal suerte, se ha llegado a decir que el reconoci-
miento del capaz es puramente “voluntarista”, desligindolo de la acreditacién de la
relacién bioldgica que se admite. Esto tiene un fundamento bien especifico, ya sefalado
mds arriba. Con el objetivo de facilitar la constitucién de la filiacién y, a su vez, de
mantenerla firme, el Legislador prescindié de contemplar el supuesto de que el recono-
ciente tuviese medios directos que acrediten su relacién bioldgico-filial. De ahi que, si
bien es cierto que él o ella tiene la creencia de que es el padre o madre del reconocido,
ello puede que en verdad no sea asi, pues puede no tener medios que le den una mayor
seguridad de su progenitura. Por tanto, la ley valorard esa creencia de manera fundamen-
tal, mas no la realidad de la progenitura. Y ello marca el limite de las impugnaciones,
que se restringen —en cuanto al elemento subjetivo del acto— a los fundamentos de la
creencia, es decir, a los medios con que contaba para suponer que era verdadera su
creencia. Y el examen de ellos se hard insisto— no en vistas a dicha realidad, sino a la
realidad de que existan tales medios de contrastacién de su creencia.

Desde el punto de vista negativo, se despliegan una serie de consecuencias. La
posicién voluntarista hace que la verdad de la declaracién no sea un elemento de rele-
vancia juridica en la materia de reconocimiento. En especial, mira a la cuestién de
privarlo de valor directamente; asi excluye un subtipo de errores impugnadores, en
general admisibles, que se basen en el argumento de que serfa un error que el recono-
ciente sea padre. Esta direccién especial de la voluntad a realizar un acto de admisién y a
desencadenar la atribucién del estado filial, la hace incompatible con la idea de que el
reconocimiento pueda ser una mera declaracién de ciencia o de conocimiento??.

No es trascendente si el pretendido padre tiene o no la intencién de atribuir al
hijo el haz de derechos, obligaciones y deberes dispuestos en la ley —llamados ius perso-
narum—=3. Incluso, las cldusulas limitativas o modales carecen de cualquier consecuencia
juridica modificatoria.

Por otra parte, dado que la voluntad relevante para el Derecho es la manifestada, no
hay reconocimiento sin la declaracién de voluntad (legalmente). En su virtud, no puede el
juez (en este contexto) sobreponerse al pretendido padre, para superponer su voluntad
mediante resolucién judicial a la de este, ante su ausencia o negativa de admitir.

Finalmente, el centro voluntarista es una de las razones por las cuales todo reco-
nocimiento es voluntario, y que el legislador suprimié la categoria del forzado. Y ello

21 PENA (1989) p. 428.

22 En esta dltima, no es condicién necesaria dicha direccién de voluntad, pues en su tipificacién solo es
necesaria la voluntad de realizar un acto de informar —la declaracién—y no mds. Vid. ROSS (1974) pp. 169
y ss., quien sefiala que en los actos ejecutivos o realizativos —como el reconocimiento— rambién se realiza
un acto de informar; y la parte final de AUSTIN (2006).

23 DIEZ-PICAZO y GULLON (1992) p. 260.

Para el ius personarum en relacién con el status civil, en un contexto normativista, vid. GANDULFO (20006)
pp- 52y 53, y en la historia del fus Commune, COING (1996) p. 221: “El status de un hombre determina-
ba, pues, su situacién juridica personal”, de tal manera que —citando a DONELLUS y VINNIUS- “el ius
personarum es, por consiguiente, su consecuencia; aquél [el szatus] es causa, este effecrus”. En el mismo
sentido, y de manera tajante, se puede ver PLANIOL y RIPERT (1927) n° 15, 16 y 20, pp. 10, 11, 14 y 15.
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tiene como consecuencia: la sola aceptacién de la expresién directa de voluntad para
constituir este acto.

4. CARACTERISTICAS

4.1. Se trata de un acto unilateral. La unilateralidad del reconocimiento se concre-
ta en la participacién relevante para dejar perfecto el acto, solo de quien emite la
declaracién. Ademds, la constitucién del estado filial se erige desde que queda solemne-
mente perfecta la declaracién; de esta manera, se debe entender que el acto es subjetiva-
mente simple?4. Por ello es que puede hacerse de forma separada por cada uno de los
padres. La razén estriba en que, dado que se trata de una admisién de la propia progeni-
tura, ella no guarda —en tanto que admisién— ninguna conexién con la declaracién de
un tercero en principio. De alli que el art. 186 expresamente contemple de forma
separada a los padres declarantes de reconocimiento, al prescribir que “la filiacién...
queda determinada legalmente por el reconocimiento del padre o de la madre o ambos”.

También de alli es que la ley refuerce tal idea, permitiendo al declarante no indicar
al otro progenitor. El art. 187 inc. 2 dispone: “Si es uno solo de los padres el que
reconoce, no serd obligado a expresar la persona en quien o con quien tuvo al hijo” (art.
186 y art. 187 inc. 2). Solo una excepcién tiene esta norma, que es la situacién del
padre que reconoce a un concebido no nacido atin, segin se verd.

En el caso contrario, esto es, en el evento de que el reconociente mencione el
nombre del otro padre, con quien habria tenido al hijo, segin una vieja doctrina, no le
hace perder valor al reconocimiento prima facie*>. Sin embargo, en razén del principio
de racionalidad del reconocimiento, si el reconociente, no obstante no tener el deber de
individualizar al otro, aun asf lo hace y no respecto del padre juridicamente ya constitui-
do, entonces tal acto no puede tener valor, pues, por un lado, esta no es la via de indicar
quién podria ser el verdadero padre, y, por otro, bajo la égida del criterio-base biolégico,
deben ambos padres ser correspondientes. De ahi que el oficial del Registro Civil no
debe permitir la inscripcién, ni en un reclamo el juez deba ordenar al Registro inscribir.
Y a ese reconociente le quedard realizar un nuevo reconocimiento, con la correccién de la
imperfeccién del otro acto, sea consignando correctamente el nombre del otro padre o
bien no haciéndolo figurar.

Cuando ambos padres reconocen a un tiempo al hijo y en el mismo documento
—como una escritura publica—, lo que hay alli es solo un encuentro coincidente de dos
voluntades separadas, dirigidas cada una a reconocer por s7, a alguien como hijo, ya que

24 DOMINGUEZ AGUILA (1977) pp. 20 a 23, sobre la oposicién entre actos unilaterales subjetivamente
simples y subjetivamente complejos.

25 Tal orientacién fue dictada por una antigua sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn del afio
1927, redactada por el juez Humberto Bianchi, en el caso “Santibdiiez con Campos”, sobre peticién de
herencia: “8° Que, por lo demids, el padre que reconoce hijos..., no estd obligado a expresar el nombre de
la persona en quien los hubo y si designa alguna, como lo hizo Septlveda en la escritura de 1873, tal
declaracién no puede afectar a la pretendida madre que no interviene en el acto, y, por lo tanto, no tiene
tampoco valor respecto de los hijos”. Gaceta de los Tribunales (1927), 2° sem., pp. 772 a 778. También as{
ABELIUK (2000) p. 72.



Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N°2, pp. 201 - 250 [2007]

GanDULFO R., Eduardo [ “Reconocimiento de paternidad. Tépicos y cuestiones civiles”

cada uno realiza su acto individual de admisién. La situacién de reconocer la paternidad
depende de circunstancias personales del reconociente, por lo que no requiere técnica-
mente de la concurrencia de otra voluntad para formar la voluntad de admisidn; situa-
cién diferente es que requiera de cierta informacién. De tal manera que se ve imposible
la idea de formar un consentimiento de admitir (salvo expresa adecuacién legal). Por
consiguiente, la valoracién legal del reconocimiento de un padre o madre, no depende
del valor juridico de la declaracién del otro. Con una visién analitica estricta, se debe
decir que alli hay dos actos individuales en un mismo documento. En la misma situa-
cién, si se llega a anular el reconocimiento de un padre por problemas particulares de
aquel, no invalidard el acto conjunto del otro reconociente. Asi, p. ej., si el reconoci-
miento del padre, Thomas Aleste, que consta en una acta extendida ante oficial de
Registro Civil, y otorgada en conjuncién con la madre, Cecilia Jolz, fue anulado porque
hubo induccién dolosa de la madre para que reconociera a su hijo Renato, entonces la
nulidad del reconocimiento hecho por Thomas Aleste no afectard el acto de Cecilia Jolz,
quedando Renato con un solo padre determinado, y, consecuentemente, el Registro

Civil no podrd proceder a cancelar las dos inscripciones.

4.1.1. H. Corral sostiene que esta clasificacién debe especificarse atin mds, sefia-
lando que el reconocimiento es un acto unilateral de la subclase de los recepticios, porque
aquel puede ser aceptado o repudiado. Sin perjuicio de que no requiera aceptacién
expresa, Corral estima que, puesto que la ley otorga el derecho al repudio, la aceptacién
sigue siendo requerida, solo que se presume esta por la falta de repudiacién?.

A mi juicio no es correcta tal tesis, tanto porque el reconocimiento no es un acto
recepticio, como porque no presenta una verdadera descripcién de lo que sea un acto
recepticio:

1° El acto recepticio técnicamente 7o requiere para su perfeccionamiento de acep-
tacién o repudiacién, sino su mera emisidn; mientras que para que se atribuyan las
consecuencias: comunicacidn. Asi, debe recordarse que el criterio por el cual se construye
la idea del acto o negocio unilateral recepticio, estd en brindar una seguridad a quienes
pueden verse afectados directamente por un acto o negocio unilateral?’. Es por ello que
esta figura gira en torno a la idea de ser un acto efectuado frente a otro. Sin embargo, y
sin perder de vista el cardcter unilateral del acto, la antedicha proteccién se concreta en
esta clase de actos, en que para que se produzcan las consecuencias juridicas es necesario
que la declaracién deba ser comunicada a ese otro que serd afectado por el acto o
negocio?®; la atribucién de consecuencias es independiente de la posicién subjetiva del

26 CORRAL (1999) p. 56 y n. 24.

27 Asf, FLUME (1998) pp. 178 y 179. Sin embargo, Flume considera que los actos que van dirigidos a
persona indeterminada, deben realizarse frente a una autoridad; lo cual no es considerado por todos.

28 VON TUHR (1934) pdrr. 21, p. 123, sefiala: “La mayorfa de las declaraciones de voluntad, sobre todo las
que se dan en el campo de las obligaciones, han de dirigirse, para surtir efectos, a una determinada persona.
Las declaraciones de voluntad en que se da esta caracteristica suelen englobarse bajo el nombre —poco
elegante y exacto por cierto, pero aclimatado ya en el lenguaje técnico—, de ‘declaraciones recepticias’... es
evidente que lo son, puesto que trascienden a la érbita juridica de otra persona, siendo necesario, por tanto,
que lleguen a conocimiento de ella; para lo cual, lo menos que puede exigirse es que se le dirijan”.
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comunicado?. Por tanto, exigir aceptacién para que el reconocimiento quede perfecto
es ir més alld de la propia configuracién de los actos recepticios®.

2° El acto de reconocimiento no requiere notificacién para su perfeccién actual-
mente. Con la reforma de la Ley 10.271 se elimind la actividad de la notificacién y
aceptacién para el perfeccionamiento, y se la reemplazé por la disposicién del derecho a
repudiar’!. Esta reforma marca una diferencia profunda con el régimen espafiol, que en
el art. 123 CC.esp. dispone que el reconocimiento de un hijo mayor solo produce
“efectos” cuando ha sido aceptado, o del art. 124 CC.esp. para el menor o el incapaz,
mientras que el art. 126 del mismo cuerpo, dispone lo mismo para el reconocido ya
fallecido con respecto de sus herederos2.

3° Es inadmisible para la certeza juridica y para la proteccién que la filiacién
supone el que, en general, tanto el perfeccionamiento de todo acto de admisién (no
significa firmeza a todo evento) como la atribucién del estado, queden en suspenso de la
aceptacién por aios (art. 191 inc. 1: “Si fuere menor, nadie podrd repudiarlo sino él
[hijo] y dentro de un afio, a contar desde que, llegado a la mayor edad supo del
reconocimiento”). Asi, la tesis recepticia lleva al siguiente absurdo, en relacién con la
ratio legis de la figura: p. ¢j., si un padre responsable, Fernan Véliz, opta por el sistema
rdpido del reconocimiento de su hijita Danielle, recién nacida, para darle as{ una mayor
proteccién, no logra el efecto querido, sino que deberd esperar por lo menos 18 afios
para recién constituir el estado filial, a lo menos, porque luego empieza a correr el plazo
de un afio para repudiar, y todo ello si es que pudo su hija Danielle saber de su
reconocimiento; es decir, dicha posicién logra hacer exactamente lo contrario de la
finalidad de esta figura: promueve la incerteza, y convierte al reconocimiento en un
factor poco expedito, cuando no, indtil en ciertas ocasiones.

4° Pero, ademds, dicha tesis provoca una gran discriminacién respecto de los hijos
nacidos en un contexto no matrimonial, ya que los somete a un régimen procedimental
bastante mds dificil que el de los que estdn en un contexto matrimonial, impidiéndoles
asf acceder al estado de hijo por una gran cantidad de tiempo, por combinacién del art.
191 inc. 1y de la figura de la falta de repudio.

5° La tesis del reconocimiento recepticio necesita crear una presuncién de acepta-
cién que no contiene la ley, recurriendo asi a una hipédtesis ad hoc para intentar salvar la
explicacién normativa. Porque en materia de aceptacion, la ley solo prescribe la expresa

29 GALGANO (1992) pp. 224 a 226.

30 VELOSO (2001) pp. 112 y 113, a pesar de coincidir en que no es un acto recepticio, llega a tal
conclusién por medio de una inferencia errada al suponer —igual que Corral- que el acto recepticio
requiere aceptacién, lo que hace inaceptable su razonamiento.

31 SOMARRIVA (1955) p. 111 —comisionado en el proyecto de reforma de la Ley 10.271- sefialaba que el
Legislador tuvo en cuenta los problemas del antiguo sistema, orden a que en “el hecho eran muchos los
casos de los padres que se contentaban con otorgar el instrumento publico de legitimacién [reconocimien-
to], y por ignorancia o por lo engorroso que era la notificacién y aceptacién, sobre todo tratdndose de
hijos menores donde ademds habia que designar un curador, no cumplian con estas exigencias dejando asf
en la incertidumbre el estado civil del hijo”.

32 Bl Cédigo Civil argentino, por su parte, expresamente dice en su art. 249 que no requiere aceptacién del
hijo el reconocimiento.
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y la tdcita segin el art. 192, dentro de las cuales no cabe la ausencia de manifestacién de
voluntad de repudiar. Asimismo, esa tesis termina superponiendo dos figuras para una
misma situacién: la de caducidad del plazo para repudiar, con la creacién de la presun-
cién de acepracidn, sin que exista un criterio de identidad que separe una de la otra.
Con tal razonamiento, entonces, se deja abierta la puerta para crear cualquier tipo de
figura doctrinal sobre otra figura ya aceptada, para justificar cualquier teorfa; lo que
invalida esta estrategia de crear una presuncién doctrinalmente.

6° Inclusive, en la legislacién modelo de la seccién de la filiacién del Cédigo
Civil, se entiende que el reconocimiento no es un acto recepticio®.

Por lo tanto, el reconocimiento es un acto unilateral de corte individual simple-
mente. De alli que el acto quede perfecto con la emisién solemne de su decisién de
admitir la paternidad.

4.1.2. Otrosi, en virtud del cardcter unilateral nuestra figura no serfa susceptible
del acto de reconocimiento simulado. En efecto, Eduardo Nifio sostiene que la simula-
cién tiene como un elemento indispensable para la formacién del mismo al acuerdo
simulatorio®*. Este consiste, por un lado, en lo que las partes pretenden mostrar con la
forma juridica y, por otro, en la real situacién juridica que los regird entre ellos respecto
de la materia que se expresard formalmente. Siendo asf las cosas, no hay cémo realizar
jurfdicamente el acuerdo de voluntades, en la simulacién absoluta y la relativa, de un
acto cuya tipicidad de actuacién es unilateral no recepticia. Si concurriesen de hecho dos
voluntades para formar un consentimiento de admisién, entonces se desconfigurarfa por
ese solo hecho el acto de reconocimiento. En la clase de actos a la que pertenece el factor
reconocimiento, solo es posible realizar la reserva mental, la cual por razén de certeza y
seguridad juridica —relativas a que en el trdfico los individuos tienden a formarse la
expectativa siguiendo a la manifestacién externa del Derecho®>— se oblitera, absoluta-
mente, su viabilidad juridica.

4.2. No es personalisimo, pero tiene una tendencia a serlo. Si se estipula que el acto
personalisimo solo puede realizarlo determinada persona (el padre o la madre), entonces
el reconocimiento, al poder realizarse por mandatario, no satisface tal estipulacién3®, por
la posibilidad de realizarlo un diputado, de acuerdo al art. 190. No obstante, el régimen
juridico dispuesto por el Cédigo Civil tiene una marcada tendencia ha configurar esta
figura como un acto personalisimo, por lo que su realizacién y la interpretacién del
régimen deben seguir tal linea (incluso en el reconocimiento en via judicial estd excluido
el mandatario). De ahi que, en principio, solo puede realizar el acto el directamente
involucrado: “el reconocimiento del hijo tendrd lugar mediante declaracién formulada...

