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CAPITULO I: GENERALIDADES.
1.- Concepto de filiacion.

En términos generales, el Diccionario de la Real Academia define la filiacion
como la “procedencia de los hijos respecto de los padres”.

Se trata de la relacidn biolégica que une al procreado con sus procreadores. Es
tanto un hecho natural como una realidad reconocida y regulada por el Derecho, que
presupone la determinacion de la paternidad o maternidad?.

Puig Pena (citado por Fueyo) dice que es aquel estado juridico que la ley asigna
a determinada persona, deducido de la relacion natural de procreaciéon que la liga con
otra.

Para Enrique Rossel, la filiacidon es el vinculo juridico que une a un hijo con su
padre o madre y que consiste en la relacion de parentesco establecida por la ley entre
un ascendiente y su inmediato descendiente, o sea, su descendiente de primer grado.3

La vinculacion de sangre entre el hijo y su padre o madre, fundamento principal
de la filiacion, da origen a ella, sea que provenga de relaciones sexuales matrimoniales
o extramatrimoniales.

Excepcionalmente, existe filiacién sin relaciones de sangre en dos casos:

i.- Tratandose de la filiacion adoptiva.
ii.- En el caso en que se determine una relacién de filiacion respecto de un segundo
padre o de una segunda madre.

Este segundo progenitor, del mismo sexo, no tiene como fundamento de la
filiacion de su hijo o hija una relaciébn sanguinea, sino que se funda en el
reconocimiento hecho por el segundo padre o por la segunda madre o0 en una
sentencia que declara la adopcidn.

De ahi que el art. 34 del Cdédigo Civil, refiriéndose a los progenitores del hijo o
de la hija, exprese: “Los padres y las madres de una persona son sus progenitores,
respecto de los cuales se ha determinado una relacion de filiacién. Se entenderan
como tales a su madre y/o padre, sus dos madres, o sus dos padres. / Las leyes u
otras disposiciones que hagan referencia a las expresiones padre y madre, o bien
padre o madre, u otras semejantes, se entenderan aplicables a todos los progenitores,
sin distincion de sexo, identidad de género u orientacion sexual, salvo que por el
contexto o por disposicidn expresa se deba entender lo contrario”.

El tenor de este precepto fue fijado por la Ley N° 21.400, que “Modifica diversos
cuerpos legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio entre personas
del mismo sexo”, publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de 2021, con
vigencia a partir del 11 de marzo de 2022.

2 Valetta, Maria Laura, Diccionario Juridico, Buenos Aires, Valetta Ediciones, 2007, quinta edicién, p. 384.
3 Rossel Saavedra, Enrique, Manual de Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1994, séptima edicidn actualizada, p. 207.
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El progenitor de una persona, entonces, es aquel respecto del cual “se ha
determinado una relacion de filiacion”. Las diversas formas de determinar la filiacion,
las revisaremos mas adelante.

La palabra “progenitor”, ha reemplazado a las expresiones “padre” y “madre”,
en el Cddigo Civil chileno. Ello se explica, porque de acuerdo al Diccionario de la
Lengua Espafola, la palabra tiene tres entradas: “pariente en linea recta ascendente
de una persona”; “ser vivo que origina a otro”; y “El padre y la madre”. En la situacion
tradicional, que fue la que tuvo en mente Andrés Bello, las tres acepciones operaban
simultdneamente. Hoy, sin embargo, la primera de estas acepciones puede
presentarse con autonomia de la segunda. Otro tanto puede decirse de la tercera
acepcién: se puede ser padre o madre de una persona, sin haberla engendrado.
Juridicamente, entonces, la palabra “progenitor” se ha separado del hecho de la
procreacion. Una persona sera progenitora de otra, en la medida en que se haya
determinado la filiacién, de conformidad a lo previsto en la ley, y aunque la primera no
hubiese engendrado a la segunda. Ahora bien, équé parentesco es el que se origina
entre el padre o madre que reconoce a un hijo que no ha sido engendrado por el
primero? Por cierto, no es parentesco por consanguinidad. Menos aun por afinidad. Se
trata entonces de un parentesco de origen legal, que se suma a las dos clases de
parentesco tradicionales. Nos remitimos a lo que expusimos al estudiar el parentesco.

En consecuencia, a partir de esta ultima fecha, el Derecho chileno admite la
posibilidad de que un hijo o una hija, tenga:

i.- Un padre y una madre.
ii.- Sélo un padre.

iii.- Solo una madre.

iv.- Dos padres.

v.- Dos madres.

Desde ya, consideramos que una persona podria tener dos madres, en los

siguientes casos:
i.- Cuando al momento de nacer el nifio o la nifia, la madre que da a luz estuviere
casada con otra mujer. En tal caso, la filiacion matrimonial se entendera originada
respecto de la madre gestante, por el solo ministerio de la ley, de conformidad a lo
previsto en el art. 183, inc. 1° del Cdédigo Civil, que expresa: “La maternidad queda
determinada legalmente por el parto, cuando el nacimiento y las identidades del hijo y
de la mujer que lo ha dado a luz constan en las partidas del Registro Civil”.

En cuanto a la madre “no gestante”, es decir la “segunda” madre, ella tendra
que reconocer al hijo que la primera ha dado a luz. {Por qué esta segunda madre o
madre no gestante debiera reconocer al hijo que gestd y dio a luz su cényuge? Porque
respecto de esta segunda madre, no puede aplicarse lo previsto en el art. 185, inc. 109.
Esta Ultima norma, establece cuando se origina la filiacién matrimonial: “La filiacién
matrimonial queda determinada por el nacimiento del hijo durante el matrimonio de
sus progenitores, con tal que la maternidad o la paternidad de ambos estén
establecidas legalmente en conformidad con los articulos 183 y 184, respectivamente”.

Adicionalmente, se presentara aqui una situacion andmala en lo que se refiere a
la filiacion que el hijo tenga con esta segunda madre, pues en estricto rigor, no podria
ser calificada de “matrimonial”. En efecto, como lo ha hecho notar, con razén, el
profesor Hernan Corral, “si estdn casadas, el problema es que esta filiacion no podra
calificarse de matrimonial, ya que conforme al citado art. 185 la filiacion matrimonial
queda determinada conforme a los arts. 183 y 184, pero este Ultimo se refiere a la
presuncion de paternidad que sélo se aplica tratdndose de conyuges de sexo
diferente”.*

4 Corral Talciani, Hernan, “Técnicas de reproduccidn asistida y filiacidn: curiosa historia del art. 182 del
Codigo Civil”, publicado el 19 de diciembre de 2021 en corraltalciani.wordpress.com.
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Dicho en otras palabras: la filiacion de esta segunda madre no puede
considerarse “matrimonial”, porque conforme al art. 185, para serlo, o bien se
fundamenta en el art. 183, o bien en el art. 184. Y ocurre que ninguno de los dos
puede aplicarse para el caso de la segunda madre. No opera el art. 183, porque éste
precepto solo se refiere a la “"madre gestante”, es decir a la que dio a luz al nifo.
Tampoco opera el art. 184, porque esta norma se refiere sélo al padre, en el caso de
un matrimonio de personas de distinto sexo.

Decimos que se trata de una situacién “andémala”, pues el hijo tendria filiacion
matrimonial respecto de su madre gestante, y no matrimonial respecto de la segunda
madre que lo ha reconocido.

ii.- Cuando la filiacion del hijo o de la hija se encuentra determinada sélo respecto de
su madre bioldgica, y después, otra mujer también reconoce al hijo o hija como
segunda madre. En este caso, la maternidad de la madre gestante, quedd determinada
al momento del parto, de conformidad al art. 183, inc. 19, ya citado. En cuanto a la
maternidad de la segqunda madre, ella quedara determinada por el “reconocimiento”,
de conformidad a los art. 186 y 187. Si esta segunda madre se casa después con la
madre gestante, quedard determinada la filiacion matrimonial del hijo respecto de
ambas, conforme al art. 185, inc. 2°. No se presenta aqui la anomalia mencionada en
el primer caso respecto de la filiacion matrimonial.

iii.- Cuando dos mujeres, se someten a un procedimiento de reproduccién humada
asistida. En este caso, habria que precisar que la maternidad de la madre no gestante
quedara determinada sin necesidad de reconocimiento, en la medida que ella hubiere
donado 6vulos a la madre gestante y esto constare en los antecedentes médicos del
procedimiento de fecundacion asistida. En efecto, en este caso, operaria el art. 182,
pues debiéramos considerar a la madre no gestante como parte de “las dos personas
gue se hayan sometido” a dichas técnicas reproductivas. En cambio, si la segunda
madre no fuere donante de dvulos, tendria que reconocer al nifio gestado por la
primera, pues aquella no podria considerarse dentro de las personas que se hayan
sometidas a las técnicas aludidas. Operarian entonces los arts. 186 y 187 y no el 182.
iv.- Cuando adopten a un menor dos mujeres casadas entre si. En este caso, la
filiacion serd matrimonial. No hay impedimento para que dos mujeres casadas entre si
puedan adoptar, pues el art. 20 de la Ley N° 19.620 sobre Adopcion de Menores,
sefala que podra otorgarse la adopcion “a los conyuges chilenos o extranjeros”, sin
distinguir si se trata de conyuges de distinto o del mismo sexo.

A su vez, una persona podria tener dos padres, en los siguientes casos:

i.- Cuando el hijo o hija se encuentra reconocido sdlo por su padre, y después, otro
varén también reconoce al hijo o hija como segundo padre, de conformidad a los arts.
186 y 187. En este caso, la filiacion sera no matrimonial. Pero si con posterioridad
dichos varones se casan entre si, la filiacion del hijo serd matrimonial, de conformidad
al art. 185, inc. 20.

ii.- Cuando adopten a un menor dos varones casados entre si. La filiacién sera
matrimonial. Nos remitimos a lo dicho acerca de la Ley N© 19.620.

En todo caso, se desprende del citado art. 34, que en ningun caso una persona
podria tener tres o mas progenitores. Por ende, si estuviere determinada la filiacion
respecto de dos padres o de dos madres, la mujer que hubiere dado a luz, en el primer
caso, o el vardn que fuere el padre bioldgico, en el segundo caso, podria impugnar la
filiacion y reclamar la que deriva del parto o de la procreacion, cuando fuere posible
(veremos que no lo es en el caso del art. 182 del Cédigo Civil).

El legislador se preocupa de la filiacion desde dos puntos de vista:

i.- En primer lugar, da las reglas para establecerla con la mayor certidumbre posible,
ya que a veces resulta incierta. Se regula lo concerniente a su determinacion y las
acciones de filiacion.
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ii.- Senala las consecuencias juridicas, los derechos, deberes y obligaciones que
vinculan a los padres con los hijos: potestad parental y patria potestad, desde el punto
de vista de los progenitores, y lealtad filial, desde la perspectiva de los hijos,
principalmente.

2.- Caracteristicas de la filiacion.

a) Es un fenémeno juridico que tiene como fundamento, por regla general, el hecho
fisiolégico de la procreacion, salvo, excepcionalmente, cuando estamos ante la filiacion
adoptiva y ante la filiaciéon determinada en favor del segundo padre o de la segunda
madre, ambas creaciones legislativas.

De ahi que, historicamente, el legislador desconociera las consecuencias
juridicas de la filiacién si se demostraba que no existia un vinculo de sangre. Sin
embargo, en la actualidad, como se ha dicho, la filiacién puede originarse al margen
del vinculo consanguineo, en las dos situaciones excepcionales mencionadas.

b) Constituye un estado civil.

Tanto la filiacion matrimonial como la no matrimonial lo constituyen. Cabe
sefalar sin embargo que este estado civil podria modificarse, como acontece por
ejemplo con el hijo de filiacion no matrimonial que obtiene la filiacion matrimonial por
el matrimonio de sus progenitores; o el hijo de filiacién indeterminada que torna en
determinada, por el reconocimiento de ambos o de uno de sus progenitores; o el hijo
de filiacién matrimonial cuya paternidad es desconocida por el marido de la madre.

c) Es fuente de fenémenos juridicos de gran importancia.
Entre ello, la nacionalidad, la sucesidon hereditaria, el derecho de alimentos, el
parentesco entre los mismos hijos, etc.

3.- Clasificacion.

No obstante que conforme al art. 33 del Cdédigo Civil se considera iguales a
todos los hijos, es posible distinguir diversas clases de filiaciones:

a) Filiaciéon determinada e indeterminada (art. 37).

Filiacion determinada es aquella que tiene reconocimiento juridico, sea respecto
de ambos progenitores, sea respecto de uno de ellos.

Filiacion indeterminada es aquella que a pesar de existir en la realidad, no ha
sido reconocida por el Derecho respecto de ninguno de los progenitores.

b) La filiacion determinada se clasifica a su vez en filiacion determinada por naturaleza,
adoptiva (art. 179) y determinada en favor de un segundo padre o una segunda
madre.

La filiacidn por naturaleza es aquella que se origina por vinculos de sangre.

La filiacion adoptiva es aquella regulada por la Ley N° 19.620 sobre adopcion de
menores.

La filiacion determinada en favor de un segundo padre o de una segunda
madre, es aquella creada por la Ley N°© 21.400, ya citada.

c) La filiacion determinada por naturaleza se clasifica a su vez en filiacion matrimonial
y no matrimonial.

La filiacion es matrimonial cuando existe matrimonio entre los progenitores al
tiempo de la concepcion o del nacimiento del hijo (art. 180, inc. 19).
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Es también filiacion matrimonial la del hijo cuyos progenitores contraen
matrimonio con posterioridad a su nacimiento, siempre que la filiacion haya estado
previamente determinada por los medios que este Codigo establece respecto de
quienes contraen matrimonio, o bien se determine por reconocimiento realizado por
ambos progenitores en el acto del matrimonio o durante su vigencia, en la forma
prescrita por el art. 187. Esta filiacibn matrimonial aprovechara, en su caso, a la
posterioridad del hijo fallecido (art. 180, inc. 2°, que recoge los casos de legitimacion
de pleno derecho, en la antigua nomenclatura del Cédigo Civil).

Cabe agregar dentro de los casos de filiacién matrimonial, el contemplado en el
art. 51 de la Ley de Matrimonio Civil, vale decir, los hijos concebidos durante el
matrimonio nulo.

Finalmente, también debemos incluir entre los hijos que ostentan filiacidn
matrimonial aquellos beneficiados con la adopcion, de conformidad a la Ley N°© 19.620.

Sintetizando, gozan de filiacion matrimonial:

i.- Los hijos concebidos durante el matrimonio valido de sus progenitores.

ii.- Los hijos concebidos antes del matrimonio valido de sus progenitores y nacidos
durante el mismo.

iii.- Los hijos concebidos y nacidos antes del matrimonio valido de sus progenitores,
cuya filiacion hubiere estado determinada respecto de ambos progenitores al momento
de contraer éstos matrimonio.

iv.- Los hijos concebidos y nacidos antes del matrimonio de sus progenitores, cuya
filiacion es reconocida por éstos al momento de contraer matrimonio.

v.- Los hijos concebidos y nacidos antes del matrimonio de sus progenitores, cuya
filiacion es reconocida por éstos durante la vigencia del matrimonio.

vi.- Los hijos que se encontraren en cualquiera de las situaciones anteriores, en el caso
del matrimonio nulo;

vii.- Los hijos que han sido beneficiados con la adopcién, conforme a la Ley N° 19.620.

En los demas casos, la filiacion es no matrimonial (art. 180, inc. 3°).

d) Filiacion “tecnoldgica” (art. 182).

Asi la denomina Hernan Corral T. Se trata de aquella que tiene el hijo concebido
mediante la aplicacidon de técnicas de reproduccién humana asistida.

Se encuentra regulada en el art. 182: “La filiacion del hijo que nazca por la
aplicacion de técnicas de reproduccién humana asistida, quedard determinada respecto
de las dos personas que se hayan sometido a ellas. / No podra impugnarse la filiacion
determinada de acuerdo a la regla precedente, ni reclamarse una distinta”.

El art. 182 se limita a establecer dos reglas generales:

i.- La filiacion del hijo que nazca por la aplicacion de técnicas de reproduccion humana
asistida, quedara determinada respecto de las dos personas que se hayan sometido a
ellas.

Cabe destacar al respecto que antes de la modificacidon a este art. por la Ley N°
21.400, el precepto aludia “al hombre y la mujer” que se habian sometido a estas
técnicas de reproduccion asistida. Después de la reforma, la norma se refiere a “las
dos personas que se hayan sometido a ellas”. Con este cambio, el hijo que nazca por
aplicacion de las mencionadas técnicas, podra tener dos madres, cuando ambas estan
casadas entre si y una fuere la madre gestante y la otra la madre donante de dvulos:
el hijo tendra filiacidn matrimonial respecto de ambas madres.