33 RIVERO HERNANDEZ (1997) n° 280, p. 490.

34 NINO (1991/1992) p. 81.

35 KRAWIETZ (1988) pp. 253 a 274.

36 MENDEZ COSTA (1984) p. 71, en Argentina. En contra, entre nosotros FUEYO (1959) pp. 450 y 451.
En Espafia es absolutamente personalisimo: PENA (1989) pp. 429 y 430, DIEZ-PICAZO y GULLON (1992)
p. 260 y RIVERO (1997) n° 280, p. 490.
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por el padre o la madre o ambos” (art. 187), y solo a estricto titulo legal se permite la
excepcién.

Dado que la conviccidén de paternidad y la decisién de reconocerla implica un
grave y fuerte compromiso que afecta la identidad y desarrollo del declarante como
padre o madre, asi como las cargas patrimoniales del mismo, en principio solo se permi-
te que quien tenga esa conviccidn sea el que reconozca y no otro. La especial relacién de
filiacién no puede dejarse al /ibre arbitrio de la voluntad de terceros. De tal modo, la
regla general es que se trata de un acto que solo podria realizar el reconociente, en virtud
de estar inserto en el contexto de la filiacién.

A titulo de excepcidn, la ley, en el art. 190, expresamente autoriza que solo pueda
hacerse via mandatario, en sede extrajudicial, mediando ciertos requisitos o formalidades
que logren satisfacer la justificacién de la opcién del reconocimiento. De acuerdo con lo
anterior, la admisién via mandato solo puede realizarse por acto inter vivos, mas no
mortis causa, por dos razones: primero porque la facultad de testar es indelegable, por
orden del art. 1004. Y, en segundo, al estar contenido el encargo en un negocio mortis
causa y no ser un acto de mera constatacién, entonces la encomienda no tiene vigencia
de tal sino con la muerte. De ahi que solo se pueda perfeccionar con la muerte del
mandatario, pero al acaecer esta, entonces el contrato de mandato se extinguird por la
muerte del mandante (art. 2163 n° 5). Por ello, el art. 190 solo enuncia que: “El
reconocimiento por acto entre vivos... podrd realizarse por medio de mandatario”.

La ley exige que el mandato se haga: #) por un instrumento auténtico consistente
en escritura publica, y 4) que esté facultado especialmente para reconocer a determinada
persona como hijo; todo de acuerdo con el art. 190. De esto se puede ver que, de plano,
se excluyen los mandatos o poderes generales, por los cuales los mandatarios o guarda-
dores pueden encargarse de todos los asuntos del representado (art. 2130). La ratio de la
limitacién estriba en la pérdida de control sobre cada una de las gestiones que se pueda
realizar con tales mandatos, en especial, si se trata de un grave trdmite que involucrard a
una persona de manera profunda con otra (el mandatario podria reconocer por otro a
cuanto hijo se le pase por delante). De tal guisa, ya se puede avizorar que la razén de la
gran especificidad que exige la ley no estd en una confusién entre el negocio de encomien-
da con el acto encomendado. Dado que se abre esta excepcional posibilidad, es necesario
que la voluntad que ordena hacer el reconocimiento del hijo, conste de manera indubita-
da y que su cumplimiento solo pueda realizarse en una tnica y especifica direccién, para
que el acto encomendado se aproxime lo mds posible a un trasvasije de voluntad; aunque
sin llegar a serlo?’.

Se ha dicho que tal posibilidad de diputacién es bastante inutil, puesto que si se
otorga de la manera antes expuesta, ya se estd en condiciones de realizar el acto de
reconocimiento, formalmente hablando. Asi, se cumple con la formalidad exigida por el
art. 187 n° 3, de realizar la admisién por escritura publica, y con que exista la persona que
tenga una voluntad de reconocer a otra especifica. De hecho, podria considerarse que el
mandato otorgado en aquellos términos constituiria por st mismo un acto de reconocimien-

37 STITCHKIN (1965) n° 78 y 79.
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t0°8. Incluso si pensamos en una escritura publica otorgada en el extranjero, con ella
también se estarfa en condiciones de inscribirla en Chile, con los requisitos legales. Al
parecer, lo tnico que impide tener a esta escritura piblica como reconocimiento legalmen-
te, estriba en que, desde el punto de vista de la teorfa de los actos de habla, lo que se estd
realizando con la declaracién de voluntad es un negocio de encomienda, esto es, que se
estd “mandatando” a otro para que reconozca a determinada persona que simplemente se
menciona como hijo propio del mandante. En tal evento, la declaracién solo estd mencio-
nando a quien se quiere que se reconozca, pues la realizacién es de un acto de mandato;
por lo que no se realiza el acto encomendado. En consecuencia, quien extiende tal manda-
to, puede revocar su declaracién de voluntad de encomienda y asi el mandato, sin tocar
ningin acto de reconocimiento (en tanto el mandato no se haya consumado).

En materia de confirmacién, una consecuencia del cardcter personalisimo radica
en que la confirmacién del reconocimiento, para sanear los vicios de que adolezca la

declaracién, solo puede hacerla su autor y no sus representantes legales o herederos.

4.3. Es un acto intuito persona, siguiendo la tendencia del Derecho Civil de
Familia®®. En nuestra clase de casos, se refiere a que se ha realizado el acto en la
consideracién especial de la persona a que se dirige (dado que se trata de un acto
unilateral®%); p. ej., Gonzalo Joseph realiza el acto de reconocimiento de su hijo Juan
Pablo Joseph, en atencidén precisa de la persona del propio Juan Pablo Joseph. La razén
estriba en que lo que se pretende reconocer es un hijo, es decir, con quien se tiene una
relacién biolégica, por lo que no da lo mismo Juan Pablo que Pedro o Matias.

Pero aqui debe precisarse algo mds, para que no exista confusién en la prictica. El
acto es realizado en consideracién al individuo o persona fisica a reconocer, pero no a la
cualidad de hijo del reconocido. Esta distincién tiene trascendencia en la aplicacién
prdctica de la anulacién del acto de reconocimiento por error en la persona. Lo que
importa es que el reconociente identifique o le acierte al individuo que pretende recono-
cer. Por razén de la especial configuracién voluntarista del acto de reconocimiento, que
prescinde de la evidencia directa que se tenga de que, p. ¢j., Juan Pablo sea realmente
hijo por proceso natural de Gonzalo, el error en la persona que mire a la cualidad de ser
verdadero hijo por proceso natural de quien lo pretende reconocer, no es amparable por
la via de la nulidad del acto (si es que efectivamente Juan Pablo era el individuo que se
pretendia reconocer). La accién de nulidad queda de esta manera restringida.

4.4. Se trata de un acto puro. No son admisibles las cldusulas limitativas y, por ende,
las modalidades que alteren las consecuencias legales. Como sefialé, el reconocimiento es
tan solo un acto juridico, que no establece la regulacién de sus consecuencias, sino solo
desencadena. Asi, por una cuestién de orden publico, a la admisibilidad de la paternidad la

38 Esta idea es muy antigua, y se basa en la teorfa del nuncio para el mandato. Asi lo sostienen en la década
del diez del s. XX, Dusi y Cicu (ambos en CICU (1947) pp. 383 y 384).

39 En igual sentido, LEON (1991) p. 141.

40 A esta clase analizada —~dice DOMINGUEZ (1977) p. 78— pertenece “gran parte de los negocios unilatera-
les en los que, aunque no exista contraparte, es la consideracién de que los resultados del negocio van a
beneficiar o afectar a una cierta persona, lo que motiva la voluntad”.
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ley le atribuye directamente la constitucién del estado. Ahora bien, dado que las modalida-
des son alteraciones de las consecuencias dispuestas por la ley, ellas se producen mediante
la autonomia de la voluntad, la cual, en materia de filiacidn, estd restringida a dmbito
limitado. Por tanto, cualquier alteracién debe estar especialmente habilitada por la ley. En
nuestro tema, la ley solo contempla la intervencién de la autonomia de la voluntad en la
decisién de reconocer o no la paternidad, pero no mds alld de la decisién. Luego de ella, la
ley vela por la estabilidad del estado, no extendiendo la autonomia de la voluntad al
campo de la vigencia del estado filial, estableciendo en consecuencia una tipicidad estricta
del acto. De alli que cualquier cldusula limitativa de las consecuencias legales no sea
admitida por el ordenamiento juridico, prescribiendo el art. 189 inc. 2 parte final: “El
reconocimiento es... no susceptible de modalidades™!.

De aqui deriva la segunda razén de no aceptacién de la simulacién. Sefala E.
Nifio que la simulacién es una modalidad de un acto juridico, que tiene por objeto
alterar las consecuencias juridicas que deben atribuirse negocial o contractualmente. En
los actos de familia, las restricciones de orden publico limitan la disposicién de voluntad
y obliteran cualquier alteracién de las consecuencias legales, por lo que no es procedente
esta clase de modalidad de acto®?. Asi, no es posible alterar un acto de reconocimiento y
la consecuencia de atribuir el estado filial, mediante la interposicién de una persona real,
pues el orden publico bloqueard el valor del acuerdo simulatorio, al no poder regir entre
las partes. Si el acto de reconocimiento se perfecciond, entonces no hay via legal para
que el padre juridico se deshaga de la filiacién asi constituida y le traspase su posicién de
padre de alguien a tercera persona.

Por lo tanto, el individuo mediante la declaracién de reconocimiento realizado
con las formas legales, crea de inmediato el acto de reconocimiento, y procederd atri-
buirle todas las consecuencias previstas por y de acuerdo a la ley, sin alteracién de estas.

4.5. Acto solemne: No obstante el grado de autonomia que la ley prescribe en este
acto, en razdén del orden publico involucrado, ella mantiene un fuerte control sobre la
tipicidad del acto, la que estd completamente cerrada. En tal sentido las vias de expresién
de la voluntad estén bajo el dominio abstracto del legislador, estableciendo una oferta
restringida de aquellas. A efectos de lograr la mayor seriedad en la realizacién del acto, a
fin de concretar el principio de racionalidad y de veracidad de la real voluntad, la ley
establece las solemnidades para la realizacién del acto; por lo que la declaracién de
voluntad debe ajustarse completamente a las formas definidas por la ley (arts. 187, 199
bis inc. 2). Una vez concluido con la solemnidad, el acto queda perfeccionado.

41 Las “cldusulas limitativas” en el Cédigo Civil italiano estdn reguladas asi: “Es nula cualquier cldusula
dirigida a limitar los efectos del reconocimiento” (art. 257).

42 NINO (1991/1992) p. 82. El argumento del orden putblico debe tomarse con cierta reserva. En el
Derecho comparado se ha establecido, por circunstancias propias de la vida actual, situaciones de simula-
cién en el mds paradigmdtico negocio de familia: el matrimonio. Son los casos en que tiene por finalidad
solo adquirir la nacionalidad de otro pafs, o bien obtener un beneficio hereditario, cuando la disposicién
testamentaria exige tener el estado de casado (vid. art. 123 inc. 1 CC.it.). De todas formas, como indica
GALGANO (1992) pp. 530 a 532, la aplicacién a este émbito no es un asunto de explicacién clara.
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4.6. Es un factor no jurisdiccional: El acto de reconocimiento puede darse en
diversos contextos: administrativo, notarial o judicial. No obstante ello, el acto es auté-
nomo de dichos contextos y, en especial, del judicial. Que sea un factor no jurisdiccional
tiene como consecuencia que el estado filial que se adjudica es ampliamente atacable por
la via jurisdiccional, de acuerdo con las reglas generales, salvo en cuanto no puede ser
modificado por su autor. A diferencia del factor jurisdiccional que tiene un rango de
ataque mds restrictivo, al estar protegido por la autoridad de la cosa juzgada prima facie,
de acuerdo con el art. 320%3.

La autonomia del factor respecto de la jurisdiccién explica que no se trate de un
allanamiento. Técnicamente, el allanamiento es un acto procesal que no exime al juez de
la necesidad de la sentencia; solo lo exime de la prueba (si no hay normas de orden
publico) como sefiala el art. 313 del viejo CPC. Su funcionamiento en el proceso es
explicado, no por ser un acto judicial, sino por la operatividad excluyente de los factores:
del factor reconocimiento al factor sentencia.

4.7. Es un acto irrevocable. La revocabilidad alude a que el autor de la declara-
cién cambia su voluntad juridicamente manifestada y pretende deshacer lo que hizo,
de acuerdo a como se hizo, esto es, con una voluntad en contrario®. En la revocacién
se mantienen los supuestos jurfdicamente relevantes sobre los cuales se basa la declara-
cién: los que tradicionalmente conforman la voluntad exenta de vicios; es decir, no
haber sufrido error, no haber sido engafiado ni haber sido forzado. En ello se diferen-
cia de la situacién de nulidad del reconocimiento, puesto que en esta, al darle relevan-
cia a un vicio, la inicial voluntad deja de ser considerada juridicamente desde su
manifestacién por su problema originario. En materia de filiacién, la revocacién seria
una forma —indirecta— de deshacer el estado filial atacando el factor, frente a lo cual el
art. 189 inc. 2 parte 12 enuncia: “El reconocimiento es irrevocable”.

4.7.1. La cuestién de la irrevocabilidad estd justificada siempre en proteccién de
los reconocidos, generalmente menores, y secundariamente de terceros a la relacidn,
relativo a quien emite su declaracién. En esta materia de filiacién hay una fuerte inter-
vencién del orden publico, en el sentido de que solo tiene espacio la autonomia de la
voluntad, en las circunstancias en que estd expresamente previsto por la ley. La rescilia-
cién unilateral o revocacién se hace en uso de dicha libertad. Sin embargo, la ley solo ha
previsto la opcién del reconocimiento para la produccién del estado filial, pero no ha
otorgado facultad revocatoria ni poder para botar dicho estado; ademds, como se vio, el
reconocimiento no es una norma que crea su régimen, sino que es la ley la que atribuye
en bloque las consecuencias. Esta actuacién de la ley tiene su razén en que el estado
filial tiene un cardcter permanentey bilateral, constituyendo un buen valor a proteger, en

43 GANDULFO (2006) pp. 83 a 85.

44 E|l Cédigo Civil espafiol no contiene referencia general a la irrevocabilidad del acto de reconocimiento,
salvo una especial para el caso del testamento en el art. 764; se diferencian de aquél tanto del Codice Civile
en su art. 256 y el Cédigo Civil argentino en su art. 249, que si contienen normas generales.
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tanto implica la estabilidad en la proteccién legal a un nivel profundo de las relaciones
interpersonales, esto es, no solo en un contexto patrimonial, sino personal o psicolégico.

4.7.2. Asi, no se puede disponer de su propio acto, ni de forma unilateral ni
contando con el acuerdo o respaldo de los involucrados, como si el reconocido entregase
una autorizacién por escrito para que el reconociente revoque, o que estando fuera del
plazo para repudiar, ambos acuerden de forma solemne la revocacién del acto.

Esta razén se extiende aun si la declaracidn de reconocimiento estd incluida junto
a las disposiciones de un testamento. Ello porque como acto mortis causa estd configurado
por la ley como una manifestacién de dltima voluntad. De alli que el testador pueda
alterar el contenido del testamento cuantas veces quiera, de acuerdo al art. 999 y art.
1000. Sin embargo, la intervencién del orden publico limita dicha potestad, por lo que
la ley pasé a prescribir expresamente: “el reconocimiento es irrevocable aunque se con-
tenga en un testamento revocado por otro acto testamentario posterior’ (art. 189 inc.

2)%.

4.7.3. La regla es que la irrevocabilidad se produce desde que el acto queda perfecto.
Ello porque la tipicidad estricta del acto hace que solo haya reconocimiento cuando se ha
cumplido con las formalidades por via de solemnidad. Previo a su perfeccionamiento, su
autor puede revocar cualquier declaracién de voluntad. La tnica circunstancia en donde
no puede revocarse el acto, no obstante no estar perfeccionado, es en la admisién en via
judicial. Aqui la configuracién del acto estd dividida en dos. En la primera parte estd la
formulacién verbal de la admisién, y en donde la participacién del sujeto activo llega hasta
alli, precluyendo la opcién procesal de cambio de voluntad, mientras que el levantamiento
del acta estd a cargo del 6rgano judicial. Asi, al precluir su opcién, por un efecto procesal,
pierde la oportunidad de cambiar el sentido de su voluntad.

4.7.4. Finalmente, queda por discutir si por haber reconocimiento se afecta la
posibilidad de ejercer la accién de impugnacidn, es decir, su legitimacién activa. Este es
un asunto delicado ya que hay valores contrapuestos en juego. Por un lado, estd la
estabilidad del estado filial y la seguridad juridica, y, por otro, la verdad biolégica. El
problema se plantea para el padre o madre que son quienes pueden realizar el acto vy,
consecuencialmente, para el hijo.

En opinién de R. Ramos, el supuesto padre siempre estard excluido de la legitima-
cién activa, o sea, de ser parte en un proceso, en caso de que este le haya dispensado su
reconocimiento al hijo46. De tal manera que cuando ejerce dicha accidn, estard actuando,

4 Es el orden puiblico la razén de esa irrevocabilidad y no que sea una disposicién, puesto que la tradicién
civilista nos informa de que existen declaraciones que son revocables, en particular las que se relacionan
con disposicién de bienes, como la que nombra un juez partidor o un albacea.

46 RAMOS (2001) p. 416. No obstante, en tal situacién tendria que ejercer la accién de nulidad del
reconocimiento por vicios de la voluntad, de conformidad con el art. 202.

En algunos estados de EE.UU., como Minnesota, el formulario oficial para el acknowledgement of paterniry
lleva la expresa advertencia de producirse la renuncia a la impugnacién de la paternidad biolégica.
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derechamente, en contra de su propio acto, que consistié en admitir de forma solemne su
paternidad respecto de tal hijo, mds alld de la evidencia sobre la verdad del hecho de su
progenitura. Esto porque el reconocimiento no es una simple declaracién, donde se debe
expresar un conocimiento cierto acerca de un hecho personal histérico, como de haber
engendrado a una persona, sino un acto de admisién de la paternidad basado en cierta
evidencia sobre hechos conexos a la progenitura. Por tanto, el Derecho valora solo la
voluntad de reconocer sobre esa evidencia de posibilidad‘”, esto es, la decision de admitir la
propia paternidad, configurando a este acto como un “acto de admisién”. Esa especial
construccién del acto genera la especial expectativa respecto de una persona como padre o
madre de otra. Y dado que se trata de una relacién natural permanente en el tiempo, y
socialmente considerada de igual manera, la expectativa razonable que genera es de igual
cardcter. Es decir, nadie se constituye en padre por un rato o a plazo.

Ahora bien, la pretensién de impugnacidén del estado filial sostiene derechamente
que el actor/reconociente no es el padre, en contra de la expectativa que él vélidamente
generd. Es decir, necesariamente no admite o rechaza que él es el padre, y por eso pide la
investigacién y actuacién judicial en su reemplazo. Se pretende que el juez realice algo
que ¢l no puede hacer, precisamente porque el Derecho lo vedd, pues no podia desdecir-
se de la mencionada admisién. Dicha ratio legis se ejemplifica —corroborando lo dicho—
en la norma contemplada en el caso del art. 213 inc. 2 (de supuesto fictico matrimo-
nial), privando al padre de la legitimacién activa de la accién de impugnacidn, si este
“hubiere reconocido al hijo como suyo”; y ello incluso cuando operase otro factor de
forma previa a aquel, excluyendo eso si la operatividad del reconocimiento para efectos
de la determinacién®. Lo que sf podria alegar el padre, es la nulidad por vicios en la
constitucién de la voluntad, segin el art. 202.

A su vez, podria agregarse como ejemplo de corroboracién —aunque referido a
otro tema y supuesto— el caso de la privacién de la legitimacién activa que hace el art.
184 inc. 2 parte final, respecto de la accién de desconocimiento de la paternidad,
sefialando que “el marido no podrd ejercer la accidn si por actos positivos ha reconocido
al hijo”. En tal clase de casos, la ley pone al lado del conocimiento de la prefiez, la
alternativa del reconocimiento (actos positivos); es por ello que, sin perjuicio que dicha
accién tenga una base meramente cognoscitiva, la ley establezca que no se podrd ejercer
tal accién para destruir el factor nacimiento dentro de matrimonio o un tiempo después
y asi el estado filial, si es que por actos positivos admite su paternidad. Sin embargo, esta
norma estd mds en relacién con la accién de nulidad del factor reconocimiento, que con

47 Esto es lo que funda la posibilidad de que solo puede impugnarse la voluntad de reconocer por la accién
de nulidad del reconocimiento, y deja fuera la accién de impugnacién basada en la verdad de la relacién
bioldgica, asi como cierta clase de error en los motivos basado en creer en la veracidad de la relacién
bioldgica.

48 La misma incompatibilidad por el principio de prohibicién de ir en contra de los actos propios rige
respecto de la procedencia de la repudiacién. Si alguien realiza cualquier acto que suponga la creacién de
una situacién contraria a la repudiacién, queda excluido de la posibilidad de ejercerla, como cuando el hijo
personalmente cita al padre a gestién judicial ad hoc de reconocimiento de paternidad (Alessandri y Corral,
ambos en CORRAL (1999) p. 61). Tal principio se manifiesta en el art. 192, que prohibe repudiar al hijo
que “durante su mayor edad, hubiere aceptado el reconocimiento en forma expresa o tdcita”.
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la accién de impugnacién del estado filial. En efecto, tanto la de desconocimiento como
la de nulidad tienen como pretensién directa el factor de determinacién y no el estado
filial. Ahora bien, ello deberfa poner nuestra solucién legal a la par de la correspondiente
de la accién de nulidad (que no admite tal limitacién). Pero la gran diferencia estd en
que, si bien ambos indirectamente son medios de destruir el estado filial, la solucién del
art. 184 inc. 2 no puede aplicarse a la nulidad. Por un lado, la solucién en el caso de la
nulidad supone un ataque a un momento intelectualmente previo e indispensable a la
admisién misma, que es cuando se forma la voluntad de reconocer, por lo que mal
podria obstar el propio reconocimiento. Por otro, aquello no estd presente en la accién
de desconocimiento de la paternidad, en la cual el reconocimiento actia por expresa
disposicién legal de manera postrera, para sanear una cierta situacién, de posible desco-
nocimiento de la prefiez, y de que el menor pueda no ser del marido, situacién por la
cual la ley debié contemplar expresamente esta solucién®’.

Por tanto, como ha dicho la Corte Suprema —conociendo de un recurso de casa-
cidén, en causa sobre juicio de impugnacién de paternidad “Casias Nielsen con Muller
Barrientos”—, “los jueces del fondo han establecido que la menor nacié el 2 de diciembre
de 1998 y que al ser inscrita fue reconocida por ambas partes como hija de ellos,
quedando asi determinada legalmente la filiacién... de dicha menor, de donde se des-
prende que de conformidad a lo que dispone el articulo 189 inciso 2° del Cédigo...,
resulta categdrico que el mencionado reconocimiento es irrevocable [por el padre], de
ahi que la casacién en estudio no pueda prosperar adoleciendo de manifiesta falta de
fundamento™°. Como se sefialé anteriormente, este no es solo un problema de irrevoca-
bilidad, sino mds profundo y amplio alcance: de no poder ir en contra de un acto propio
vélido de admisién®!, lo que incluye la idea de irrevocabilidad, pero va mis alld, como
en el caso en cuestién en que sin revocar pide al tribunal que destruya el estado filial,
con la pretensién de que no es padre de alguien.

4 La Corte de Apelaciones de Arica en el caso “Visquez Vargas con Visquez Alcayaga® ha apuntado en
similar linea —por la pluma del juez Dfaz Cruzat (redactor)— agregando que: “Esta irrevocabilidad tiene su
origen en el hecho que la ley implicitamente considera que el reconocimiento conlleva una renuncia al
derecho de reclamar [contra] la filiacién. Al respecto, la historia fidedigna de la ley aclara estos conceptos.
En efecto, en las sesiones de la Comisién del Senado, al discutirse el inciso 2° del articulo 184, se dijo: ‘El
cardcter copulativo que tienen los requisitos de que el marido no haya conocido la prefiez al tiempo de
casarse y que desconozca judicialmente su paternidad, para que se aplique la presuncién de paternidad; vy,
por otro lado, impidiéndole directamente el ejercicio de esta accidn si por actos positivos ha reconocido al
hijo después de nacido, en vez de declarar que se entiende renunciada la accién’. (Cédigo Civil Actualiza-
do. Septiembre 2000. Diario Oficial. Pdginas 68 y 69)”. Sentencia de 28 de abril del 2003, rol 8.819-02,
en www.lexisnexis.cl (n°® identificador 28789).

50 Sentencia del 3 de octubre de 2002, rol 2.646-02, en www.lexisnexis.cl (n° identificador 26031);
también asi la Corte Suprema en el caso “Visquez Vargas con Visquez Alcayaga”, sentencia de 30 de octubre
del 2003, rol 1.994-03, en www.lexisnexis.cl (n° identificador 28789).

5! Tanto Albaladejo como Diez-Picazo eran de la opinién, en el antiguo modelo, que el principio del acto
propio no alcanzaba para privar de la legitimacién, ya que siguiendo la teorfa del titulo de legitimacidn, el
acto de reconocimiento era invdlido si el reconociente no es el padre. Asi que asimilaban la pretensién de
nulidad a la de impugnacién, por lo que sefialaban que si el Tribunal Supremo niega lugar a la privacién de
la legitimacién activa de la accién de nulidad, entonces también corrfa lo mismo para la de impugnacién
(ambos en DIEZ-PICAZO (1973) p. 141).
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5. SUJETOS

5.1. PERSONA QUE PUEDE RECONOCER

La coherencia con la verdad biolégica y el voto de confianza en pro de la respon-
sabilidad de los individuos reconocientes (puesto que se trata de una admisién o procla-
macién de la propia paternidad o de la maternidad), hace que el ordenamiento juridico
delinee esta figura en orden a que toda persona que tenga la conviccién de ser progenitor
de otra pueda reconocer. La regla es la amplitud de la capacidad para reconocer.

Por virtud del principio de verdad bioldgica, no existe limitacién en cuanto a las
relaciones de parentesco que puedan haber entre el padre o la madre: asi, por ejemplo,
podrfa reconocer un padre que tuvo una relacién incestuosa. Tampoco lo hay respecto
de si los padres estdn casados con otras personas que no sean padres bioldgicos del
reconocido. Igualmente, se puede decir que, también lo pueden realizar los padres que
estdn casados entre sf, como hemos visto, siempre y cuando en la situacién no se dé la
operatividad excluyente de factores.

La facultad de reconocer es de cardcter personalisimo del titular, salvo expresa
autorizacién legal®?. La regla del derecho de la filiacién chileno es que los incapaces no
pueden ejercer sus derechos personales por el ministerio de su representante legal. Sin
embargo, es necesario, como sefiala R. Abeliuk, pasar a distinguir ciertas situaciones®3:

Para el incapaz absoluto, la regla es que no puede reconocer en ningin caso,
mientras sea incapaz absoluto, ya que técnicamente se considera que esta clase de inca-
paces no tienen voluntad juridicamente eficaz, por lo que no hay posibilidad de declara-
cién. La madre incapaz absolutamente puede quedar ligada a través de otra técnica: el
factor parto.

El incapaz relativo:

El menor adulto: puede hacerlo personalmente, sin autorizacién de terceros, ya
que técnicamente el incapaz relativo tiene voluntad para el Derecho —aunque ella sea no
del todo perfecta para ciertos respectos—. Asi, la ley dice: “El menor adulto no necesita
de la autorizacién de sus padres... para reconocer hijos” (art. 262).

El disipador interdicto también puede hacerlo personalmente, sin mayor autoriza-
cién, en razén de que su interdiccidén rige para actuaciones de orden parrimonial y no de
cardcter personal. Igual solucién concreta el Derecho para poder repudiar, lo que se
corrobora en el art. 191 inc. 3.

El representante convencional. Puede realizarse el reconocimiento por medio de
mandato (art. 190: “El reconocimiento... podrd realizarse por medio de mandatario”),
siempre que esté especialmente facultado para ello, constando por escritura publica.
Dicho mandato debe insertarse en el caso del reconocimiento por escritura publica. Mds
compleja se vuelve la admisibilidad de este acto, a causa de la ratio legis de la figura legal
del reconocimiento en via judicial, lo que se verd mds adelante.

52 GANDULFO (2006) pp. 38 y 39; y ABELIUK (2000) n° 55, p. 84, con serias contradicciones, como en el
n° 58, pp. 89y 90.
53 Aqui voy a seguir en principio a ABELIUK (2000) n° 55, pp. 84 a 86.
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Posibles limitaciones:

Dado que el reconocimiento es un factor de determinacién que pertenece a la
filiacién originada en procedimiento biolégico-natural, no seria admisible, si, de acuer-
do a las circunstancias, esta es evidentemente imposible: p. ¢j., reconociente y reconoci-
do tienen la misma edad, una edad similar con diferencia, v.gr., de 5 afos (debe tener al
menos una diferencia que suponga aptitud para procrear) o bien el reconociente es
menor que el reconocido. Es fisicamente imposible que se constituya el criterio natural
y, por tanto, inadmisible la filiacién que proceda de tal criterio. Asimismo, no puede
reconocer como madre un hombre (solo puede acceder al preciso estado de padre>?).
Todo ello no alcanza a ser protegido por esta figura legal del reconocimiento de acuerdo
a sus fundamentos.

Ademds, es necesario tener en cuenta que tampoco es admisible esta clase de actos
cuando la declaracién es vacia y no se basa en una conviccién de paternidad. Y esto tiene
que ver con la técnica de redaccién de documentos y del fundamento de este factor. En tal
sentido, si bien es cierto que la decisién de reconocer se basa en una conviccién sopesada
en razones de la posibilidad de ser padre o madre, 7o es forzoso que cuando se realiza el
acto, el padre o madre deba expresar sus razones. Sin embargo, eso no quiere decir que no
pueda emitir sus razones. Entonces, es posible que el sujeto activo del acto sostenga que
reconoce al hijo de una desconocida y afirme que jamds tuvo relaciones sexuales de ningu-
na clase con ella. Ello se opone a la construccién misma del acto de reconocimiento,
puesto que este se basa en una conviccidn racional, que es lo que le abre la posibilidad de
autonomia a los individuos en materia filial y configura el acto de admisién misma.

En similar situacién queda el pretendido reconociente, cuando afirma reconocer
el hijo, sosteniendo razones que no pertenecen a este criterio natural, sino que las aduce
de otro; p. ej., como si alegase tinicamente razones sociales, de haber tratado a quien se
pretende reconocer como padre durante mucho tiempo, o pretender reconocer a un
menor respecto del cual estd tramitando la adopcidn, para ahorrarse los pasos legales.
Igual razén cabe si el menor tiene su origen en la reproduccién asistida, declarando el
padre simplemente que son suyos los espermios. Cada uno de los criterios tiene sus
particularidades y problemas diversos, a los cuales la ley le atribuye diversas soluciones
adecuadas, mds o menos, a dichos problemas, por lo que el trasvasije de figuras es en
principio vedado, como en el caso del reconocimiento®.

En todos estos casos, el competente funcionario que reciba la declaracién debe
rechazar la conclusién del acto de reconocimiento, y aun el oficial del Registro Civil
debe negar la inscripcién y o subinscripcién del mismo, si es que el acto estuviese
perfeccionado.

5.2. PERSONA QUE PUEDE SER RECONOCIDA
En conformidad con el principio de igualdad y de facilitar el establecimiento de la
filiacién, se pretende que esta posibilidad de reconocer y asi determinar el estado, se

>4 GANDULFO (2006) pp. 51 v 59, en especial, la nota 35.
%5 Vid. sobre los procedimientos, sus criterios para dar origen y sus regimenes, GANDULFO (2006) pp. 56 y 57.
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pueda extender respecto de cualquiera sin distincién en principio, salvo algunas limita-
ciones estructurales del sistema. Asi, en esta materia, la figura se caracteriza por una
amplitud de la posibilidad de ser reconocido. La regla es que pueda ser cualquiera que
haya sido, pueda ser o actualmente sea persona: menor o mayor de edad, nasciturus o ex
post mortem (hijo muerto).

5.2.1. El nasciturus, si puede serlo®®; aunque cabe la duda de por qué se puede
reconocer, esto es dirigir un acto para producir las consecuencias juridicas, respecto de
quien no tiene existencia legal, aunque si vida. La razén estd en que la ley, en general,
reconoce la existencia natural, aunque de forma muy atenuada, de quien tiene vida pero
no ha nacido, dejando en suspenso la titularidad de los derechos o el régimen de los
negocios y actos dirigidos a tal direccién (art. 77). Por ejemplo, extender las facultades
de patria potestad a los derechos eventuales del nasciturus (art. 243 inc. 2) o destinar un
curador de bienes en subsidio (art. 485) o bien para validar la donacién entre vivos (art.
1390 inc. 2) o el fideicomiso (art. 737).

En nuestra clase de casos debe entenderse que el ordenamiento civil admite el acto
de reconocimiento, el que estd perfecto y no puede revocarse; ni la eventual muerte del
reconociente puede afectarlo, pero deja en suspenso la atribucién del estado, para el
evento de cuando tenga existencia legal quien se espera que nazca®’. Porque de no nacer
vivo el hijo, entonces se entenderd no haber intervenido jamds en la vida jurfdica como
sujeto de derechos civiles (art. 74 inc. 2, y los derechos que le hubiesen correspondido,
pasardn a quienes corresponda en Derecho, segtin el art. 77 p. 32). Para el evento de
nacer vivo, la ley le atribuye al acto de admisién la consecuencia del estado filial y
retrotrae el szatus filii a la época de la concepcién, de acuerdo con el principio de
retroactividad del art. 181, el que estd basado, precisamente, en el criterio de la concep-
cién, que si puede satisfacer el nasciturus.