Pero en nuestra opinion, dado que la legislacién chilena no permitiria la figura
conocida como “vientre de alquiler”, no seria posible que dos varones que han
celebrado entre si matrimonio, puedan reclamar su calidad de progenitores del nino
que uno de ellos tenga con la mujer que haya dado a luz. Sélo uno de ellos puede ser
padre.
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Con todo, admitimos que la cuestidon concerniente a los “vientres de alquiler” se
prestara a dudas. Como expresa el profesor Hernan Corral, “lo que es mas complejo es
que al modificarse [por la Ley N© 21.400] el texto del inciso primero [del art. 182] y
excluir que ellas se apliquen sélo a parejas de mujeres, sino que a dos personas sin
distinciéon de sexo se estd implicitamente declarando legal el arriendo de (tero o
maternidad por subrogacidon, ya sea ‘altruista’ (gratuita) o remunerada (onerosa).
Podria decirse que se trata [solamente] de dos personas que se han sometido a la
técnica, pero no es asi ya que también en la inseminacién artificial o fecundaciéon in
vitro existe la intervencion de un tercero: el aportante del semen. éPor qué entonces
no se admitiria que una mujer arrendara o prestara su Utero para gestar un hijo por
encargo? Y esto no sélo para una pareja de varones, que como es sabido no pueden
gestar ni alumbrar un nifio, sino también para una pareja heterosexual en que la
madre no puede o no quiere gestar un hijo y encarga la gestaciéon a una tercera mujer
mediante contrato”.®
ii.- No podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo a la regla precedente por
aquellos que se sometieron a las técnicas de reproduccién asistida, ni reclamarse una
distinta por terceros (por ejemplo, el tercero que alegue haber donado los espermios
gue permitieron la fecundacion o la tercera que alegue haber donado 6vulos para la
gestacion, salvo que ésta Ultima fuere una de las personas que se sometieron a las
técnicas reproductivas, conforme al inc. 1° del art. 182). ¢Podria el propio hijo
accionar, para conocer su identidad bioldgica? Nada lo impide, pues el precepto priva
de accion al donante, pero nada dice respecto del hijo. Asi lo entiende el profesor
Hernan Corral: “surge la duda si estara vedado o no al nifio asi concebido buscar quién
ha sido su progenitor bioldgico, y al parecer, dado lo previsto en la ley N° 19.620 de
adopcién, la Convencién de Derechos del Nifio, y el principio general de la misma
reforma de la ley N° 19.585 que es la libertad de investigar paternidad y maternidad,
debiera concluirse que al menos para conocer su identidad el hijo asi concebido tiene
derecho a conocer a su progenitor bioldgico, aunque ello no constituya vinculo de
paternidad”.®

Tal como ha ocurrido en otras legislaciones (por ejemplo, en Espafia), seria
recomendable que se promulgue una ley especial sobre esta materia, de suyo delicada,
por las implicancias religiosas, juridicas y morales que contiene.

4.- Categorias de hijos.

De las distintas clases de filiacion, se desprenden las siguientes categorias de
hijos:
a) Hijos de filiacion determinada;
b) Hijos de filiacion indeterminada;
c) Hijos de filiacion matrimonial;
d) Hijos de filiacion no matrimonial;
e) Hijos de filiacién tecnoldgica.

CAPITULO II: DE LA DETERMINACION DE LA FILIACION.

1.- Fundamento de la determinacion de la filiacion: el derecho a la identidad
personal.

5 Corral Talciani, Hernan, “Técnicas de reproduccidn asistida y filiacién: curiosa historia del art. 182 del
Codigo Civil”, publicado el 19 de diciembre de 2021 en corraltalciani.wordpress.com.
6 Corral Talciani, Hernan, “Técnicas de reproduccion asistida y filiacion: curiosa historia del art. 182 del
Codigo Civil”, publicado el 19 de diciembre de 2021 en corraltalciani.wordpress.com.
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La determinacion de la filiacidbn, matrimonial o no matrimonial, se vincula
directamente con lo dispuesto en los arts. 7 y 8, de la “Convencién sobre los Derechos
del Nifio”, que consagran el derecho a la identidad, esto es, el derecho del menor para
gue se establezca su pertenencia a una determinada familia, aun en el caso que uno o
ambos progenitores se negaren a ello.

Revisemos el tenor de estos preceptos:

“Articulo 7.

1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con
su legislacidon nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifo
resultara de otro modo apatrida”.

“Articulo 8.

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y Ilas relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

El tribunal Constitucional, en la sentencia Rol N° 1.340-2009, se refiere a este
derecho en los siguientes términos: “Que, en esta perspectiva, el reconocimiento del
derecho a la identidad personal en cuanto emanacién de la dignidad humana implica la
posibilidad que toda persona humana sea ella misma y no otra, lo que se traduce en
gue tiene derecho a ser inscrita inmediatamente después de que nace, a tener un
nombre desde dicho momento y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos. Si bien esta forma de entender el derecho a la identidad se
deriva del articulo 7° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no cabe restringir
su reconocimiento y proteccion a los menores de edad. Ello, porque el derecho a la
identidad personal constituye un derecho personalisimo, inherente a toda persona,
independiente de su edad, sexo o condicién social. La estrecha vinculacién entre el
derecho a la identidad personal y la dignidad humana es innegable, pues la dignidad
sOlo se afirma, cuando la persona goza de la seguridad de conocer su origen y sobre
esa base puede aspirar al reconocimiento personal que merece. Desde este punto de
vista el derecho a la identidad personal goza de un estatuto similar al del derecho de la
nacionalidad, del que una persona no puede carecer. Las consideraciones que preceden
justifican, precisamente, incluir el derecho a la identidad personal entre aquellos
derechos esenciales a la naturaleza humana a que alude el articulo 5° inciso 2° de la
Constitucién Politica y que se erigen como limite a la soberania, debiendo los érganos
del Estado respetarlos y promoverlos, ya sea que estén asegurados en la propia Carta
Fundamental o en Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes” (considerando 10°).

2.- Determinacion de la filiacion matrimonial.

a) Elementos de la filiacion matrimonial.
Son los siguientes:
a.1) Matrimonio de los progenitores.
Abarca las siguientes situaciones:
i.- El matrimonio valido o verdadero;
ii.- El matrimonio nulo, pues aunque no fuere nulo putativo, el hijo tiene filiacion
matrimonial.
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a.2) Maternidad de la conyuge.

El hijo tendra filiacidn matrimonial cuando realmente haya sido concebido vy
parido por la cényuge. Por ello, puede impugnarse la filiacidn matrimonial acreditando
falso parto o suplantaciéon del hijo. La maternidad es un hecho notorio, de manera que
su establecimiento o su impugnacién son cuestiones de mecanica juridica.

Si la madre estuviere casada con una mujer, é¢debe entenderse a ésta también
como madre del nifio? En nuestra opinidn, ello no seria asi, segin lo expuesto. La
madre no gestora, debera reconocer al hijo gestado por la primera.

Pero lo anterior no impediria, ciertamente, que el varén que haya engendrado al
nifio, pueda impugnar esta segunda maternidad y solicitar que se le declare como
progenitor. Con todo, en un caso ello no sera posible: en la hipotesis del art. 182 del
Codigo Civil, a la que hicimos referencia.

a.3) Paternidad del conyuge.

La paternidad, o sea el hecho de que un nifio haya sido engendrado realmente
por el que pasa a los ojos de todos por su padre, es un fenémeno incierto que solo a
medias puede ser establecido. Por ello, el legislador establecié una presuncién legal de
paternidad, para el caso de los matrimonios celebrados entre personas de distinto
sexo, fundada en la normalidad de las cosas. Estd establecida en el art. 184, que
dispone que se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y dentro de los 300 dias siguientes a su disolucién o a la separacion
judicial de los conyuges. La regla tiene excepciones, segun se vera.

b) Formas de determinacion.

El art. 185 del Cédigo Civil regula la materia: “La filiacidon matrimonial queda
determinada por el nacimiento del hijo durante el matrimonio de sus progenitores, con
tal que la maternidad o la paternidad de ambos estén establecidas legalmente en
conformidad con los articulos 183 y 184, respectivamente. / Tratdndose del hijo nacido
antes de casarse sus progenitores, la filiacion matrimonial queda determinada por la
celebracién de ese matrimonio, siempre que la maternidad o la paternidad de ambos
estén ya determinadas con arreglo al articulo 186 o, en caso contrario, por el Gltimo
reconocimiento conforme a lo establecido en el parrafo siguiente. / La filiacién
matrimonial podra también determinarse por sentencia dictada en juicio de filiacion,
que se subinscribird al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo”.