Ello concuerda con la evolucién juridica de este tipo de casos, tanto legal como
jurisprudencial. En el Cédigo original se aludia expresamente a “los hijos nacidos”
cuando hablaba del reconocimiento; aunque se sostenia por F. Fueyo que, ya en aquella
época, la mayorfa entendfa que de todas maneras era aceptable el reconocimiento al
nasciturus. Sin embargo, para eliminar los obstdculos al reconocimiento del nasciturus, la
Ley 10.271 elimind la alusién a “los hijos nacidos” asi como la notificacién y la acepta-
cién, por lo que la decisién legislativa se incliné favorablemente a darle cabida a tal
opcién (M. Somarriva)s.

Desde el punto de vista pragmdtico, la permisién analizada da una via de solucién
a las personas que estén imposibilitadas de realizar el acto después del nacimiento de

% En el mismo sentido, CORRAL (1999) p. 59, quien sefiala que “del art. 181 CC. que dispone la
retroactividad de los efectos a la época de la concepcién del hijo parece deducirse la factibilidad del
reconocimiento”.

57 La tal suspensién es concordante con la necesidad de subinscripcién en la partida de nacimiento, la que
solo se puede efectuar una vez nacido e inscrito.

58 FUEYO (1959) n° 879, p. 435. Sostiene Fueyo que la prictica hacfa notificar el reconocimiento al
curador de los derechos eventuales del hijo que estd por nacer. SOMARRIVA (1955) pp. 188 y 189.
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quien se pretende reconocer; p. ¢j., quien esté aquejado por una enfermedad terminal y
no tenga una proyeccién de vida mds alld de unos meses, o bien del que deba someterse
a una intervencién médica de bajas probabilidades de sobrevivencia, o bien para quien
debe salir de viaje y no se espera que vuelva, o bien, para que sea considerado como
futura carga patrimonial en el juicio de compensacién econémica. En todos dichos casos
y otros, si no se adoptase la solucién propuesta, el Derecho dejarfa en franca desprotec-
cién filial al hijo que se espera®”.

No obstante, para proceder a dicho reconocimiento, el concebido no nacido solo
puede ser individualizado por referencia a la individualizacion de la madre que lo trae en
su vientre®.

5.2.2. El hijo muerto, si puede serlo, en razén del art. 193. Pero nuevamente la
pregunta es qué fundamenta tal decisién, si el muerto ya no es persona natural (y carece
personalidad juridica), ni jamds podrd volver a serlo, y el acto se dirige en tal direccién.
La razén estd en la consideracién de que alguna vez fue persona natural, y pudo interve-
nir en general en la vida juridica del sistema juridico chileno. De alli que los vivos
puedan tener diversos e importantes intereses en esa persona, por lo que la ley estimé
como suficiente dicho estado pretérito de existencia legal y excepcionalmente permite
que el acto se dirija a él; aunque si la consecuencia legal de atribucidén del estado se va a
retrotraer a cuando tuvo personalidad juridica el muerto, hasta llegar al tiempo de la
concepcidn como indica el art. 181. Esto es lo que estd tras la suposicién del art. 193, en
orden a que “si es muerto el hijo que se reconoce...”.

Esta posibilidad es un tema delicado y puede prestarse para fraudes. El estado filial
que se constituye tiene vigencia retroactiva de acuerdo al art. 181: “La filiacién produce
efectos civiles cuando queda legalmente determinada, pero estos se retrotraerdn a la época
de la concepcidén del hijo”, lo que puede prestarse a ciertos fraudes, en particular, en el
orden de los derechos sucesorios. Si la libertad para reconocer es bastante amplia, entonces se
podria pretender establecer la filiacién con alguien que dejé una herencia cuantiosa y que
no tuviese descendientes (art. 988), a efectos de ponerse en el orden sucesorio abintestato
(art. 989 y ss.) o de los legitimarios (art. 1182 n° 2), sin que hubiese limitacién para ello.
El Derecho comparado, conociendo esta situacidén, ha establecido varios tipos de limitacio-
nes, afectando incluso a la posibilidad de establecer una filiacién verdadera®l. Las solucio-
nes del ordenamiento juridico chileno podemos configurarlas como las siguientes:

59 Este reconocimiento es suficiente para constituir un germen de derecho, productor de ciertas consecuen-
cias juridicas, como legitimar el interés del padre reconociente en ciertas acciones de protecciéon del
nasciturus, as{ como la de considerarlo como carga del padre de contexto extramatrimonial, a efectos de
fijar una eventual compensacién econémica del padre demandado en juicio de divorcio.

©0 Esta es la razén, por la cual en el Derecho comparado se establece una excepcion, a la no divulgacién del
otro padre en el acto unilateral de reconocimiento. Asi, el CC. del Perd dispone en su art. 392 que
cualquier informacién sobre el nombre del otro padre se tendrd por no puesta, salvo en el caso del padre
que reconoce al hijo simplemente concebido. Lo mismo dispone el art. 258 inc. 2 parte 22 CC.it.

61 El Derecho comparado contempla ciertas clases de cldusulas de previsién de cualquier fraude que
pudiese darse, que no se contemplan en Chile de manera especial. Dado que el hijo muerto puede haber
participado en la vida jurfdica, acumulando una gran fortuna, entonces tal haber puede ser objeto de la
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A) Se dispuso una norma especial para el ius personarum. Se limita la adquisicién
de derechos cuya titularidad pertenezca a terceros. Es decir, sin afectar al reconocimiento
mismo ni al estado filial, restringe la pérdida de los derechos que, por la vigencia
retroactiva del estado, les corresponderia perder a terceros adquirentes, previos a la subins-
cripcidn del reconocimiento. Y ello lo hace de dos maneras: distingue respecto del mo-
mento de: 1) la constitucién del estado filial y 2) el de la subinscripcién.

1) En el primer caso, respecto al momento de la constitucion del estado filial, veda
al reconociente el acceso a los derechos a la sucesién, que sean adquiridos por terceros sin
distincidn, de forma previa a la determinacién legal de la filiacidn; esto es, cuando ha
precedido a la determinacidn, la aceptacién del heredero o presunto heredero (art. 957).
De tal guisa, enuncia el art. 181 inc. 2 parte 12: “No obstante, subsistirdn los derechos
adquiridos y las obligaciones contraidas antes de su determinacién”. Tal norma abarca
todos los derechos, incluyendo los sucesorios.

2) Para el segundo, esta limitacién rige hasta el momento de la subinscripcion del
reconocimiento y se inicia desde la determinacién legal de la filiacién. Esta circunstancia
es bastante excepcional, pues si ya se tiene constituida la filiacién, entonces lo que
corresponderfa de acuerdo con el mecanismo legal es la no intervencién de los terceros
en la imputacién de los derechos que corresponden a quien detente una determinada
filiacién. Es por ello que la ley recurrié a un criterio mds fuerte y restringido, que
proteja a ciertos terceros que se encuentren en determinadas circunstancias. Desde la
perspectiva de configurar el mecanismo de proteccién al fraude sucesorio, podemos ver
que los terceros adquirentes de los derechos sucesorios quedan protegidos, si es que estdn
de buena fe en la adquisicidn de aquellos: si no sabian, antes de aceptar, que existian estas
personas posibles herederas. Asi reza el art. 189 inc. 3: “El reconocimiento no perjudica-
rd los derechos de terceros de buena fe que hayan sido adquiridos con anterioridad a la
subinscripcién de este al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo”. No estarfan
protegidos los terceros que sabiendo que se ha constituido legalmente la filiacién, proce-
den a aceptar la herencia para obliterar la entrada en la titularidad de los derechos
sucesorios por parte del reconociente.

La ley, en todo caso, protege a los hijos en sus derechos sucesorios, atribuyéndolos
con vigencia retroactiva hacia el tiempo de la concepcién (para efectos del art. 962),
sobreponiéndose asi a los derechos adquiridos por terceros, aun de buena fe. Asi se
establece una contraexcepcién general a las situaciones de los terceros. El art. 181 inc. 2
parte 22 dispone que, no obstante los derechos adquiridos de terceros, previos a la
constitucién del estado filial, de todas maneras “el hijo concurrird en las sucesiones

codicia de terceros para poder adquirirla por herencia. Asf el art. 249 CC.arg. establece que: “El reconoci-
miento del hijo ya fallecido no atribuye derechos en su sucesién a quien lo formula, ni a los demds
ascendientes de su rama”. El Cédigo del Pert lo cautela con una cldusula de proteccién via prelacidn
sucesoria: articulo 394: “Puede reconocerse al hijo que ha muerto dejando descendientes”. Igual via toma
el Cédigo espafiol: “El reconocimiento del ya fallecido solo surtird efecto si lo consintieren sus descendien-
tes por si o por sus representantes legales” (art. 126). Finalmente, el Derecho italiano lo contempla solo
para favorecer a los descendientes del hijo muerto: “Puede también tener lugar el reconocimiento del hijo
premuerto, a favor de sus descendientes legitimos o de sus hijos naturales reconocidos” (art. 255 CC.it.).
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abiertas con anterioridad a la determinacién de su filiacién, cuando sea llamado en su
calidad de tal”. La razén de la proteccién a los hijos y no a los padres estd precisamente
en que los padres tienen a su disposicién el mecanismo de reconocimiento, lo que puede
prestarse para el fraude sucesorio, no asi los hijos, que ocupan un rol pasivo en la
configuracién de este factor.

La razén de la primacfa de esta norma, por sobre la del art. 189, estriba en la
vigencia retroactiva del estado filial. En efecto, la retroactividad busca realizar un aspec-
to de justicia respecto de quien siempre debid ser considerado padre o hijo y que por
alguna razén no siempre lo fue, al menos en el contexto del criterio-base bioldgico. De
ahi que la ley atribuya los derechos que se imputan por razén de filiacién, como los
derechos sucesorios, en consideracién de que les corresponderfan estos a los hijos, si
hubiesen tenido la calidad de hijos desde el principio®. Asf, tal consideracién se sobre-
pone a la situacién mds dificil de cuando no se tiene la filiacién, como el caso del art.
181 inc. 2 parte 12, no habiendo mayor peso en una situacién similar como la que
contempla el art. 189. Por otro lado, no tener esta solucién violaria la garantia constitu-
cional de la igualdad en el dmbito de la concurrencia de los hijos en las sucesiones. En
un caso particular, siendo todos hijos, algunos no podrian concurrir, pues les faltarfa la
inscripcidén o subinscripcidn, teniendo tal hipdtesis esta consecuencia discriminadora. Y,
finalmente, parece haber un subprincipio de nuestra legislacién, de favorecer la partici-
pacién de todos los hijos en las sucesiones.

Todo ello es sin perjuicio de situaciones de extrema cantidad de tiempo transcu-
rrido en la titularidad de los derechos. Para la estabilidad de las expectativas, entonces
entra a regir las reglas de la prescripcién.

B) Aparte de lo expuesto, se establece que los herederos del hijo muerto que es
reconocido, pueden repudiar el reconocimiento y rechazar de esta manera la filiacién asi
constituida. Sin embargo, la pregunta que cabe es jtodo heredero puede repudiar, incluso
una persona meramente juridica? En principio, una intuicién lectora podria a llevar a la
posicién afirmativa: “Si es muerto el hijo que se reconoce... sus herederos podrén efectuar la
repudiacién dentro del afio siguiente al reconocimiento”. Sin embargo, si la repudiacién
tiene una justificacién filial, esto es, para proteger a los descendientes de filiaciones inde-
seadas, entonces la idea del heredero se ve restringida exclusivamente a la interpretacién
justificada de esta norma: que el heredero de que habla el art. 193 es el descendiente. Los
herederos no descendientes quedarfan protegidos por un mecanismo mds complejo, el de
los directa o personalmente afectados con la filiacién: las normas sobre impugnacién
directa de la filiacién, como en la paternidad que se halla en una situacién extramatrimo-
nial o bien incluso cuando se trate de una paternidad en un contexto matrimonial sobreve-
nido (art. 215 inc. 5), ya que sin esta previsién se podria estar amparando eventuales

fraudes. Corrobora la aseveracién anterior, el enunciado legal del mencionado inciso 5°,

62 El derecho de alimentos que podrfa también atribuirse de manera retroactiva, estd limitado, pues este
jamds tiene vigencia retroactiva, sino que se deben desde que se demanda: art. 331: “Los alimentos se
deben desde la primera demanda”. El resto de los derechos imputados en base al estado filial no tiene
sentido que tengan titularidad retroactiva.
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que dispone a continuacién del inciso que habla sobre situacién de sobrevenida matrimo-
nialidad (inc. 4), que: “Zambién podrd impugnar la paternidad...”, es decir, no solo en los
casos de sobreviniencia sino también de extramatrimonialidad, y luego da una regla espe-
cial de conteo de plazo de caducidad, que no se contenia en ninguna de las dos situaciones
antes mencionadas: los dos afios plazo. Si se hace extensible a la madre que reconoce las
reglas de la impugnacién de la maternidad (art. 217 a 219), entonces se le hace también
vigente la norma de los perjuicios sucesorios del art. 218.

5.2.3. Limitacién general: No vale respecto de personas con filiacién distinta,
legalmente determinada (art. 189). Ello porque ya tienen un estado, el de hijo (art. 33),
que es permanente o constante®®. Para alterarla requiere poner en marcha la funcién
Jjurisdiccional constitutiva. Las vias son las acciones conjuntas de impugnacién y reclama-
cién de estado: art. 208.

La sancién: para H. Corral se tratarfa de la inexistencia®.

Por mi parte, estimo que el acto existe, pero simplemente la ley no lo estima
admisible como factor y derechamente no le atribuye, de plano, la consecuencia juridica
del estado filial a la segunda declaracién. El art. 189 lo que concreta es la operatividad
excluyente de los factores de determinacién en relacién a la constitucién del estado filial,
es por ello que se norma que “no surtird efectos”, y el dnico “efecto” atribuido, en
relacién con la operatividad excluyente, es la imputacién del estado filial®>. De esta
manera, tal acto queda como un simple hecho o acto del hombre; y, como acto existen-
te, podria servir en otra oportunidad, como medio probatorio para una eventual accién
de reclamacidn, en especial, una entablada por el hijo.

6. EXPRESION DE VOLUNTAD

A. Debe ser un acto de expresidn directa. Una declaracién de voluntad, una deci-
sién, que pretende dejar determinada la filiacién de acuerdo a la ley. No basta con la
mera afirmacién de la posibilidad de ser tal, a través de una relacién causal probable.
Como todo acto juridico debe haber una voluntad de guerer revelar de forma publica,
que una persona es hijo del autor de la declaracién o del mandante, para desencadenar la
consecuencia juridica filial. Art. 187 inc. 1: “El reconocimiento del hijo tendrd lugar
mediante declaracién formulada con ese determinado objeto...”, y el art. 213 inc. 2: “... si
el padre hubiere reconocido al hijo como suyo en su testamento o en otro instrumento
publico”.

B. Reconocimiento incidental. Es una declaracién que aparece en un documento
publico que no tiene por objeto directo realizar este tipo de acto o declaracién de
admisién, aunque enuncie de forma evidente la propia maternidad o paternidad, v.gr.,

63 Sobre la operatividad excluyente de los factores en relacién con el estado filial: GANDULFO (2006) pp.
86 y ss.

64 CORRAL (1999) p. 58.

% GANDULFO (2006) p. 89.
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en una escritura publica donde otorgue ascenso y se afirme ser padre®®. Se discute su
validez por no adecuarse al cardcter directo del acto. Lo que estd en juego aqui es la
consistencia que tenga el cardcter incidental con la configuracién del reconocimiento. La
calificacién del reconocimiento es de acto juridico, y como tal es condicién necesaria
que la voluntad esté dirigida a desencadenar la atribucidn del estado filial. Si se extiende
la idea al reconocimiento incidental, esto es al que no estd dirigido a la constitucién del
estado filial, entonces la calificacidén se trastroca, y el factor reconocimiento se configu-
rarfa como un hecho juridico del hombre, ya que la voluntad dirigida a desencadenar la
produccién del vinculo juridico filial no serfa condicién necesaria, sino una mera con-
tingencia, as{ como para la atribucién de una pena lo es para el delincuente que desea la
consecuencia penal®. Ademds, si se combina con la tesis de las locuciones ejecutivas de
J.L. Austin, lo que estd presente alli no es la realizacién de un reconocimiento, sino que
lo que estd realizando, es otro acto que contiene una mencidn acerca de un supuesto
hijo®. Segiin Ramos, si, v.¢g7., se hace en una escritura de mandato: “J/. confiere poder a
su hijo ZZ...”, no vale porque no tiene por objeto reconocerle sino conferirle poder a
alguien®. Tampoco vale, segin lo dicho desde antiguo por la Corte Suprema, el que en
el testamento se refiera a hijos (“ilegitimos”), instituyéndolos como herederos universa-
les y nombrdndoles guardador”®.

7. FORMALIDADES

7.1. FORMALIDADES POR VIA DE SOLEMNIDAD

Dado que en esta materia se halla involucrado el orden publico y la pretensién
legal de que el acto sea meditado y fehaciente en lo posible, acarrean como consecuencia
que para la configuracién de este factor el tipo legal del acto esté completamente cerrado,
por lo que la declaracién de voluntad debe ajustarse completamente a las formas objeti-
vas que expresa y taxativamente dispone la ley, para asi lograr la calificacién juridica de
acto de reconocimiento y perfeccionarse’!.

Si no se sigue la solemnidad requerida, entonces no se tendrd zal acto juridico. Sin
embargo, es menester notar que el reconocimiento no formal funciona como medio para

corroborar una pretensién en un proceso de filiacién’? y para excluir la accién de impug-

6 En el Derecho argentino se contempla uno de los pocos casos, en que se prescribe la posibilidad juridica
de que el reconocimiento se haga de forma incidental. El art. 248 n°® 3 del CC.arg. dispone: “El reconoci-
miento del hijo resultard: de las disposiciones contenidas en actos de tltima voluntad, aunque el reconoci-
miento se efectuara en forma incidental’.

67 La tnica voluntad serfa la dirigida a realizar el acto en general que contenga la incidencia. AGUILO
(2000) cap. III, n° 2.3. sefiala, creo de forma correcta, que lo “relevante, y en ello radica la clave de la
distincidn, estd en que el resultado institucional se produzca con independencia de que lo quiera o no el
sujeto que ha actuado intencionalmente”.

68 El libro de AUSTIN (1990). Y, también, la posicién de ROSS (1974) pp. 169 y ss.

%9 RAMOS (2001) n° 506, p. 387.

70 Sentencia de 19 de diciembre de 1939, RDJ., tomo 37 (1939), seccién 12, p. 483.

71 Sobre la formalidad de cierre, SUMMERS (2001) pp. 133 y 134.

72 DIEZ-PICAZO y GULLON (1992) p. 264.
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nacién, segin el art. 213 inc. 2. Dependiendo de la subclase de acto de que se trate, se
exige una mayor o menor solemnidad, por lo que se debe distinguir entre el reconocimien-
to por acto inter vivos o mortis causa; aunque también se puede clasificar segin la simplici-
dad de constitucidn del acto, entre las formas no judiciales y las judiciales.

a) Reconocimiento por acto inter vivos extrajudicial:
Esta clase de acto debe constar en un instrumento publico necesariamente. Por ello
participan en él el reconociente y el competente funcionario que deja testimonio del acto.

a.1. Inscripcidn de nacimiento

i. Por la consignacién del nombre del padre o madre a pedido del correspondiente
padre, al momento de practicarse a inscripcidn del nacimiento (art. 188). Esta es la forma
mds expedita de proceder al reconocimiento, pero de configuracién legal mds compleja;
por ello se ha llegado a dudar de su cariz de acto de reconocimiento en puridad. Pero, en
verdad, es una real y legitima forma de realizar el acto de reconocimiento. La posibilidad
de realizar este acto juridico depende con mucho del Derecho. Es la norma la que
constituye la instancia de realizacién, estableciendo el escenario para constituir el acto
institucional. Asi la declaracién no se produce en el aire, sino que en un determinado
contexto: al momento de practicarse la inscripcién de nacimiento, ante el oficial del
Registro Civil. Ahora bien, como todo reconocimiento, este debe ser un acto intencio-
nal, por lo que en ese contexto, y sabiendo las consecuencias, el pretendido padre pide
que se consigne su propio nombre en la inscripcién del hijo como padre. Asi, p. ¢j., Luis
Carillén al inscribir a su hija Aranza Carillén ante el oficial del Registro Civil, le expresa
que quiere que se le consigne en la partida su nombre Luis Carillén figurando como
padre de Aranza. Dicha peticién es el acto mediante el cual se reconoce en este contexto
a un hijo, asi como el “si quiero” es el acto mediante el cual una persona realiza el acto
de casarse con otra, mds otros requisitos, en otro determinado contexto. Es decir, no
solo informa que quiere que quede consignado su nombre en la inscripcidn, sino que
derechamente estd reconociendo un hijo, mediante la forma descrita por la ley. Acto
seguido, debe recogerse dicha declaracién, consignando el nombre del padre y su peti-
cién en la inscripcién de nacimiento.

Dado que se trata de un acto personalisimo, segin hemos visto, la peticién de
consignacién no puede ser de uno cualquiera de los padres, y tener consecuencias do-
bles. Cuando la ley se refiere a: “peticién de cualquiera de ellos”, se refiere a que cada
padre reconoce su paternidad.

Finalmente, dado que este es un acto juridico, entonces ¢l debe ser intencional,
esto es, pedir la consignacién con la voluntad de que quede constancia del reconoci-
miento. Por ello no cabe que se consigne el nombre del padre, si no es bajo esa condi-
cién. Si faltase el requisito intencionalidad o la voluntad estuviere viciada, porque fue
inducido a error, entonces tal declaracién no tendrd valor y serd impugnable directamen-
te por medio de la accién de nulidad. Corrobora tal aserto, el Cédigo Civil cuando
enuncia especialmente, aparte del art. 1682, que el reconocimiento serd anulado por
error fuerza o dolo que influya en la formacién de la voluntad (art. 202).
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ii. Declaracion en la inscripcion de nacimiento del hijo. La declaracién debe estar
recogida en la partida misma. El oficial del Registro Civil deberd dejar testimonio en la
inscripcién del nacimiento, las declaraciones que los padres formulen como reconoci-
miento (art. 32 inc. 2 LRC.). En este caso, dice Ramos, solo podrd realizarse la declara-
cién al momento de inscribir el nacimiento. La razén estd en que la ley oblitera la
posibilidad de modificar la inscripcién una vez hecha, si no es por la via de la sentencia
judicial (art. 17 LRC.)73. La diferencia con la forma anterior, es que esta no se realiza de
forma simplificada, sino que haciendo la declaracién completa de reconocimiento, esta
vez con la férmula directa.

iii. Se ha sostenido la tesis de que esta forma de admisién puede realizarse en una
segunda inscripcién de nacimiento de una persona, sin decreto judicial; esta segunda se
efectuaria para realizar especialmente la opcién de reconocer via art. 187 n° 1. Asi, si es
que en la inscripcién de nacimiento no se pudo realizar el acto de reconocimiento, se
podria extender, simplemente, o#7a para lograr realizarlo. Esto se basa en tres argumentos:
1o Se posibilita la realizacién por la ausencia de norma prohibitiva. No hay disposicién
legal expresa que prohiba al padre o madre hacer una nueva inscripcién de nacimiento,
con el objeto de reconocer y tampoco es dable presumir la existencia de esa prohibicién.
20 La norma de la inscripcidn tiene en vista facilitar, en forma prictica, la constitucién
legal de la familia, asi como de la determinacidn filial. 3° Una segunda inscripcién respec-
to de una persona que no tenga determinada la filiacién, no contiene dato alguno que
contradiga o tienda a alterar la inscripcién anterior, practicada sin mencionar el nombre
del padre, como para que sea necesario decreto judicial segtin el art. 17 LRC.74.

Por mi parte, creo que esta tesis no puede prosperar.

10 Si bien es cierto que con inteligencia se evita la objecién meramente formal de
que podria haber otra prohibicién en alguna parte’>, no se da cuenta de que nos encontra-
mos ante una situacién que no puede resolverse con ese simple argumento de que existe la
posibilidad de hacer ante la falta de prohibicién. Las solemnidades son formas de manifes-
tar la voluntad, es decir, poderes para la expresién de la voluntad’®. Ellas son de Derecho

73 RAMOS (2001) n° 506, p. 388 (también asi, pero muy escueta, VELOSO (2001) p. 115).

74 Corte Suprema, sentencia 19 de mayo de 1958, RDJ., tomo 55 (1958), 22 parte, seccién 12, pp. 92 y ss.
El caso que resolvié era a rafz de una posesion efectiva, en que una persona la pedia respecto de los bienes
de su padre. En su primera inscripcién no aparecfa con padre reconociente. Su padre la habfa reconocido
solo en una segunda inscripcion de nacimiento, que este habfa pedido al Registro Civil especialmente para
poder reconocerla en ella, y que el servicio se la concedié (ABELIUK (2000) n° 53, p. 80).

75 Con ello evita la ambigiiedad del principio de prohibicién, el que, segin Alchourrén y Bulygin, se refiere a
que “todo lo que no estd prohibido, estd permitido”. La ambigiiedad es la siguiente: si este enunciado tiene el
sentido de ausencia de prohibicién, entonces el principio es trivial, porque solo dice que “lo que no estd
prohibido”, “no estd prohibido”, sin dar mayor referencia. Pero si quiere significar que existe una norma que
permite la conducta, entonces el principio es légicamente falso, pues del mero hecho de la ausencia de norma
prohibitiva, no se infiere la existencia de una norma permisiva; es decir, se pierde que sea una verdad
necesaria (ALCHOURRON y BULYGIN (2000) pp. 142 y 143, y BULYGIN (2001) pp. 436 y 437).

76 El problema que no capta la primera tesis, es que el razonamiento no discurre sobre la base de que
estemos tratando con enunciados permisivos, sino que mds bien con enunciados que confieren poderes
privados, que tienen diferentes propiedades a los anteriores, y que exigen un razonar disimil. Vid., p. ¢j.,

ATIENZA y RUIZ MANERO (1996) pp. 45 y ss.
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estricto. De tal guisa, si no estd prohibida una forma, no importa, porque esta via formal
debe estar contemplada en una regla o al menos posibilitada en relacién con el principio
especifico que regula la institucién’’. Con ello se despeja la opcién argumentativa que no
apunte hacia las reglas del sistema registral y centra la argumentacién en dicha regulacién.
Y esta forma de segunda inscripcién no aparece prevista, ni posibilitada.

20 La tesis prescinde de manera absoluta del principio del buen orden registral.
Este prescribe que todo registro debe ser llevado de manera que permita el conocimiento
con precisién de lo registrado y el desenvolvimiento cierto de determinados aspectos del
tréfico juridico. Lo que se estd discutiendo aqui no es la duplicidad de registros iguales,
sino que de dos inscripciones que se superponen respecto de la misma situacién, el
nacimiento de una persona. Los registros buscan dar seguridades a las expectativas de los
ciudadanos, para lo cual realizan sus actos de conservacién al consignar los actos, estados
o derechos. Ahora bien, para que exista la estabilizacién particular a las expectativas, es
indispensable que no sean equivocos los registros, en el sentido de que pueda ser mds de
uno el registro sobre una tunica situacién asi considerada, con la consecuencia de que
puedan darse diferencias entre uno y otro registro. Todo ello se evita con la univocidad
del registro, es decir, una sola voz da cuenta de la situacién. Tal bien juridico, es uno de
los subprincipios sobre los que se construye la institucién de los registros civiles. Y ello
se busca proteger por la ley cuando se dispone para el Registro Civil, que cualquier
alteracién o modificacién solo puede ser realizada en virtud de sentencia judicial (art. 17
inc. 1 LRC.). Con dicha resolucién se procede a realizar otra inscripcién modificatoria
—sea cambidndola o canceldndola—, tomdndose razén de ella al margen de la partida.

3° Tampoco tiene en consideracién el objeto del registro. A diferencia del Conser-
vador de Bienes Raices, que tiene por objeto las transferencias, permitiendo y regulando
las diversas inscripciones sucesivas sobre un bien, el Registro Civil en materia de inscrip-
cién de nacimiento solo da cuenta de la existencia legal de la persona, la que se obtiene
mediante el nacimiento’®. De ah{ que el buen orden imponga que a una persona, una
sola inscripcién de nacimiento.

4° La tesis acarrearfa favorecer el fraude a la ley, con la no aplicacién de la ley por
sobre la norma de la alteracién de la inscripcién por via judicial. Tenemos una disposi-
cién imperativa compuesta por una prohibicién de alterar o modificar, en razén de los
bienes juridicos indicados, seguridad y univocidad. Si comparamos las dos inscripciones,

77 En materia de Derecho Civil, la calificacién de una figura como de “Derecho estricto” es “menos estricta”
que en otras materias, como el Derecho Penal. Asi, p. ¢j., se entiende por los civilistas que el principio nemo
auditur, el cual solo estd contemplado en secciones especificas del Derecho (v.gr. art. 1683) tiene vigencia
general (DOMINGUEZ BENAVENTE (1969) pp. 138 y 139). Pero ello ocurre también en el Derecho de los
EE.UU., como en el famoso caso Riggs vs. Palmer, en el cual, en materia sucesoria, un pariente asesina a su
causante testamentario para sucederle como heredero, sin que exista causal de indignidad contemplada en
una norma. Un tribunal de New York sentencié que no obstante la legislacién testamentaria y el testamento
le dispusiese la herencia al asesino, se oblitera la operatividad de ellas mediante el principio de que nadie
podia beneficiarse de su propio delito (DWORKIN (1989) pp. 73 a 82). Finalmente, en Alemania se considera
que la exceptio doli es de alcance general, via regla de principio general y no exige una previsién expresa de tal
cardcter (WACKE (1994) pp. 979 a 981, GALGANO (1992) p. 419).

78 FUEYO (1982) p. 31.
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una sin reconocimiento y otra con reconocimiento paterno, es claro que una de ellas
contiene algo que la otra no posee: el reconocimiento. Tanto el art. 31 n° 4 LRC.,,
como el art. 32 LRC,, sefialan que deben recogerse los nombres de los padres en las
partidas, si la primera no las tiene y la segunda si, entonces claramente hay una
diferencia entre una y otra, y si la segunda tiene el reconocimiento, entonces estd
haciendo mds cosas juridicas que la primera, y, por tanto, alterando el contenido
juridico de la primera, cayendo as{ en la prohibicién del art. 17 LRC. Para saltarse la
prohibicién del art. 17 LRC., no serfa necesario una modificacién o correccién, sino
solo hacer una nueva inscripcién correctora de las fallas. Pero si la tesis sostiene ello,
hace inaplicable la prohibicién en los casos particulares, volviendo disponible la nor-
ma imperativa, al recurrir a otra forma que la legal especial, y va en contra del propio
principio rector de univocidad, cayendo en una contradiccién con los principios que
gobiernan la regulacién de las inscripciones’.

5° Tampoco se ajusta la primera tesis a que la Ley del Registro Civil, tomando en
consideracién al buen orden registral, establezca especialmente la opcidén de alterar la
inscripcién en materia de reconocimiento. El Director puede modificar la inscripcién de
nacimiento, pero solo para efectos de que el hijo, previamente reconocido, pueda tener
el apellido de los padres. Asi, el art. 17 inc. 3 LRC., dispone: “Asimismo, el Director
podrd ordenar, de oficio o a peticién de parte, la rectificacién de una inscripcién en que
aparezca subinscrito el reconocimiento de un hijo..., con el solo objeto de asignar al
inscrito el o los apellidos que le correspondan y los nombres y apellidos del padre, madre o
ambos”. Si se pudiese simplemente modificar ello con otra inscripcién, entonces esta
norma carecerfa de razén que la justifique.

6° Finalmente, el Derecho establece otras vias o poderes especiales para poder
realizar el reconocimiento de manera simple para favorecer la filiacién, sin tener que
sacrificar el orden registral, como se puede ver en el propio articulo 187, en los nimeros
20 a 4o,

Es por todo ello que no es razonable sostener que se puedan realizar mds inscrip-
ciones a discrecidn, sino una sola, y que cualquier alteracién, correccién o modificacién
deba hacerse como manda el art. 17 LRC., por sentencia judicial, so pena de nulidad
por desviarse de la formalidad prescrita por la ley. Y ahi volvemos al mismo punto en
que nos encontramos: solo puede modificarse la inscripcién en lo que diga la sentencia,
y no puede aprovecharse la oportunidad de modificacidn, para reconocer en la modifica-
cién que se ordene. En cuanto al Registro Civil, este no puede permitir una nueva
inscripcidn sin la sentencia que lo ordene.

a.2. Escritura piiblica: (art. 187 n°3)

79 SALVADOR, AZAGRA y FERNANDEZ (2004) pp. 11 a 14, ponen el acento en dos circunstancias para el
fraude a la ley: el sentido de la ley debe ser interpretado de forma teleolégica y que esta figura encuentra su
nicho en las normas imperativas y prohibitivas.
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a.3. Acta ad hoc extendida en cualquier tiempo ante el oficial del Registro

Civil (art. 187 n°2), o en el acta del matrimonio (art. 37 LRC.)

En ambas situaciones las declaraciones ocurren ante el oficial del Registro Civil, la
diferencia que se da en una o en otra es de tiempo, la primera, se da en cualquier
momento, mientras que la otra es en el acto del matrimonio. Sin embargo, respecto del
segundo tipo de caso es necesario revisar en vista de la nueva Ley de Matrimonio Civil.