La filiacién matrimonial queda determinada, de esta manera:

b.1) Por el nacimiento del hijo durante el matrimonio de sus progenitores, con tal que
la maternidad y la paternidad de ambos estén establecidas legalmente en conformidad
con los arts. 183 y 184, respectivamente (art. 185, inc. 19).

b.2) Por el matrimonio de los progenitores, tratandose del hijo nacido antes de
celebrar dicho contrato, siempre que la maternidad o la paternidad de ambos hubieren
estado determinadas con arreglo al art. 186 (art. 185, inc. 29). En este caso, se exige
que ambos progenitores hayan reconocido al hijo antes del matrimonio o que la
filiacion se encuentre determinada respecto de ambos progenitores por resolucién
judicial.

b.3) En el acto del matrimonio de los progenitores, cuando éstos reconozcan los hijos
habidos con anterioridad (art. 38 de la Ley de Registro Civil).

b.4) Por el matrimonio de los progenitores, tratandose del hijo nacido antes de
celebrar dicho contrato, cuando ambos progenitores reconocen al hijo durante la
vigencia del matrimonio.

b.5) Por sentencia judicial dictada en juicio de filiacion (art. 185, inc. final).

c) Presuncién acerca de la filiacion matrimonial y accion de desconocimiento de la
paternidad.
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La materia se contempla en el art. 184 del Coédigo Civil, del siguiente tenor:
“Tratandose de cényuges de distinto sexo, se presumen hijos del marido los nacidos
después de la celebracion del matrimonio y dentro de los trescientos dias siguientes a
su disolucion o a la separacién judicial de los cényuges. / No se aplicard esta
presuncion respecto del que nace antes de expirar los ciento ochenta dias
subsiguientes al matrimonio, si el marido no tuvo conocimiento de la prefiez al tiempo
de casarse y desconoce judicialmente su paternidad. La accién se ejercera en el plazo
y forma que se expresa en los articulos 212 y siguientes. Con todo, el marido no podra
ejercerla si por actos positivos ha reconocido al hijo después de nacido. / Regird, en
cambio, la presuncidén de paternidad respecto del nacido trescientos dias después de
decretada la separacion judicial, por el hecho de consignarse como padre el nombre
del marido, a peticion de ambos conyuges, en la inscripcidon de nacimiento del hijo. / Si
la mujer contrae sucesivamente dos matrimonios y da a luz un nifio después de
celebrado el segundo, se presumira hijo del actual marido, cualquiera que sea el plazo
gue haya transcurrido desde la disolucién del primer matrimonio, sin perjuicio del
derecho del actual marido para desconocer esta paternidad si se dan los supuestos
previstos en el inciso segundo. Desconocida asi la paternidad, se presumird padre al
marido del antecedente matrimonio, siempre que el nifio haya nacido dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucidon. / La paternidad asi determinada o
desconocida podra ser impugnada o reclamada, respectivamente, de acuerdo con las
reglas establecidas en el Titulo VIII”.

Asi las cosas, tratandose de cényuges de distinto sexo, se presumen hijos del
marido:

i.- Los nacidos después de la celebracion del matrimonio;

ii.- Los nacidos dentro de los 300 dias siguientes a su disoluciéon o a la separacién
judicial de los cényuges.

iii.- Los nacidos 300 dias después de decretada la separacion judicial de los conyuges,
por el hecho de consignarse como padre el nombre del marido, a peticion de ambos
conyuges, en la inscripcidon de nacimiento del hijo.

No se aplicard la presuncidn si la criatura nace antes de los 180 dias
subsiguientes al matrimonio, siempre que se presenten las siguientes condiciones:

i.- Que el marido no haya tenido conocimiento de la prefiez al tiempo de casarse; y
ii.- Que el marido desconozca judicialmente su paternidad.

En este caso, el marido debera interponer su accion en el plazo y forma que se
expresa en los arts. 212 y siguientes, esto es, conforme a las reglas de las acciones de
impugnacion.

Sin embargo, el marido no podra ejercer la accion si por actos positivos ha
reconocido al hijo después de nacido.

La circunstancia de que la ley confiera al marido accién en el supuesto de que el
nino nazca antes de cumplirse los 180 dias subsiguientes al matrimonio dice relacién
con la presuncidn relativa a la época en que pudo presumirse la concepcion,
contemplada en el art. 76 del Cdédigo Civil.

Advierte nuestra doctrina que esta accion del marido, si bien se tramitara
conforme a las reglas de las acciones de impugnacién, no tiene tal naturaleza. En
efecto, se le ha llamado “accién de desconocimiento de la paternidad”. Como sefiala
Ramos Pazos, la distincion entre “impugnacion” y “desconocimiento” de la paternidad
estd explicitamente formulada en el art. 184: en el inc. 29, se alude a la accion de
desconocimiento; en el inc. 4°, a la accidon de impugnacion.” Lo mismo ocurre en el art.
6, N%s. 2 y 3, de la Ley sobre Registro Civil, que dispone: “Se subinscribiran al margen
de la inscripcion de nacimiento del hijo al que se refieran, los siguientes actos: (...) 2°.

7 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2010, 72 edicidn
actualizada, Tomo II, p. 409.
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Las sentencias que dan lugar a la demanda de desconocimiento de la paternidad del
nacido antes de expirar los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio; 3°. Las
sentencias que determinan la filiacidn, o que dan lugar a la impugnacién de la filiacién
determinada”. Hernan Corral afirma por su parte que la coincidencia de los plazos y
forma de interposicidon no convierte a la accion de desconocimiento en una accién de
impugnacién. En el caso de la accién de desconocimiento, lo que se pide al juez no es
gue compruebe la falsedad de la filiacion presumida, sino Unicamente que constate los
supuestos de hecho del desconocimiento: esto es, que el marido ignoraba el embarazo
al tiempo del matrimonio y que no reconocié al hijo por actos positivos. Como se trata
de hechos negativos —agrega Corral-, la carga de la prueba recaerd en el demandado
(el hijo, por si o representado).® De esta manera, como expresa Ramos Pazos, sera el
hijo quien tendra que probar que su padre se casd con conocimiento del estado de
prefiez de su madre o que por actos positivos, lo reconocié como tal.® Ahora bien, éen
el juicio incoado a consecuencia de esta accidon deducida por el marido, podria el hijo
sostener que él si tiene tal calidad, y que ella se acredite recurriendo, por ejemplo, a la
pericia bioldgica consistente en examen de ADN al demandante y al demandado?
Pareciera necesario para ello que la madre del hijo, en su calidad de representante
legal de éste, deduzca en contra de su marido una demanda reconvencional de
reclamacion de paternidad. Esta Ultima accidn, que en principio no es necesaria cuando
el hijo nace en el seno de un matrimonio, aqui si resultaria imprescindible, si el marido
interpuso su accion de desconocimiento y la parte demandada (la madre, en su calidad
de representante legal del hijo desconocido), no logra enervarla probando que su
marido tenia conocimiento del embarazo al momento de casarse.

3.- Determinacion de la filiacion no matrimonial.

La determinacion puede ser voluntaria o forzada (art. 186). Segun veremos,
guardan cierta similitud con las antiguas causales de establecimiento de la filiaciéon
natural, del antiguo art. 271.

a) Determinacién voluntaria.

Opera por el reconocimiento de uno de los progenitores o de ambos. El
reconocimiento del hijo tendrd lugar mediante una declaracién formulada con ese
determinado objeto por alguno de sus progenitores o ambos (art. 187, inc. 19).

Las causales de reconocimiento voluntario de la filiacion no matrimonial son las
siguientes:

10 Reconocimiento instrumental o extrajudicial.
1.1.) Fuentes.

En este caso, el reconocimiento del hijo tendra lugar mediante una declaracion

formulada con ese determinado objeto por alguno de sus progenitores o ambos. Esta
declaracién podra realizarse (art. 187):
i.- Ante el Oficial del Registro Civil, al momento de inscribirse el nacimiento del hijo (el
NO 1 del art. 187 agrega también “o en el acto del matrimonio de los progenitores”,
pero en nuestra opinidn esta hipétesis no debid consignarse en este articulo, sino en el
art. 185, pues se refiere ella a la filiacidon matrimonial, mientras que el 187 discurre
acerca de la filiacion no matrimonial).