En verdad, esta situacién es procedente antes de sucederse a la inscripcién del
matrimonio mismo. Y se ve complementado con la orden legal de que el oficial del
Registro Civil consulte privadamente a los contrayentes, por la posibilidad de reconocer
hijos que ambos tengan en comidn: “El oficial del Registro Civil no procederd a la
inscripcién del matrimonio sin haber manifestado privadamente a los contrayentes que
pueden reconocer los hijos comunes nacidos antes del matrimonio, para los efectos de lo
dispuesto en el articulo siguiente” (art. 37 LRC.).

A ello debe agregarse la cuestién del matrimonio religioso. En la celebracién ante
ministro de culto no cabe esta posibilidad, ya que se trata de una situacién puramente
civil y, como indica la ley, ante oficial civil (art. 37 LRC.). El momento apto para
proceder a ella, es aquel en que los contrayentes deben reiterar su consentimiento ante el
oficial del Registro Civil —previo matrimonio religioso—, en el trdmite para tener a la
pareja como casados (art. 20 inc. 3 LMC.)%0. Y ello, como se dijo, antes de proceder a la
inscripcién del matrimonio (art. 37 LRC.).

b) Reconocimiento por acto mortis causa: Testamento (art. 187 n° 4 y art.

189 inc. 2)

El testamento se trata de un negocio solemne, que no necesariamente consta en
un instrumento publico. Este beneficio para la forma testamentaria, estd fundamentada
en el respeto a la dltima voluntad que le dispensa la legislacién civil. Se une a ello, la
razén de facilitar la constitucidn del estado filial, pues la primera razén estd enmarcada
en las finalidades de orden publico del Derecho de la Filiacién. De esta manera, la
autonomfa cobra un sentido o alcance diverso bajo este contexto, subordindndose a la
institucién de la filiacién, teniendo limites distintos a la del sistema sucesorio8!. De esta
guisa, el Derecho intenta darle valor a la dltima voluntad, ddndole una mayor flexibili-
dad a las formas por las cuales esta deba evacuarse.

80 Fl matrimonio religioso en Chile sigue, en la nueva ley, mds o menos el mismo régimen que el ordena-
miento antiguo. Asi, sigue vigente el plazo para proceder a la ceremonia civil dentro de 8 dfas. Porque si no se
realiza dentro del plazo no tiene ningtn valor. Asimismo, una vez realizado el trdmite ante el oficial civil, no
se producen las consecuencias juridicas retroactivamente desde el momento del matrimonio religioso, sino in
actum desde el civil. De all{ que no habrfa ratificacién, que es retroactiva, segtin el Cédigo Civil. Y, finalmen-
te, la nulidad del matrimonio religioso no anula el estado de casado civil, es decir, aunque no haya matrimo-
nio (religioso). De alli que se ha concluido que el matrimonio religioso no tiene mayores consecuencias
civiles. (Asf, Carlos Salinas A. en conferencia publicada posteriormente en (2006) pp. 49 a 100.

81 En otras palabras, la capacidad de sopesar razones, respecto de la suerte que corra su propiedad, después
de los dfas del causante, esto es, una materia que mira al interés individual de forma preferente, no alcanza
a cubrir la situacién de la filiacién, en donde los sujetos afectados no estdn bajo la esfera de su dominio o
servidumbre en las relaciones personales.

233



234

Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N°2, pp. 201 - 250 [2007]

GanDULFO R., Eduardo [ “Reconocimiento de paternidad. Tépicos y cuestiones civiles”

Por su parte, debe tratarse de un testamento escrito y no testamento privilegiado
de tipo verbal que regula el art. 1033, art. 1046 y art. 1056. La Ley del Registro Civil
corrobora la idea de que sea un instrumento en que se otorgue (art. 6 n° 1, art. 8). La ley,
en el art. 213, parece hacer una restriccién del testamento, al sefialar en el inciso 2° que
el padre hubiere reconocido al hijo como suyo “en su testamento o en otro instrumento
publico”.

Una cuestién sobre la cual pueden surgir dudas, es acerca del valor del reconoci-
miento cuando el acto testamentario solo contiene al acto de admisidn:

Tesis negativa: No es vélido porque desconfigura el testamento. El testamento es
un negocio, esto es, una norma y el reconocimiento es un acto juridico; al faltar las
disposiciones y solo contenerse declaraciones, se desconfigura el negocio pretendido,
esto es, el negocio testamentario. Igualmente, el testamento es un negocio mortis causa y
el reconocimiento 7nter vivos, que se contendrian en un negocio mortis causa inexistente.
Sin contenido disposicional no hay testamento, por lo que no se podria aplicar ninguna
norma que suponga la operatividad de la formalidad de dicho negocio, es decir, que
contenga la condicién ‘siempre que haya un testamento, entonces...”.

Tesis positiva: Si tendria valor el reconocimiento. La ley atiende a las formas que
revisten al negocio testamento, mds que a la idea del negocio mismo, y a la declaracién
de dltima voluntad. Ello queda corroborado por la situacién en que el testador puede
haber revocado su testamento por completo, que contenia la declaracién. Dado que si lo
revoca, el negocio pierde validez (existencia), lo tnico que podrd subsistir es la declara-
cién en el testamento de acuerdo al art. 189 inc. 2: “el reconocimiento es irrevocable,
aunque se contenga en un testamento revocado por otro acto testamentario poste-
rior...”. Es decir, en el negocio solo se contendria vdlidamente la declaracién de recono-
cimiento, circunstancia que precisamente es permitida por el legislador, y ademds, se
mantendria como vdlida la forma testamentaria para este solo efecto.

¢) Admisién en via judicial (art. 199 bis inc. 1)%

Estas materias de filiacién no quedan, por regla general, al arbitrio de los particu-
lares. Por lo que, no obstante exista acuerdo de voluntades, no se puede reemplazar la
necesidad de la sentencia, por definicién. En materia de reconocimiento, la ley establece
una excepcién para facilitar la constitucién del estado filial. El acto de reconocimiento
se realiza dentro de un proceso jurisdiccional y constituye una excepcién al orden publi-
co filial. Quien sea demandado de reclamacién, puede efectuar el reconocimiento «
propdsito de dicho proceso. No obstante, tanto el juez como las partes no han perder de
vista que no se trata técnicamente de un allanamiento —que no excluye la sentencia y es
inadmisible por el orden publico—, sino que, derechamente, de un acto de reconoci-
miento, auténomo del proceso, sometido a su propia estructura y caracteristicas. Y lo

82 No obstante que la ley del art. 199 bis habla de “reconocimiento judicial” para esta clase de casos, en
verdad ello no es asi. Solo constituye una indebida economia de vocablos. En efecto, pues el factor
reconocimiento jamds es judicial, sino que solo se da @ propdsito de un proceso judicial, sin perder
autonomia la figura, es por ello que es mejor referir a esta situacién como reconocimiento “en via judicial”.
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mismo puede decirse de la conciliacién, improcedente en materias de orden publico, el
que no permite la transaccién en materias de estado civil (art. 2450) ni la mediacién
(art. 104 LTF.)%3,

En tal sentido, no es necesario llegar a la sentencia, no porque se trate de un
allanamiento o de una conciliacién, sino porque ha actuado otro mecanismo y figura: la
operatividad excluyente de los factores®*. En efecto, al producirse el reconocimiento en la
audiencia, la /ey atribuye el estado filial directamente, lo que excluye la posibilidad de
operar del factor de determinacién “sentencia”®. Estando constituido el estado, a causa
del principio de economia procesal no se sigue tramitando un proceso ya inttil.

Cudl es la razén de esta via. Ella se encuentra en un camino intermedio entre lo
que son: ) las formas no judiciales del reconocimiento, y 4) la via jurisdiccional de
reclamacién de la paternidad. 2) En lo que nos interesa, la facilidad o expedicién de la
primera va de la mano con la expedita disposicién de voluntad del padre para reconocer,
sea como sea, que ella se logre (aunque se halle presionado por ciertas circunstancias,
como de temor reverencial). En la situacién féctica para la admisién, no hay problemas
en la voluntad del padre que obstaculicen la produccién del acto. Es decir, el padre o la
madre, tiene la disposicién de dnimo para ir a la notaria o al Registro Civil y admitir su
paternidad. 4) La segunda situacién es una via construida especialmente —aunque no
exclusivamente— para las circunstancias en que derechamente no ha habido voluntad de
reconocer, por lo que demanda del Estado la constitucién del estado filial respecto del
padre renuente.

La via del reconocimiento a propdsito de un proceso, al encontrarse a medio
camino, si bien supone una voluntad libre para reconocer, cuando asi ocurriese, también
supone una disposicién de dnimo no expedita para el reconocimiento. En tal sentido,
esta figura tiene como ratio legis, la posibilidad de que un supuesto padre o madre no
tenga la disposicién de 4nimo de reconocer de forma espontdnea. De tal manera que no
le interesa ir, p. ¢j., a una notarfa a reconocer por escritura publica. Asi que se crea un
sistema mds simple que la sentencia jurisdiccional, mediante la cual, usando de las
formas judiciales, se cita al supuesto padre a la audiencia preparatoria del juicio, para
que declare ante el Estado, representado por el juez, su creencia sobre la progenitura. Y
esta es una medida razonable, pues en todo orden juridico hay una mayoria de ciudada-
nos que prestan adhesién al ordenamiento estatal de manera mds o menos voluntaria.
Por ello que esta via se basa en el respeto de los ciudadanos por la honestidad y veraci-

83 En base a estas razones, mantiene su vigencia la tesis sostenida en sentencia de 3 de abril de 2003 de la
Corte Suprema, de redaccién del juez Eleodoro Ortiz (sala civil) que corrigié de oficio por el art. 84 del
CPC,, la resolucién de la Corte de Rancagua la que, a su vez, habfa casado de oficio la sentencia de
primera por no haber llamado a conciliacién: “5°... tratdindose de un juicio de filiacién, materia en la que
no es procedente la transaccién puesto que, precisamente, versa sobre el estado civil de las personas, no
corresponde el llamamiento de las partes a conciliacién; 6°.- Que, habiéndose dispuesto la préctica de una
diligencia no procedente en este tipo de materias, es nula la resolucién dictada en este sentido” (caso
“Benavides Espinoza con Zifiga Conejera”, rol 2903-03, en www.lexisnexis.cl, n° identificador 26345).

84 GANDULFO (2006) pp. 86 y ss.

85 Por esta misma razén no se requiere de una resolucién especial de “téngase por reconocido” por parte del
tribunal. El acto de la parte declarante es suficiente.

235



236

Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N°2, pp. 201 - 250 [2007]

GanDULFO R., Eduardo [ “Reconocimiento de paternidad. Tépicos y cuestiones civiles”

dad en las declaraciones prestadas ante las magistraturas jurisdiccionales. Y ademds le
sirve al reconociente evitarse las eventuales costas y costos de un proceso completo de
paternidad. De ahi que sea de utilidad frente a un padre o madre renuente a reconocer,
pero que sea susceptible a la presién del enfrentamiento ante el érgano judicial, y asi
evitar un largo tiempo en un proceso de reclamacidén; de tal manera que, mediante esta
forma, también se sirve a la simplificacién de la constitucién del estado filial.

Agente provocador. Quien genera la via en sede judicial, es solo el que tiene legitima-
cién activa para demandar de reclamacién de estado filial, segin las reglas generales.

El problema del mandatario. Dos posiciones se pueden sostener aqui. La negativa
a la presencia se funda en que, por la propia ratio legis de existencia de esta gestién y el
cardcter personalisimo de la filiacién, se apunta a la presencia personal del demandado
de reclamacién (sin perjuicio de que la ley no establezca consecuencias coactivas a la
ausencia). Refuerza la idea de la presentacién personal la Ley de Tribunales de Familia,
que establece el deber de comparecer personalmente a los intervinientes (art. 60
LTFE.)% —salvo casos excepcionales—.

Por otra parte, se puede analizar en pro de la aceptacién del mandatario, con
relacién a las actitudes de quien deba someterse a esta gestidn, la siguiente distincidén.
Respecto de la voluntad positiva del mandante, bien se puede actuar mediante mandato
especial para esta gestién, con tal de que se tomen las providencias necesarias para
satisfacer las exigencias del bien protegido por la calificacién de “personalisima”. En tal
sentido, si la ley pretende que el interesado esté necesariamente involucrado en los
resultados de las gestiones que lo puedan afectar, entonces este puede participar, dipu-
tando a alguien para que cumpla especificamente su voluntad en las gestiones particula-
res. De ahi que pueda realizarlo mediante abogado, si es que lo diputa mediante manda-
to judicial, especialmente facultado para esta gestién particular, con todas las
limitaciones que juridicamente quiera ponerle; de hecho, la ley contempla esta forma de
participacién en juicio en el art. 6 n° 2 CPC. La ley de Tribunales de Familia permitiria
excepcionalmente esta opcién, al facultar al juez para que eximir a la parte de compare-
cer personalmente, lo que deberd hacer por resolucién fundada, segiin el inc. 2 art. 60
LTE Respecto de la decisién negativa del mandante, la ley precisamente busca la presen-
cia personal. No obstante, al faltar el mecanismo de coercidén, da lo mismo que se lleve
un mandato especifico con la orden de rechazo o que se considere invdlido el mandato,
y, por ende, ausente en la audiencia, pues en ambos casos el art. 199 bis contempla que
se ordene de inmediato las pericias bioldgicas.

De réplica se podria volver a traer a la palestra la discusién de la inutilidad de la
posibilidad de contar con mandatario para reconocer, pues para realizar la diputacidn,
estdn dadas todas las condiciones para que realice directamente el mandante la admisién

de paternidad. Por ello el mandatario, en este caso, solo podria servir para obviar el

86Antes de la reforma de la Ley 20.030, RAMOS (2001) n° 514, p. 392, sostenfa que quedaba excluido el
representante convencional de concurrir en la gestién de citacién judicial a admitir la paternidad. La razén
formal estaba en que la ley exigfa expresamente la comparecencia personal del citado. Asi, el derogado inc.

2 parte 22 art. 188 enunciaba que “se requerird la presencia personal del supuesto padre o madre”. En
similar sentido, VELOSO (2000) p. 118; y CORRAL (1999) p. 60.
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enfrentarse con el tribunal y con el demandante (situacién que no ocurre cuando hay
disposicién de 4nimo en reconocer de manera espontdnea), perdiéndose el objetivo
funcional de esta gestién ad hoc. Al ir en contra de tal fundamento, se oblitera la
justificacién de la interpretacién positiva.

Oportunidad en que se puede producir: Segin vimos, para efectos de facilitar la
constitucién del estado filial, la ley unificé los procedimientos de: ) gestién judicial ad
hoc de reconocimiento, y &) el de constitucién de estado por sentencia jurisdiccional.
Ello se tradujo en que la ley incorpord un momento especial, para posibilitar el llevar a
cabo este acto de reconocimiento, a propdsito del proceso de reclamacién de estado: la
“audiencia preparatoria’ que regula el art. 61 LTE Asi, la Comisién Mixta en el Congre-
so, expresé oficialmente, dentro de los objetivos de la reforma a la filiacién: “Permitir
que se ordenen judicialmente los exdmenes de ADN durante el procedimiento dispuesto
para las acciones de reclamacidn, en aquellos casos en que la persona citada no comparez-
ca a la audiencia preparatoria, o bien, manifieste dudas al respecto”®’.

Previo a la contestacién se debe realizar el acto solemne de reconocimiento de pater-
nidad o maternidad. Si preguntado alli por el tribunal, acerca de la posibilidad de
reconocimiento, la parte demandada reconoce, entonces se constituye el factor y puede
la ley atribuir el estado filial (art. 199 bis). Por este mismo cardcter excepcional, si
ocurre en cualquier otro momento procesal no autorizado por la ley, el acto tendrd vicio
formal que afecte su valor. Fuera de dicho momento procesal, el ministro de fe carece de
poderes para autorizar el acta.

Actitudes que puede adoptar el demandado:

i. No comparece: No hay imputacién de consecuencia legal directa para la constitu-
cién del estado.

La razén de ello estd en el principio juridico de verdad bioldgica, que prescribe: es
necesario que exista una relacién entre la atribucién formal del vinculo filial y lo que
podriamos llamar la cuestién de fondo, como es el suceso de la procreacién natural. Y
eso por la conexién que tiene con el principio de identidad, el nifio no tiene derecho a
un padre cualquiera, sino a su padre bioldgico, de acuerdo con el art. 7 n° 1 y art. 8 n° 1
ambos de la CDN.88. Ahora bien, la faz negativa de la variante de regla de juicio de
nuestro principio verdad bioldgica, dispone “que no se establezca la filiacién por solo
una herramienta juridica, esto es, mediante el mero mecanismo legal de atribucién de la
calidad de hijo, padre o madre, ligidndola a uno o varios actos o abstenciones que no tengan
una relacién con la corroboracién de la realidad bioldgica filial’®®. En nuestro caso, no

87 Informe de la Comisién Mixta, Boletin 3.043-07, a la ley 20.030. La abogada del Sernam, Carolina Espinoza,
en la Comisién Mixta “explicé que el nuevo articulo apunta a que, deducida la accién de reclamaciéon de
filiacién, si el demandado en la audiencia preparatoria —trdmite consagrado en la ley N° 19.968, que crea los
Tribunales de Familia— reconoce su paternidad, el procedimiento termina; y si no comparece, o niega o
manifiesta dudas acerca de su paternidad, el juez ordenard la prictica de la prueba de ADN”.

88 El art. 7 de la Convencién de Derechos del Nifio dispone que: “El nifio... tendrd derecho desde que nace a
un nombre... y en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. Mientras que el
art. 8 indica: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nisio a preservar su identidad...”.

89 GANDULFO (2006) pp. 77 a 82; vid. también GANDULFO (2005b) pp. 14y 15.
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importa cudntas veces haya sido citado, la propia notificacién no tiene una relacién
directa con los sucesos de la procreacién o el acto sexual, sino solo con el acto formal de
admisién. Y no existe una relacién simétrica entre el reconocimiento y la ausencia a la
prdctica de la gestién reconocimiento, puesto que la primera estd basada en la autono-
mia moral de los individuos, y la segunda solo en facilitar el uso de dicha autonomfa. Si
la ley dispusiese lo contrario o se interpretase en contra de la relacién indicada, no
habrfa siquiera una garantia al derecho a la identidad del nifio a través de la verdad
biolégica, por lo que pasarfan a ser inconstitucional en virtud de lo dispuesto por la
Convencién de Derechos del Nifio en relacién con el art. 5° inc. 2 de la Constitucién.
Finalmente, no hay mayores consecuencias como la atribucién del derecho de alimentos,
como lo habia en la legislacién anterior, ya que no hay ninguna relacién juridica en que
se pudiese basar los alimentos”.

Lo que dispone el Cédigo Civil es que en tal evento, el juez ordenard de inmedia-
to, es decir, en la misma audiencia preparatoria, pero en su fase que indica el art. 61 n°
8 LTFE. (de ofrecimiento y disposicién de medios), la prictica de pericias bioldgicas de
acuerdo con el art. 199 bis inc. 1.

1. Concurre: Puede devenir en dos alternativas si concurrencia:

a) No reconoce: La ley configura el reconocimiento como un acto juridico, por lo que
se necesita la declaracién de voluntad. El no reconocimiento puede adoptar dos formas:

1) Niega: Sea en la primera o segunda citacién a la audiencia preparatoria, 7o hay
admisién de paternidad, ni, por tanto, atribucién legal de filiacién, poniendo fin a la
oportunidad sin consecuencias legales. A quien demande solo le quedard seguir con la
tramitacién jurisdiccional.

2) Responde con evasivas o dudas. Dado que no se trata de una confesidn, sino de
un acto juridico de admisién, no corresponde que ante las repuestas evasivas se declare
como admitido. Todo acto de reconocimiento en la nueva legislacién filial estd configu-
rado como un acto juridico que realiza el reconociente, por tanto, es voluntario. De ahi
que si es voluntario, no puede ser forzado estimando el tribunal que hay reconocimiento
en contra o en ausencia de voluntad del pretendido padre. Si la voluntad no estd
manifestada, no hay voluntad jurfdicamente relevante de admitir. Por ende, no es aplica-
ble la solucién de la confesién ficticia de los procesos jurisdiccionales o también llama-
dos “contenciosos” (como indica, por ejemplo, el art. 394 CPC.).

En ambos casos, la ley dispone en el art. 199 bis inc. 1, que el juez ordene en la
audiencia preparatoria, la prdctica de la pericia bioldgica al demandado (art. 61 n° 8
LTE), cuyo resultado deberd ser presentado en la audiencia de juicio.

b) Reconoce: Como indica la regla en materia de reconocimiento, se necesita la
manifestacién de voluntad de admitir. El acto de contestacién no es una formalidad que

90 La antigua legislacién si contemplaba la posibilidad de establecer alimentos, cuando no asistia el citado.
El antiguo sistema era bastante rigido y limitativo en materia de investigacién de paternidad, por lo que
era bastante razonable suponer que las acciones de reclamacién no eran de fécil acogimiento. En ese
contexto, parecfa razonable entregar un paliativo a la rigidez imperante. Sin embargo, esa no es la situacién
del actual del sistema legal, por lo que no hay ninguna razén para establecer semejante medida en el nuevo
ordenamiento filial.
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pertenezca al reconocimiento, lo que muestra que no estamos ante un mero allanamien-
to. Ahora bien, el rasgo oral del procedimiento hace que el registro de audio sea el tnico
vélido, en general?!. No obstante, dada la especial exigencia del Cédigo Civil, la volun-
tad de admisién debe quedar contenida en una acta ad hoc. De tal guisa, el art. 199 bis
inc. 2 dispone especialmente: “El reconocimiento judicial de la paternidad o maternidad
se reducird a acta”®?. Tal acta debe ser firmada por el juez y el ministro de fe del juzgado,
quien la autoriza?? (pues debe remitirse copia auténtica del acta al Registro Civil). Pero,
por influencia del rasgo oral de las normas de familia, dicha acta no va firmada por el
reconociente, quedando constancia auténtica suficiente —en su reemplazo— en el registro
de audio de la audiencia, que complementa asi el acta como solemnidad. El tribunal de
oficio debe remitir dicha acta al Registro Civil (inc. 2 art. 199 bis), para dar cumpli-
miento a la subinscripcidn del art. 6 LRC., adjuntdndose a aquella, segiin se ha determi-
nado en la prictica, el registro del audio.

La necesidad de juramento ya no constituye solemnidad, pues fue eliminada por
la ley 20.030.

7.2. FORMALIDADES DE PUBLICIDAD Y DE PRUEBA

Bajo la presidencia de la idea de proteccidn a las expectativas estabilizadas por el
Derecho, se erige la necesidad de la mantencién en situaciones de seguridad y previsibi-
lidad para los ciudadanos respecto de sus negocios, derechos y situaciones que se den en
particular en la vida juridica. Ellos en muchas circunstancias constituirdn los supuestos
o incluso las normativas por las que deberdn regir y prever la direccién de sus destinos”4.
Para cumplir dicho fin se erigen los registros en el Derecho Privado, los que —como
indica F. Fueyo— no tienen solo por funcién simplemente dejar una constancia de ciertas
circunstancias, en el sentido de conservar algo. Los registros, ademds, tienen la funcién
de divulgar a la poblacién aquellas circunstancias que han quedado registradas. “De no
existir esa publicacién, para conocimiento actual o eventual de todos, en cuanto a tan
variados contenidos, el registro se menoscaba notablemente, se desvirttia o deja de servir
y ser”?. Es bien reconocido que el estado filial tiene un amplio espectro de accién, que
afecta a muchas mds personas de las que él involucra. Es por esta razén que la ley exige

que los factores a los cuales la ley les atribuya el estado filial, especialmente, el factor

1 De acuerdo al Manual de “Procedimientos para Juzgados de Familia”, de la Corporacién Administrativa
del Poder Judicial, de julio del 2006, se contempla en su punto 3.9: “En razén de su fidelidad y eficiencia,
se hard uso exclusivo del sistema de registro de audio para las audiencias realizadas ante el Juez de Familia.
Este registro serd el unico vilido”.

92 En sentido similar en el antiguo sistema ABELIUK (2000) n° 61, p. 91.

93 La participacién del Administrador del tribunal viene determinada por el art. 118 LTF. en relacién con
el art. 389-g COT. No obstante, por decreto econémico del Tribunal de Familia tal potestad es en la
prictica delegada en otros funcionarios del juzgado.

%4 Como sefiala RAWLS en (1995) pp. 173 y 174, esto supone nuestra calidad de agentes racionales, en
cuanto somos capaces de construir planes de vida, tomando en cuenta expectativas razonables, respecto de
necesidades y exigencias futuras, hasta donde puedan preverse, a partir de su posicién en la sociedad y las
condiciones normales de la vida humana.

95 FUEYO (1982) p. 197.
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reconocimiento, deban constar en estos registros publicos que dan cuenta de la existen-
cia de los individuos: el “libro de nacimientos”, pertenecientes al Registro Civil (art. 2
ne 1 LRC.).

En materia de reconocimiento, dependiendo de la solemnidad que se use para
constituir el factor reconocimiento, habrd que determinar la forma de la publicidad.

1) Hay una sola solemnidad que constituye a la vez una forma de publicidad. Esta
es la solemnidad que se constituye dentro de los propios registros del Registro Civil:
reconocimiento en la inscripcidn de nacimiento.

2) Las otras formas que no constan en el propio registro de nacimiento deben
subinscribirse al margen de la respectiva partida o inscripcién de nacimiento (art. 187
inc. 3, art. 189 inc. 3, art. 199 bis inc. 2, art. 6 n® 1 LRC. y art. 8 LRC.).

Problema especial del testamento:

Tesis negativa: El testamento se trata de un negocio o acto, configurado especial-
mente para la dltima voluntad; es decir, para que la dltima voluntad de una persona
pueda construir un cierto régimen juridico, para después de los dfas de su vida, de alli su
denominacién como mortis causa. En consonancia con ello, la ley prescribe que el
testamento solo entra en vigencia después de la vida de quien lo otorga, segin lo indica
el art. 999. Por ende, no puede inscribirse ni regir para terceros, antes de la muerte del
testador. La legislacién civil italiana contiene una disposicién en concordancia con esta
tesis: “Cuando estd contenido en un testamento [el reconocimiento], tiene efecto desde
el dia de la muerte del testador”, segtn el art. 256 CC.it.

Tesis afirmativa: El testamento solo tiene total vigencia después de la muerte.
Antes de ello, solo puede existir una atribucién parcial de consecuencias. Asi, el art. 186
dispone que la filiacién quede legalmente determinada por el reconocimiento. Mientras
que el inciso final del art. 181 dispone que la acreditacién sea por los medios que
establece el tit. XVII del estado civil. Finalmente, la ley dispone que no sea susceptible
de modalidades el reconocimiento, segtn el inc. 2 del art. 189, a efectos de no afectar la
consecuencia legal. Y ello debe abarcar la proteccién en contra de las personas que
recurren al amparo de estas formas legales, por medio del tipo de acto mortis causa, para
saltarse el impedimento legal de establecer la modalidad del plazo suspensivo y asf burlar
el régimen in actum establecido por la ley. La autonomia de la voluntad sigue siendo
dirigida a la finalidad de orden publico filial.

Tesis intermedia: De acuerdo con R. Abeliuk, habria que distinguir si es un testa-
mento abierto o cerrado: el testamento cerrado juridicamente solo puede abrirse después
del fallecimiento, por lo que no tendria validez de testamento, si es que fuese violada su
forma de cierre. El testamento abierto, s{ podria, pues no le alcanzarfan las razones antes
expuestas, y sf estarfa amparado por la justificacién de la tesis afirmativa®.

7.3. CONSECUENCIA POR FALTA U OMISION DE FORMALIDADES
7.3.1. Faltas objetivas: si se omite un instrumento o via, establecidos por la ley, el
acto no tendrd valor como tal acto tipico para el Derecho. Esto significa que si, p. ¢j., la

96 ABELIUK (2000) n° 54, p. 83.
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declaracién se emite por escritura privada inter vivos, este no se perfeccionard como tal
reconocimiento, porque la ley exige que la declaracién de voluntad se manifieste de
determinada forma. Esto significa que no se activard el mecanismo de atribucién del
estado filial. Al carecer de valor ab initio, la declaracién no estard protegida por el
principio de conservacién de los actos. Asimismo, ni el juez ni los funcionarios del
Registro Civil pueden considerar como que hubiese reconocimiento, y, por tanto, deben
negar la subinscripcién. Siendo asi las cosas, si se llegase a subinscribir, entonces cual-
quier circunstancia procesal deberd ventilarse via una accién de mera certeza. Es bastan-
te claro que no obstante que alguien pueda tener a su favor un documento como una
escritura privada por mds de diez afios, no podrd sostener que ha prescrito la accién de
nulidad en contra suya y que tiene consolidada su situacién filial. De todas formas,
puede servir como medio de acreditar la paternidad contra el padre que no insista en el
reconocimiento.

De acuerdo a la tesis de la independencia de los actos, la nulidad del instrumento
solemne no acarrea la nulidad del reconocimiento, en particular, cuando el instrumento
tiene un doble cardcter. Asi, por ejemplo, si la inscripcién de nacimiento de un menor,
en la cual, ademds, se constituy6 el reconocimiento, es anulada, este no se anularfa, por
tres razones: 1° Porque las consecuencias juridicas del mismo instrumento son distintas:
una para acreditar la existencia legal de una persona y otra para determinar su filiacién.
20 Porque el reconocimiento y la inscripcidn son actos diferentes. 3° Porque el estado de
hijo se adquiere de forma definitiva e irrevocable, asi como en el caso del testamento, en
que este puede revocarse como instrumento permanece vdlido el reconocimiento. Por
ello es que no hay contradiccién entre sostener la nulidad de la inscripcién y la validez
del reconocimiento?’.

Esta tesis creo que adolece de ciertos errores que afectan la conclusién final. Es
cierto que el instrumento tiene un doble cardcter, siendo dos actos distintos. Sin embar-
go, el soporte de ambos actos, la inscripcién de nacimiento y el reconocimiento, es uno
solo: la partida de nacimiento. Es esta conclusién la que justifica que, como en casos de
reconocimiento, no se proceda a subinscribir el reconocimiento en la partida a pesar de
ser dos actos distintos, pues la formalidad de publicidad se cumplié con un solo acto.
Desde el punto de vista de la teoria de las formalidades, estas son las formas en que se
expresa de manera vdlida la voluntad para el Derecho. Por lo tanto, a la suerte que corra
el instrumento, se encuentra ligado el destino que tenga la manifestacién de voluntad
del reconocimiento asi como su valor. De tal guisa, si se pierde el soporte completo, por
circunstancias de alcance general, entonces la manifestacién de voluntad de admisién
pierde valor. Cuestién diferente es lo que ocurre en el evento de la revocacién del
testamento. En esta situacién, dado que se trata de una convencién revocatoria, la ley
limita las consecuencias, cosa que no ocurre necesariamente asi en la nulidad, pues como
norma estatal se impone a précticamente cualquier situacién. La nulidad tiene conse-
cuencias retroactivas, es decir, nunca pudo haberse realizado el reconocimiento por esta
via prohibida. Pero podria alegarse una divisién del documento, para salvar la nulidad

97 Ast, Corte Suprema, sentencia de 19 de mayo de 1958, RDJ., tomo 55 (1958), II, seccién 13, pp. 93 y 94.
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del reconocimiento. Sin embargo, el problema con ello es que si se alega una causa
general que afecta a la solemnidad por completo, como en el caso de la segunda inscrip-
cién, esta barre con toda la solemnidad, perdiéndose para todo lo contenido en ella. A
diferencia de la revocacién testamentaria, en que el Derecho determina que el testamen-
to en esa parte no sea revocable, es decir, el testamento aun subsiste; si no fuese asi,
entonces no tendriamos un argumento que sostuviese la subsistencia del reconocimien-
to, cuando falla el elemento solemnidad.

De esta manera, si se anula el instrumento que constitufa la solemnidad, aunque
contenga dos actos diferentes, entonces anula el reconocimiento, a lo que se puede
llamar: tesis de unidad de la forma.

7.3.2. Faltas de publicidad y de prueba: si falta la subinscripcién al margen de la
inscripcién de nacimiento, entonces el ordenamiento juridico contempla dos clases de
consecuencias:

i) Inoponibilidad. La configuracién de esta sancidn estriba en que la constitucién
del estado filial, requisito indispensable para que puedan gozar de ciertos derechos
algunos y de privar de otros potenciales a diversas personas, ese supuesto, entonces no va
a empecer a los derechos de terceros de buena fe “adquiridos antes de la subinscripcién”
(inc. 3 art. 189). La subinscripcién no tendrd vigencia retroactiva en estos casos. Mirado
desde la otra faz, la inoponibilidad no va a afectar a la situacién previamente constituida
a la filiacién. Si no lo estd, entonces rige plenamente el factor y el estado constituido.

i1) Inacreditabilidad. Esta consecuencia no es un dbice al supuesto de las normas
civiles, sino que se configura como un impedimento de que determinados instrumentos
puedan hacerse valer en un proceso jurisdiccional respecto de todos, de acuerdo con el art.
8° LRC. Como ha prescrito la Corte Suprema, en vieja sentencia redactada por el juez
Roberto Peragallo (la cual voy a parafrasear), esta norma dispone una consecuencia
relativa a los juicios, y es en ellos en que no puede tomarse en cuenta el inscrumento, p.
¢j., ‘sentencia’, que produce —o activa— el cambio de un estado. Siendo asi las cosas, los
jueces de la instancia deben, a falta de otro instrumento con aptitud legal para producir
dicho cambio, considerar la situacion fictica en el estado en que se hallaba antes de dicha
sentencia. En nuestro caso, seria sin tener por determinada la filiacién. Todo esto es sin
perjuicio de que tenga pleno valor respecto de los involucrados en la relacién constituida
e incluso respecto de terceros, bajo la condicién de que sea fuera de un proceso jurisdic-
cional. La razén de todo ello estd en que “la ley resguardando los intereses de terceras
personas, ignorantes” de dichos instrumentos, las dispensa de toda vinculacién juridica
consecuencial, que pueda derivarse de aquellos instrumentos. Y asi, p. ¢j., en un juicio
ejecutivo no podria obstaculizarse el procedimiento de realizacién, alegando una muta-
cién de cambio de dominio de un bien, basado en las consecuencias filiales que la ley
atribuirfa en principio a un instrumento publico de reconocimiento, en conjuncién con
el sistema sucesorio; es decir, dicho instrumento en un juicio ejecutivo particular no
logra acreditar el cambio de dominio o de posesién.