El hecho de consignarse el nombre de alguno de los progenitores, a peticion de
cualquiera de ellos, al momento de practicarse la inscripcion de nacimiento, es

8 Corral Talciani, Hernan, Determinacion de la filiacion y acciones de estado en la reforma de la Ley N©
19.585, 1998, Universidad de los Andes, Santiago de Chile, p. 56, citado por Ramos Pazos, René, ob. cit., p.
4009.

° Ramos Pazos, René, ob. cit., p. 409.
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suficiente reconocimiento de filiacion (art. 188)'°. En este caso, la filiacion no
matrimonial quedara determinada respecto a dicho progenitor. Respecto del progenitor
gue no efectle el reconocimiento, seguira indeterminada. En todo caso, el art. 5 de la
Ley sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias dispone que los
Oficiales del Registro Civil tendran la obligacion de hacer saber a la madre o a la
persona que inscriba un hijo de filiacién no determinada, los derechos de los hijos para
reclamar la determinacién legal de la paternidad o maternidad, y la forma de hacerlos
valer ante los tribunales.

Los menores, segun expresamos, tienen derecho a adquirir una identidad!?,
para lo cual “El nifo sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de
lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.” (art. 7, N° 1, de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio). En armonia con este precepto, el art. 28 de
la Ley N° 4.808, Ley de Registro Civil, dispone que “Dentro del término de sesenta
dias, contado desde la fecha en que hubiere ocurrido el nacimiento, debera hacerse la
inscripcion del recién nacido, a requerimiento verbal o escrito de alguna de las
personas que indica el articulo siguiente”. El art. 29 sefiala quienes estan obligados a
requerir la inscripcion: el padre, si es conocido y puede declararlo; el pariente mas
proximo mayor de 18 afios, que viviere en la casa en que hubiere ocurrido el
nacimiento; el médico o partera que haya asistido al parto o, en su defecto, cualquiera
persona mayor de 18 afios; el jefe del establecimiento publico o el duefio de la casa en
que el nacimiento haya ocurrido, si éste ocurriere en sitio distinto de la habitacidén de
los padres; la madre, en cuanto se halle en estado de hacer dicha declaracion; la
persona que haya recogido al recién nacido abandonado; y el duefio de la casa o jefe
del establecimiento dentro de cuyo recinto se haya efectuado la exposicién de algun
exposito. El art. 30, establece que en los primeros 30 dias posteriores al nacimiento, la
inscripcion sélo podra requerirse por el padre o la madre o por un mandatario de
cualquiera de ellos. Transcurrido dicho plazo, podran requerir la inscripcién las demas
personas mencionadas por el art. 29.

Usualmente, el reconocimiento del hijo s6lo debe hacerlo el padre y no la
madre. En efecto, dispone el art. 183, inc. 1° del Cédigo Civil: “La maternidad queda
determinada legalmente por el parto, cuando el nacimiento y las identidades del hijo y
de la mujer que lo ha dado a luz constan en las partidas del Registro Civil”. A su vez, el
art. 31, NO 4, de la Ley N© 4.808, que establece el contenido de las partidas de
nacimiento, dispone: “Las partidas de nacimiento deberan contener, ademas de las
indicaciones comunes a toda inscripcion, las siguientes: (...). 4. Los nombres, apellidos,

10 E| antiguo art. 272 del Cddigo Civil, originario del mismo, disponia que el reconocimiento de un hijo
natural sdlo debia hacerse por instrumento publico entre vivos o por acto testamentario. Agregaba el art.
273 que dicho reconocimiento debia ser notificado al reconocido y aceptado por éste (por ello, si el
reconocido era menor de edad, resultaba necesario pedir a un Tribunal que le designase al menor un
curador, que compareciera a la escritura, aceptando el reconocimiento). Tan engorroso procedimiento, soélo
cambid con la Ley N° 10.271, de 2 de abril de 1952, que también consagro el reconocimiento mediante una
declaracién formulada con ese determinado objeto en la inscripcion de nacimiento del hijo.

11 El derecho a la identidad personal, se ha entendido por la doctrina, en una de sus facetas, como expresa
Gonzalo Figueroa Yafiez, como el derecho de toda persona a conocer su propia identidad personal, el que
esta referido a aquellos elementos de la identidad que sean desconocidos para el titular, como pueden ser su
origen genético y el nombre de sus verdaderos progenitores. Es por esto que se ha dicho que “ser uno
mismo importa saber de dénde vengo” La identidad de cada persona, sefiala Figueroa Yafiez, “se erige en un
primordial interés personal que requiere de proteccion juridica, como acontece con otros intereses primarios
como la vida, la integridad fisica o la libertad. El objetivo de esta proteccion juridica es el respeto por la
autenticidad y verdad de la identidad personal de cada cual: que se me reconozca como verdaderamente
soy, que no se distorsione mi auténtica identidad. ‘La autenticidad y la verdad son la base de la identidad
real’” (FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, Derecho Civil de la Persona. Del genoma al nacimiento, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 264 y 265. Sobre la misma materia, cfr. también a GOMEZ DE LA
TORRE VARGAS, Maricruz, El Sistema Filiativo Chileno, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007,
pp. 48 a 52.).
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nacionalidad, profesion u oficio y domicilio de los padres, o los del padre o madre que
le reconozca o haya reconocido. Se dejara constancia de los nombres y apellidos de la
madre, aunque no haya reconocimiento, cuando la declaracion del requirente coincida
con el comprobante del médico que haya asistido al parto, en lo concerniente a las
identidades del nacido y de la mujer que lo dio a luz”. Por ello es que se ha dicho que
“la maternidad queda determinada sin necesidad de una manifestacion de voluntad de
la madre”!?. Sin embargo, de no existir comprobante de parto, la maternidad soélo
podrd quedar determinada por reconocimiento hecho por la madre o por sentencia
judicial dictada en un juicio de filiacion.

Cabe senalar que el reconocimiento puede ser hecho no sélo por el padre, sino
que, eventualmente, por una “segunda” madre. Sin embargo, esto ultimo sélo podria
ocurrir en la medida en que el nifio o la nifia no haya sido reconocido por su padre. En
tal caso, no podria reconocer la “segunda” madre, pues existirian tres progenitores,
situacidon que la ley no admite. A su vez, el reconocimiento también podria ser hecho
por el “segundo” padre, pero sélo en el caso de encontrarse indeterminada la
maternidad. En efecto, si estuviere determinada, y pretendiere reconocer el “segundo”
padre, también estariamos ante tres progenitores.

ii.- En acta extendida en cualquier tiempo, ante cualquier oficial del Registro Civil, sin
que se requiera, en el caso de otorgar el reconocimiento el padre, que se notifique a la
madre y menos que ésta deba consentir en dicho reconocimiento; algunos han
planteado la conveniencia de establecer a lo menos la exigencia de notificaciéon a la
madre, para el caso de que aquél que pretenda reconocer a un menor de edad, no
fuere en realidad el verdadero padre. También estimamos que si el reconocimiento
fuere hecho por una “segunda” madre, tampoco exige la ley que se notifique dicho
acto juridico a la madre biolégica. Otro tanto cabe afirmar, si la persona a la que se
reconoce, soOlo tiene determinada su filiacion paterna. En tal caso, la madre o el
“segundo” padre que reconociere -segun el caso-, no esta obligado a notificar al padre
cuya paternidad estuviere determinada.

iii.- En escritura publica: que, al igual que en el caso anterior, debera subinscribirse al
margen de la inscripcidon de nacimiento del hijo.

iv.- En acto testamentario: que, al igual que en los dos casos anteriores, debera
subinscribirse al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo.

1.2) Caracteristicas.

i.- Es un acto juridico unilateral.

ii.- Es un acto solemne: debe constar en los instrumentos publicos precedentemente
indicados o en el testamento, si no se otorgare ante funcionario publico.

iii.- Es un acto calificado: el instrumento publico o el testamento, en el caso que no lo
fuere, debe otorgarse con el determinado objeto de reconocer una filiacion.

iv.- El reconocimiento puede hacerse personalmente o a través de apoderado: en la
segunda hipdtesis, el mandato ha de ser solemne, o sea otorgarse por escritura
publica; y especial, es decir, conferido con el preciso y determinado objeto de
reconocer al hijo (art. 190).

v.- Es un acto irrevocable (art. 189, inc. 2°): de ahi que nuestra jurisprudencia haya
descartado la posibilidad de que el propio padre que reconocié al hijo, pueda después
impugnar dicho reconocimiento, invocando el inciso final del articulo 216 del Cddigo
Civil (quien reconoci6, en este caso, sélo podra demandar la nulidad del
reconocimiento, de conformidad al art. 202 del Cdédigo Civil); ademas, se preocup6 la
ley de precisar que si el reconocimiento constare en un testamento, la revocacién del
mismo no afectara al aludido reconocimiento. Ello es ldgico, pues como se trata de una

12 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2010, 72 edicidn
actualizada, p. 407.
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declaracién y no de una disposicién de bienes, en esta parte el testamento es
irrevocable.

vi.- Es un acto juridico intuitu personae: se otorga en consideracién a la persona que
recibe el reconocimiento como hijo o hija. Por ende, de haber error en la persona,
podra demandarse la nulidad de dicho reconocimiento.

vii.- Es un acto juridico rescindible: conforme a lo expresado, es posible demandar la
nulidad del reconocimiento, a consecuencia de un vicio que haya afectado la voluntad
del otorgante (art. 202 del Cédigo Civil).

viii.- Es un acto puro y simple: el reconocimiento no admite modalidades (art. 189, inc.
20).

xi.- No surtird efectos respecto de un hijo que tenga legalmente determinada una
filiacion distinta (art. 189, inciso 1°). Lo anterior, sin perjuicio del derecho a ejercer las
acciones de reclamacién e impugnacion de filiacion, conforme al art. 208.

X.- No perjudica los derechos de terceros de buena fe que hayan sido adquiridos antes
de la subinscripcion del reconocimiento (art. 189, inciso 39): de esta manera, mientras
no se practique la subinscripcidn, el reconocimiento es inoponible a terceros.

20 Reconocimiento a virtud de confesion judicial.

Se refiere a ella, el inciso segundo del articulo 199 bis. Dispone el precepto que
el reconocimiento judicial de la paternidad o maternidad debe reducirse a acta que se
subinscribira al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo o hija. Para concretar lo
anterior, el tribunal debe remitir al Registro Civil copia auténtica de la aludida acta.

Después de las modificaciones introducidas al Cddigo Civil por la Ley N° 20.030
(publicada en el Diario Oficial con fecha 5 de julio de 2005), el reconocimiento a virtud
de confesion judicial, sélo puede producirse en el marco de una accién de reclamacién
de estado civil, habiéndose derogado el procedimiento especial y breve que sélo tenia
por objeto citar al supuesto padre o madre para confesar la paternidad o maternidad, y
que regulaban los incisos 2°, 3° y 4° del articulo 188, hoy derogados.

b) Determinacién forzada.

Opera cuando el Tribunal acoge una accidn de reclamacion de filiacidn,
estableciendo en la sentencia que se dicte la maternidad o paternidad respectiva.

Nos referiremos a esta materia al tratar de las acciones de filiacion, en los
parrafos siguientes. Desde ya, cabe prevenir que la filiacion establecida contra la
voluntad del respectivo progenitor priva a éste de importantes derechos.

4.- Repudiacion de la filiacion no matrimonial.

a) Quien puede repudiar.

Sélo el hijo de filiacibn no matrimonial tiene derecho a repudiar el
reconocimiento de paternidad o maternidad que a su respecto se hubiere hecho (art.
191, inciso 19).

Ademads, serd necesario que el hijo no haya aceptado el reconocimiento en
forma expresa o tacita. La aceptacion es expresa cuando se toma el titulo de hijo en
instrumento publico o privado, o en acto de tramitacion judicial. Es tacita cuando se
realiza un acto que supone necesariamente la calidad de hijo y que no se hubiere
podido ejecutar sino en ese caracter (art. 192).

La repudiacion es un acto personalisimo, que sdlo el hijo puede realizar, salvo:
i.- si se trata de un hijo interdicto por demencia o sordomudez;

ii.- si el reconocimiento recayere en un hijo fallecido; o
iii.- si el reconocido menor falleciere antes de llegar a la mayor edad (arts. 191 y 193,
respectivamente).

Aludiremos a estos casos mas adelante.
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Dado tal caracter personalisimo, mientras el hijo sea menor de edad, se
suspende el plazo para repudiar (a pesar de ser un plazo de caducidad y no de
prescripcion, que es el que usualmente se suspende).

b) Plazo para repudiar la filiacion (art. 191).

Distinguimos al efecto si el hijo es mayor o menor de edad al tiempo del
reconocimiento:
i.- Si fuere mayor de edad: podra repudiar el reconocimiento en el plazo de un afo,
contado desde que tuvo conocimiento del mismo; si el reconocido mayor de edad
falleciere antes de expirar el término que tiene para repudiar, sus herederos podran
efectuar la repudiacidn durante el tiempo que a aquél hubiese faltado para completar
dicho plazo (art. 193, inc. 2°).
ii.- Si fuere menor de edad: podra repudiar el reconocimiento dentro de un afo, a
contar desde que, llegado a la mayor edad, supo del reconocimiento.

El plazo para repudiar es fatal (se trata de una hipotesis de caducidad por
ende).

c) Situacion del hijo mayor de edad interdicto por demencia o sordomudez.
La repudiacion podra efectuarla el curador del hijo, pero obteniendo
previamente autorizacion judicial (art. 191, inc. 29).

d) Situacion del hijo interdicto por disipacion.
El disipador bajo interdiccidbn no necesitara autorizacién de su representante
legal ni de la justicia para repudiar (art. 191, inc. 39).

e) Situacién del reconocimiento del hijo fallecido o si el reconocido menor falleciere
antes de llegar a la mayor edad (art. 193).

En estos casos, sus herederos podran efectuar la repudiacién. Distinguimos al
efecto:
i.- Situacion del reconocimiento del hijo fallecido: los herederos podran repudiar dentro
del afio siguiente al reconocimiento;
ii.- Situacion si el reconocido menor falleciere antes de llegar a la mayor edad: los
herederos podran repudiar dentro del afio siguiente de la muerte.

f) Formalidades de la repudiacion.

El repudio es un acto solemne, que debera hacerse por escritura publica, dentro
de los plazos sefalados. Esta escritura deberd subinscribirse al margen de la
inscripcion de nacimiento del hijo (art. 191, inc. 49).

g) Caracteristicas de la repudiacion.

i.- Por regla general, es un acto personalisimo;

ii.- Se trata de un acto juridico unilateral;

iii.- Es un derecho que se ejerce sin expresion de causa: se trata por ende de un
derecho absoluto, cuyo ejercicio no puede suponer abuso del derecho;

iv.- Es un acto solemne;

v.- Es un derecho sujeto a caducidad;

vi.- Es un acto irrevocable;

vii.- Es un acto puro y simple;

viii.- Es un acto rescindible (cabe la posibilidad de demandar la nulidad por vicio de la
voluntad, conforme a las reglas generales).

h) Efectos de la repudiacion.
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No tiene efectos absolutos. La repudiacion privara retroactivamente al
reconocimiento de todos los efectos que beneficien exclusivamente al hijo o sus
descendientes, pero no alterara los derechos ya adquiridos por los padres o terceros,
ni afectard a los actos o contratos validamente ejecutados o celebrados con
anterioridad a la subinscripcién correspondiente (art. 191, inc. 59).

Toda repudiacién es irrevocable (art. 191, inc. 69).

El matrimonio posterior de los padres de aquél que repudié la filiacidbn no
matrimonial, no alterara los efectos de la repudiacion: en efecto, dispone el art. 194
gue la repudiacién de cualquiera de los reconocimientos que dan lugar a la filiacién
matrimonial de los nacidos antes del matrimonio de los padres impedird que se
determine legalmente dicha filiacion.

CAPITULO III: DE LAS ACCIONES DE FILIACION.
1.- Reglas generales.

1.1. Principios fundamentales.

a) La ley permite investigar tanto la paternidad como la maternidad (art. 195, inc. 1°).
Este principio consagrado actualmente en nuestra legislacién, fue el resultado
de una prolongada evolucion normativa. Revisemos a continuaciéon, de manera
somera, el camino recorrido para llegar a la situacion contemporanea?ls:
i) En el Cdédigo Civil originario, el reconocimiento de un hijo en calidad de natural era
exclusivamente un acto voluntario y espontaneo del padre o madre, descartandose la
posibilidad de interponer una accién por el supuesto hijo contra su presunto progenitor
(art. 270 del Cédigo Civil, originario del mismo: "“Los hijos nacidos fuera del
matrimonio, no siendo de dafiado ayuntamiento, podran ser reconocidos por sus
padres o por uno de ellos, y tendran la calidad legal de hijos naturales, respecto del
padre o madre que los haya reconocido”; agregaba el art. 271: “El reconocimiento es
un acto libre i voluntario del padre o madre que reconoce”). Tal reconocimiento debia
hacerse en un instrumento publico o en un testamento, Gnicos medios en los que podia
constar (art. 272 originario del Cédigo). No bastaba sin embargo con el reconocimiento
para dar por establecida la filiacién, pues también era necesario que fuere notificado al
hijo y aceptado por éste.