Y a ello debe agregarse que, a la inscripcién, e/ Derecho no le atribuye un régimen
retroactivo al proceso. Por lo que una inscripcidén tardfa, ya iniciado un proceso, se estima
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como inoperante respecto de este. De lo contrario serfa sorprender a las expectativas
estabilizadas de los terceros, y “nunca serfa posible discernir acerca de [la] vdlida subsis-
tencia [de un acto o negocio] y [de los] consiguientes resultados en el Derecho, expues-
tos como estarfan a ser modificados por voluntad futura y exclusiva de una sola parte y
adun de terceros”. Por ello es que la ley diria que no puede hacerse valer en juicio, “sin
que haya precedido la inscripcién o subinscripcién que corresponda’; o sea, segin la ley
la inscripcidon debe preceder al proceso, para hacerla valer en él. Finalmente, “la sancién
misma establecida expresamente por el articulo 8° para innumerables efectos de bien
social y econémico, carecerfa de toda eficacia, o mejor dicho, no podria ser cumplida, ya
que estarfa al arbitrio de la persona sancionada la operatividad retroactiva para hacer
valer en juicio” el nuevo estado, “que la ley ordené que no valiera [en juicio], sin
inscripcién precedente”®8.

Creo que la tesis anterior debe ser bastante matizada. Asi, debe distinguirse la
situacién de los derechos, respecto de la situacién del estado filial.

En cuanto a los derechos, sostengo que la inscripcidn, al menos en materia filial,
st tiene alcance retroactivo en el proceso: por la retroactividad de la filiacién que ordena el
art. 181 y por la operatividad excluyente de los factores, aunque ello hard mds compleja
la solucién del caso de choque de factores habiendo previa inscripcién del factor tardfo.
En efecto, una vez que queda configurado el factor en el caso particular, se atribuye el
estado filial derechamente, y se retrotrae. Lo anterior estd corroborado por el art. 181
inc. 1. Ahora bien, un factor de determinacién segin he sostenido, es una forma para
lograr constituir un estado filial. Por lo que cuando queda constituido el estado, aun en
virtud del reconocimiento, y en virtud del art. 181 inc. 1, el estado se retrotrae a la
fecha de la concepcidn, esto es, antes de la demanda y de la sentencia, por lo que deberfa
entenderse incorporado a la situacién de la demanda.

No obstante, podria sostenerse que esa retroactividad estarfa limitada solo para los
procesos por el art. 8° LRC., asi como la limitacién del art. 181 inc. 2 (y que, por lo
demds, la nulidad también es retroactiva —caso original de la sentencia—). Pero esta tesis,
desde el punto de vista de los derechos, si bien es cierto que no afecta la configuracién
de la idea de factor (porque el estado y los derechos se seguirfan atribuyendo de acuerdo
a la figura bdsica del hecho, acto o norma misma que constituye el factor, sin agregar
como elemento a dicha nocién el de inscripcién o subinscripcidn, ya que no afecta fuera
del proceso), no lo es menos que la tesis cercena en gran medida la configuracién del
mecanismo atribucién del estado y sus derechos. Hacerlos valer en el proceso, constituye
una de las circunstancias mds importantes, pues los tribunales son las garantias de los
derechos (y situaciones constituidas legitimamente). Sin retroactividad no habria garan-
tia, y por operacién de la autoridad de la cosa juzgada, al considerarse como si no
hubiese reconocimiento, entonces en la prictica se perderfan, con la autoridad de la

98 Fallo “Caja de Ahorros con Palma”, de 16 de septiembre de 1942, y se referfa al problema de la no
inscripcién de la nulidad de matrimonio en el Registro Civil, en el contexto de un juicio ejecutivo. RDJ.,
tomo 40 (1942), II, seccién 12, pp. 202 y ss. Para el agudo lector, no se puede dejar escapar un cierto estilo
dworkiniano en el razonamiento del juez Peragallo, solo que este ocurrié mds de 30 afios antes de que viera
la luz el paper: El Modelo de las Normas ().
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sentencia, los derechos que le corresponderfan a los involucrados en la filiacién, ya no
desde el punto de vista procesal, sino sustantivo o material. Y con ello se alteraria en
gran medida el mecanismo de atribucién de derechos del art. 181, aun respecto de los
derechos sucesorios, que ordena la ley se adquieran retroactivamente, como contraexcep-
cién del inc. 2 parte 22 art. 181, incluso por sobre los derechos adquiridos por terceros
previos a la subinscripcién. En la prdctica, un particular derecho sucesorio no se tendria
por constituido, exponiendo a perdérselo por quien no ha inscrito. Y, ademds, la funcién
de limitacién de adquisicién de derechos retroactivamente, la efectda directamente el
Cédigo Civil, sin eufemismos sobre el valor en el proceso, en el art. 181 inc. 2 parte 12:
“No obstante subsistirdn los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas antes de
su determinacién”. Por tanto, lo que estd sefalando el art. 8° LRC. es que para “hacerse
valer en juicio”, significa que para que puedan influir en la sentencia, debe haberse
procedido a la subinscripcidn, p. ej., del acto de reconocimiento antes de la sentencia.

En cuanto al estado filial, ocurren las consecuencias mds graves, si le hacemos
aplicable el art. 8° LRC., porque afectarfa a la operatividad excluyente de los factores de
determinacién y a la nocién de factor de determinacién. Asi, p. ej., se tramita un
proceso de reclamacién de estado, en el cual se establece por sentencia que el padre de
Roberto Nieto Nieto es Eric Romeral y, luego de ella, se realiza por otro, Manuel
Spinoza, el reconocimiento de Roberto Nieto y lo inscribe antes de la sentencia. Enton-
ces, se destruye el sistema de atribucién de filiacién, desconfigurando la figura del
“factor” y el sistema de operatividad excluyente. Si lo llevamos a un proceso para discu-
tir la situacién ocurrida (via accién de mera certeza, “negatoria”), entonces tendremos lo
siguiente: La filiacién —segin este caso resuelto de acuerdo a la primera tesis—, no se
entenderfa atribuida con la norma de la sentencia ni con el acto de reconocimiento, sino
que con la subinscripcién. El juez que le toque resolver este problema, si extiende el art.
8° LRC. a estos casos de constitucidn de estado filial, entonces tendrd que razonar que,
dado que le falta la inscripcidén a don R. Nieto, entonces debe considerdrsele como si no
tuviera la filiacién constituida, por lo que no se aplica el art. 189 y fue correcta la
subinscripcién. A don R. Nieto solo le quedard ejercer de nuevo la accién de reclamacién
(en conjunto con la de impugnacién). Sin embargo, de acuerdo al ordenamiento civil
don R. Nieto no necesita ejercer una accidn constitutiva de reclamacién. Le basta una
accion de mera certeza, “negatoria” de la paternidad de Manuel Spinoza y, en su conse-
cuencia, que se cancele la subinscripcidn y nada mds. La tesis extensiva termina descon-
figurando la figura del factor, pues con la sentencia que desestima la accién “negatoria”,
queda como padre el que constituyd segundo su factor. Lo que solo es justificable en la
sentencia porque: 2) o bien todo factor de determinacién supone en su configuracién la
subinscripcidn, es decir, que cuando se define lo que sea un factor, debe agregarse la
subinscripcién, es decir, una definicién mds compleja, &) o bien, porque no hay operati-
vidad excluyente de factores; ambas situaciones son inadmisibles, porque la versién “2)”
va en contra del supuesto mismo de que partimos, el art. 8° LRC. solo trata de una
sancién de no poder acreditar en juicio, mas no de orden sustantivo, mientras que “4)”
va en contra de la regla de que no hay reconocimiento ipso iure, cuando se ha constitui-
do filiacién distinta previamente, como prescribe el art. 189 inc. 1.
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Los factores de determinacidén, en la teorfa de factores, estén identificados solo
como tales: los hechos, actos o normas, p. ¢j., el reconocimiento o la sentencia, pero no
la subinscripcién. Y son dichos hechos —en sentido amplio— de definicién simple, a los
que se les atribuyen luego la constitucién del estado. Y esto en razén de que existe otra
sancién ante la falta de subinscripcidén, como la inoponibilidad, que seria totalmente
absurda su prescripcidn, si es que no se le atribuyese luego el estado filial a tales circuns-
tancias definidas en términos simples. Si fuese atribuido el estado al factor en sentido
complejo, no existirfa la norma de inoponibilidad del art. 189 inc. 3, porque no habria
filiacién vélida que siquiera intentar oponer.

Ahora bien, si se sostiene que la definicién de factor de determinacién filial es en
términos simples, entonces debe sostenerse que no hay operatividad excluyente del pri-
mer factor que se constituydé. Ello porque en el proceso de accién “negatoria” y su
sentencia definitiva, tendria que acogerse el reconocimiento secundario, subinscrito de
forma primaria. Pero aqui ya serfa muy problemdtico, pues sostener que hay un factor de
determinacién totalmente vdlido, es sostener que se le arribuye el estado filial, y, en tal
caso, se estarfa yendo en contra del art. 189 inc. 1 (“No surtird efectos el reconocimien-
to de un hijo que tenga determinada una filiacién distinta”). Precisamente, la tesis
extensiva le estarfa dando pleno valor al reconocimiento en contra de filiacién distinta,
superponiéndose filiaciones que son incompatibles como la de estos dos padres?.

En conclusidn, la sancién de inacreditabilidad del art. 8° LRC. no tiene alcance
sobre disputas que tengan que ver con la constitucién del estado filial mismo. Solo tiene
dominio sobre los casos en que se disputen los derechos emanados de la filiacién, y en
esta disputa sf tiene alcance retroactivo acompafiar la subinscripcidén.

La diferencia entre las sanciones de inoponibilidad y de inacreditabilidad estd en
que la primera impide hacer ejecutar los derechos y obligaciones a zerceros, mientras que
la segunda impide hacer valer los derechos y obligaciones respecto de terceros y de las
partes mismas de la relacidn invocada, en los procesos jurisdiccionales.

8. FORMAS DE DEJARLO SIN VALOR

I. a) Repudiacién, y b) la Nulidad del acto. En cuanto a la segunda, la nulidad del
acto. Ella es directa, en razén de que la pretensién de la accién de nulidad estriba
directamente en dejar sin valor el acto de admisiédn, mediante via jurisdiccional, atacan-
do el procedimiento de construccién o manifestacién de la voluntad, pero sin discutir la
verdad de la relacién biolégica. Igual sentido tiene la repudiacién, solo que ello lo logra

99 Es por ello que creo que la judicatura correctamente resolvié el caso en que una mujer ejercié accién de
reclamacién filial por su hija, y estando ya iniciado dicho proceso, cité, aparte, al supuesto padre a la
gestién judicial ad hoc de reconocimiento, en la cual reconocié a la hija. Luego, se presenté al proceso
jurisdiccional el reconocimiento. La Corte de Apelaciones de Concepcién, en fallo de redaccién de Fidel
Henriquez, consideré como vdlidamente presentado el reconocimiento, incluso cuando ya estaba iniciado
el proceso, y rechazé la demanda de reclamacién por considerar que ya tenfa constituida la filiacién,
descartando asi la tesis de que la inscripcién deba hacerse previo al proceso so pena de no tener ningtn
valor. (caso “Zappettini con Medina”, RD]., tomo 98 (2001), II; seccién 22, pp. 39 y ss. (La tltima reforma
junté ambos procedimientos).
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a través del funcionamiento de la voluntad. La consecuencia de dejarlo sin valor, es que
por operacion del mecanismo legal se afecta a la filiacién constituida.

II. Respecto de la accién de impugnacién del estado filial, no se trata aqui de un
medio para impugnar el reconocimiento, sino que permaneciendo el acto, se ataca el
régimen atribuido al acto, en concordancia con la separacién entre estado filial y factor
de determinacidn.

La accién de impugnacidén, en general, se refiere al derecho y a la pretensién que
tiene por objeto destruir el estado filial o, lo que es lo mismo, la filiacién juridica. El
aspecto especificamente constitutivo de esta clase de sentencia que acoge la preten-
sién, radica en el cambio juridico consistente en la extincién del estado filial de
paternidad, maternidad o de hijo, previo a aquella y que deja a una persona sin
filiacién juridica, de acuerdo al art. 211, lo que la diferencia de la accién de nulidad,
que procesalmente no estd dirigida a destruir el vinculo filial, sino el acto de reconoci-
miento; este tipo de sentencia también es constitutiva, pero directamente respecto del
acto juridico.

En cuanto a la causa general para la impugnacién, la pretensién se logra a través
de la via del criterio-base y objetando la operatividad del factor sea cual sea este. Lo
que se cuestiona es alguna deficiencia en el procedimiento de acceso a la filiacidn,
especificamente, a que el factor de determinacién no operd de forma correcta en cuanto
a que amparé a quien no correspondfa en relacién con el criterio-base para dar origen
a la filiacién. El examen es relativo a la falta de coincidencia entre lo que da cuenta
factor de determinacidn filial, como la sentencia o las presunciones, y la realidad filial
bioldgica. Y todo ello es con independencia de la voluntad que haya tenido el sujeto
del reconociente.

Asimismo, debe tenerse presente que el reconocimiento se trata de un factor de
determinacidén, por lo que satisfaciendo los requisitos de formacién de la voluntad,
teniendo una motivacién licita, cumpliendo con todas las formas y teniendo un objeto
adecuado a Derecho, el acto queda perfecto sin vicios. Distinto es que el acto no se
corresponda con la realidad, ya que la /ey no le exige, a quien lo realice, e/ tener certeza
necesaria de la verdad de su declaracién. Dicha exigencia irfa en contra de la finalidad
expeditiva del reconocimiento, forzando a cualquiera que pretenda reconocer efectuarse
pericias bioldgicas para tener fuertes elementos de contrastacién de su hipédtesis de ser
padre de alguien. Por ende, el hecho de que el factor reconocimiento no dé cuenta de la
realidad bioldgico-filial, no lo hace nulo o inadmisible por ilegal. Tan solo debe ser
desplazado su funcionamiento, mediante la parte declarativa de mera certeza de la senten-
cia de impugnacién, que constate que el reconocimiento en verdad no dio cuenta de lo
que tenfa que dar cuenta: de la procreacién, para que asi la parte constitutiva de la
misma, basada en lo anterior, extinga la relacién filial'%.

100 En la antigua institucionalidad filial espafiola, Albaladejo sostenfa, y era refrendado por Diez-Picazo,
que la accién de impugnacién tendfa a demostrar que el acto era invdlido b initio (DIEZ-PICAZO

(1973) p. 141).
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Consecuencia de lo anterior es que, si se acepta que el padre que reconoce no
puede impugnar, entonces solo le quedard la accién de nulidad para dirigirse en contra
del reconocimiento, y del estado filial. Con ello deberd tenerse muy presente que la
accién de nulidad presenta unos plazos extremadamente cortos para los casos mds facti-
bles de vicio de la voluntad: 1 afio plazo (art. 202). De tal manera, el planteamiento de
la demanda debe ser cuidadoso, ya que se puede pretender anular mediante el ejercicio
de una accién que no corresponda, y que el juez no deberd dar lugar.

Ademds, en materia de casacién, no se puede pretender impugnar el reconoci-
miento ez un recurso de casacién, cuando lo que se ejercié fue una accién de impug-
nacién del estado filial. En un recurso de casacién se sefialé por el recurrente que
sostener la irrevocabilidad del reconocimiento es un error de Derecho, ya que en
conformidad con los articulos 195 y 211 del Cédigo Civil, este acto puede atacarse
mediante la accién de impugnacién. La Corte Suprema dictaminé enfiticamente:
“Que el recurso de casacién en estudio, se desarrolla sobre la base de un argumento
erréneo, cual es que el acto de reconocimiento de la filiacién puede impugnarse
[mediante la ‘accién de impugnacién’]. Sin embargo este derecho, que consagra el
articulo 195 del Cédigo Civil, lo es, sin perjuicio de la irrevocabilidad a que se refiere
el articulo 184 inciso segundo en relacién con los articulos 12 y 189 del citado cuerpo
legal; por ende el recurso de casacién en estudio adolece de manifiesta falta de funda-

mento” 101,
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