Ahora bien, en el Cddigo se establecian dos categorias de hijos “ilegitimos”: los
hijos naturales y los hijos simplemente ilegitimos. Los primeros tenian incluso derechos
hereditarios en la sucesion del padre o madre que le habia reconocido (aunque en el
Caddigo Civil originario, los hijos legitimos los excluian de la sucesion del causante,
situacion que sélo cambiard con la Ley N° 10.271, del ano 1952, que modificé el
articulo 988, senalando que concurririan en el primer orden sucesorio los hijos
legitimos y los hijos naturales del causante, aunque ciertamente con diversos
derechos); los segundos sélo tenian derecho a reclamar alimentos del progenitori4
(incluso a través de una accion'®). Considerando este distingo, el reconocimiento debia

13 Seguiremos en esta revision, principalmente, la obra de Manuel Somarriva Undurraga, Evolucion del
Cddigo Civil Chileno, Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1955, publicada como un homenaje al
centenario de la publicacion del Cédigo Civil.

4 Establecia el art. 280, originario, del Cddigo Civil: “El hijo ilegitimo que no ha sido reconocido
voluntariamente con las formalidades legales, no podra pedir que su padre o madre le reconozca, sino con el
solo objeto de exigir alimentos”.

15 Segun los antiguos arts. 282 y 283 del Codigo Civil, el hijo ilegitimo tenia derecho a que el supuesto padre
fuere citado ante el juez, para que declarase bajo juramento si creia serlo. Si no comparecia, pudiendo, y
hubiere sido citado por una segunda vez con el mismo fin, y no comparecia, se tenia por reconocida la
paternidad, para el solo efecto de obtener alimentos del progenitor; ante el tenor de estas normas, se
preguntaba Manuel Somarriva Undurraga si estos derechos significaban una verdadera investigacion de la
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hacerse con la expresa intencion de conferirle al reconocido los derechos de hijo
natural.

Cabe advertir que si bien el primitivo art. 288 del Cddigo Civil establecia que el
hijo ilegitimo tendria derecho a que su madre le asistiera con los alimentos necesarios
si no pudiere obtenerlos del padre, agregaba que “No podra intentarse esta accion
contra ninguna mujer casada”.

Existian sin embargo ciertas categorias de hijos que no podian ser reconocidos
por sus padres. Tales eran los hijos “de dafiado ayuntamiento”, es decir, los hijos
adulterinos, incestuosos y sacrilegos (antiguos arts. 36 a 39 del Cddigo Civil,
originarios del mismo). El art. 275, originario, establecia que el reconocimiento, en
estos casos, podia ser impugnado por toda persona que probare interés actual en ello.
Los hijos de dafiado ayuntamiento, fueron eliminados por la Ley N° 5.750 de 2 de
diciembre del afio 1935.

ii) El art. 32 de la Ley N° 4.408, de 10 de febrero de 1930, significd un pequefo
avance en la materia —dice Somarriva-, al establecer que si en la partida de nacimiento
se dejaba constancia del nombre del padre o de la madre, valia como suficiente
reconocimiento de hijo ilegitimo y este estaba autorizado para reclamar alimentos
(mas no para heredar).

iii) La Ley N° 5.750, de 2 de diciembre de 1935, estableci6 seis casos en que se
permitia investigar la paternidad ilegitima, para el efecto de solicitar alimentos. Con
esta ley, el reconocimiento de hijo ilegitimo pasé a ser tanto voluntario como forzado
(ahora, el supuesto hijo podia acreditar su calidad de tal, adn contra la voluntad de su
progenitor, si tal paternidad emanaba de documentos o pruebas escritas) y al
introducirse esta ultima forma, se aceptd la investigacion de la paternidad ilegitima,
dandose asi el primer paso para que en materia de hijos extramatrimoniales nuestro
Cddigo se pusiere al compas de la legislacion mundial.!®

iv) El escueto tenor original del art. 271 originario se mantuvo vigente por 95 afios,
hasta que el Cddigo Civil fue objeto de una importante reforma por la Ley N° 10.271,
publicada en el Diario Oficial de fecha 2 de abril de 1952, que, en lo que atafie a este
precepto, amplio las hipdtesis de reconocimiento, incluyendo entre ellas el hecho de
consignarse el nombre del padre o de la madre, a peticién de ellos, en la inscripcién de
nacimiento, y estableciendo, entre otras cosas, la posibilidad de demandar al padre o a
la madre para obtener un reconocimiento judicial (siempre que el demandado no
estuviere casado, salvo que se encontrare divorciado) y de acreditar la filiacion a
través de la posesion notoria del estado de hijo. Se eliminé también como requisito del
reconocimiento la notificacion al hijo. Asimismo, a partir de esta reforma, todo
reconocimiento de un hijo ilegitimo lo transformara en hijo natural.

v) En esta evolucidon normativa, cabe destacar también la Ley N° 17.999, publicada en
el Diario Oficial de fecha 3 de junio de 1981. Establecid esta ley que las declaraciones
gue en cualquier época se efectuaren con el objeto de reconocer a un hijo natural y
que constaren en un acta extendida ante cualquier Oficial del Registro Civil, tendrian
mérito de escritura publica, para los efectos previstos en el art. 271 del Cdédigo Civil.
vi) Diecisiete afios después, la Ley N° 19.585, derogo6 el art. 271, y establecio el
sistema normativo que actualmente nos rige.

paternidad, para concluir en términos negativos. No habia tal investigacién, decia, toda vez que ante la
negativa del padre de reconocer al hijo, éste no tenia ningun derecho tendiente a acreditar la paternidad, a
pesar de que tuviere pruebas abrumadoras para ello. En definitiva, sefialaba Somarriva, la situacién del hijo
natural y la del hijo ilegitimo eran casi idénticas. Ambas calidades se obtenian Unicamente por el
reconocimiento del padre, por un acto voluntario, y la Unica diferencia estribaba en que la manifestacion de
voluntad del padre respecto al hijo natural debia ser espontanea; en cambio, tratdndose de un hijo ilegitimo,
la declaracion de voluntad podia ser provocada por la peticién del hijo para que el padre compareciera ante
el juez con el fin de declarar si lo reconocia como hijo: Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 160 y
161.

6 Somarriva Undurraga, Manuel, ob. cit., pp. 163 y 164.
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b) El derecho de reclamar la filiacion es imprescriptible e irrenunciable.
Sin embargo, sus efectos patrimoniales quedan sometidos a las reglas
generales de prescripcion y renuncia (art. 195, inc. 29).

c) Las acciones de filiacion propenden a realizar el principio de la verdad bioldgica o
real, por sobre la verdad formal.

Asi se puede concluir, “al posibilitarse al hijo el ejercicio de la acciéon de
reclamacién en términos amplios, en contra de quien corresponda y apoyado por toda
la gama de pruebas que admite la ley” (Mensaje del Ejecutivo, Ley N° 19.585). El
principio de la verdad bioldgica se manifiesta en la libre investigacion de la paternidad
y la maternidad, sin perjuicio de las normas establecidas para inhibir acciones
temerarias o infundadas (art. 197). Con todo, dos excepciones al menos es posible
mencionar al principio aludido:

i.- El art. 182, que tiene por progenitores del hijo concebido mediante la aplicacion de
técnicas de reproduccion humana asistida a las personas que se sometieron a ella; y
ii.- El art. 201, que hace prevalecer, en la hipétesis planteada en el precepto, la
posesion notoria del estado civil de hijo, debidamente acreditada, por sobre las
pruebas periciales de caracter bioldgico, en caso de contradiccién entre una y otras.
Sobre este particular, Raul Alvarez ha criticado la solucién legal, planteando que la
regla debidé ser la inversa, esto es, privilegiar la prueba pericial bioldgica, puesto que
todo el sistema nuevo de filiacion se establece persiguiendo la verdad del nexo
biolégico de la procreacion. En definitiva, prevalece en el art. 201 el principio del
interés superior del menor. Este principio se consagrd en el art. 3 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucion numero 44/25 de 20 de noviembre de 1989, de la que Chile es parte,
y posteriormente en el art. 222 del Cédigo Civil.

A\Y

d) Seran jueces competentes para conocer de estas acciones, los Juzgados de Familia.
Al efecto, dispone el art. 8 de la Ley sobre Juzgados de Familia que los citados
juzgados conoceran y resolveran, entre otras materias, las acciones de filiacién y todas
aquellas que digan relaciéon con la constitucion o modificacion del estado civil de las
personas (N° 9 del mencionado articulo). En cuanto al juez de familia que en particular
debe conocer del asunto, dispone el inciso final del art. 147 del Cédigo Organico de
Tribunales!” que sera juez competente para conocer de las acciones de reclamacion de
filiacion el del domicilio del demandado o del demandante, a eleccion de este ultimo.

1.2. Caracteristicas del juicio de filiacidn.

a) El proceso tendra caracter de secreto hasta que se dicte sentencia de término y sélo
tendran acceso a él las partes y sus apoderados judiciales (art. 197).

b) La persona que ejerza una accion de filiacion de mala fe o con el propdsito de
lesionar la honra de la persona demandada, deberd indemnizar los perjuicios que
cause al afectado (art. 197, inc. 29).

La ley pretende desincentivar las demandas temerarias 0 que supongan una
verdadera extorsién al demandado, advirtiendo que aquellos que las propicien,
deberan responder civilmente.

c) La sentencia que de lugar a la accién de desconocimiento, de reclamaciéon o de
impugnacion debera subinscribirse al margen de la inscripcidon de nacimiento del hijo, y

17 Agregado por la Ley N° 20.030, publicada en el Diario Oficial de fecha 5 de julio de 2005.
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no perjudicara los derechos de terceros de buena fe que hayan sido adquiridos con
anterioridad a la subinscripciéon (art. 221).

Asi, por ejemplo, si a la muerte del padre habian dos hijos conocidos, y éstos
vendieron un inmueble hereditario, y con posterioridad, se establece la filiacion de un
tercer hijo del causante, éste ultimo hijo carece de accion en contra de los terceros
adquirentes de buena fe. Con todo, si a la sazon su derecho real de herencia no
estuviere prescrito, podra accionar en contra de sus dos hermanos, para que le
enteren lo que corresponda al demandante, a prorrata de sus derechos en la sucesion
del causante.

1.3. Reglas probatorias.

Dispone la ley que en los juicios sobre determinacion de la filiacién, la
maternidad y la paternidad podran establecerse mediante toda clase de pruebas,
decretadas de oficio o a peticion de parte (art. 198, inc. 1°).

No obstante, se establecen algunas normas particulares, para ciertos medios de
prueba:

a) Prueba testimonial: sera insuficiente por si sola (art. 198, inc. 2°); por ende, debera
complementarse con otra prueba.

b) Presunciones: deben cumplirse los requisitos exigidos en el art. 1712 del Cédigo
Civil (vale decir, que se trate de presunciones graves, precisas y concordantes). En
verdad, no se divisa la razén para haber sefalado lo anterior, considerando que el
articulo se habria aplicado de todas maneras, salvo disposicidon expresa en contrario.

c) Prueba pericial: las pruebas periciales de caracter bioldgico se practicaran por el
Servicio Médico Legal o por laboratorios idoneos para ello, designados por el juez (art.
199).

Cabe destacar que la ley permite al juez designar establecimientos publicos o
privados, para realizar los exdmenes periciales, circunstancia que ciertamente puede
agilizar la obtencidn de los resultados y por ende la sentencia.

Las partes, por una sola vez, tendran derecho a solicitar un nuevo informe
pericial bioldgico.

El juez podra dar a esta prueba pericial, el valor de plena prueba, sea para
establecer la paternidad o maternidad (cuando se trata de una accidon de reclamacion
de filiacién), sea para excluirla (cuando se trata de una accién de reclamacién e
impugnacion de filiacién). En todo caso, la ley no dice que la prueba pericial “tendra” el
valor de plena prueba, sino que el juez “podra” darle ese valor (art. 199, inc. 2°).

El juez deberd recabar, por la via mas expedita posible, antes de dictar
sentencia, los resultados de las pericias practicadas que no hubieren sido informados al
tribunal (art. 199, inc. 3°).

La negativa injustificada de una de las partes a someterse a peritaje biolégico
hara presumir legalmente la paternidad o maternidad (cuando mediante la accién se
reclama la filiacion) o la ausencia de ella (cuando la accion impugna una filiacion
determinada), segun corresponda. Se trata, en todo caso, de una presuncion
simplemente legal, que admite por ende prueba en contrario (articulo 199, inciso 3°).

La ley define lo que se entiende, para estos efectos, por “negativa
injustificada”: cuando citada la parte dos veces, no concurre a la realizacién del
examen. Para este efecto, las citaciones deberan efectuarse bajo apercibimiento de
aplicarse la presuncién antes mencionada (art. 199, inc. 4°).

Establece también el Codigo Civil en qué casos, el juez debe ordenar, de
inmediato, que se practique la prueba pericial bioldgica:

i.- Si la persona demandada, no comparece a la audiencia preparatoria, a que se
refieren los arts. 59 a 61 de la Ley sobre Tribunales de Familia;
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ii.- Si la persona demandada compareciere a la expresada audiencia, y negare su
paternidad o maternidad; y
iii.- Si la persona demandada compareciere a la expresada audiencia, y manifestare
dudas acerca de su paternidad o maternidad.

En cuanto a la notificacion de la resoluciéon que ordene practicar la prueba pericial
biolégica, dispone la ley que ella:
i.- Se notificara personalmente; o
ii.- Por cualquier medio que garantice la debida informacién del demandado (art. 199
bis, inc. 1°).

d) Posesién notoria del estado civil: la posesién notoria de la calidad de hijo respecto
de determinada persona servira también para que el juez tenga por suficientemente
acreditada la filiacion (art. 200).

La posesion notoria consiste en que el padre, la madre o ambos hayan tratado
al individuo como hijo, proveyendo a su educacién y establecimiento de un modo
competente, y presentandolo en ese caracter a sus deudos y amigos; y que éstos y el
vecindario de su domicilio, en general, le hayan reputado y reconocido como tal (art.
200, inc. 29).

Para acreditar la filiacion mediante la posesién notoria, se requiere cumplir con
los siguientes requisitos copulativos:

i.,- Que la posesidn notoria haya durado a lo menos 5 afios continuos; y
ii.- Que se pruebe por un conjunto de testimonios y antecedentes o circunstancias
fidedignos que la establezcan de un modo irrefragable.

En relacion a lo que se establecia en el anterior art. 271 N° 3, a proposito de la
posesion notoria como medio para establecer la filiacién natural, cabe sefialar que se
disminuye de 10 a 5 afios el plazo exigido por la ley. En cuanto a la posibilidad de que
la prueba de testigos pueda hoy dia bastar, por si sola, para acreditar la posesion
notoria, el punto es dudoso. Recordemos que el inciso final del N° 3 del art. 271
advertia que “La prueba de testigos no bastard por si sola para acreditarla”. El art. 200
no incluy6 una declaracion tan perentoria, pero podria estimarse que permanece en pie
la exigencia de complementar la prueba de testigos, desde el momento que el precepto
establece que la posesion notoria se prueba “por un conjunto de testimonios y
antecedentes o circunstancias fidedignos”. La expresion copulativa “y” denotaria que
ademas de los testigos, deben aportarse otras pruebas, que configuren los
“antecedentes o circunstancias fidedignos”.

Ante una eventual colision de pruebas, el art. 201 dispone que la posesion
notoria del estado civil de hijo, preferird a las pruebas periciales de caracter bioldgico
en caso de que haya contradiccién entre unas y otras. En efecto, podria ocurrir que
una persona hubiere sido tratada como hijo en los términos senalados
precedentemente, y que del examen bioldgico no quedare establecida dicha filiacidn.
Como la ley propende a beneficiar al hijo, opta por dar preferencia a la posesion
notoria.

Sin embargo, si hubiere graves razones que demuestren la inconveniencia para
el hijo de aplicar la regla anterior, prevaleceran las pruebas de caracter bioldgico (art.
201, inc. 29).

1.4. Accidén para impetrar la nulidad del reconocimiento.

Dispone el art. 202 que la accion para impetrar la nulidad del acto de
reconocimiento por vicios de la voluntad prescribira en el plazo de un afo, contado
desde la fecha de su otorgamiento o, en el caso de fuerza, desde el dia en que ésta
hubiere cesado.
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Llama la atencion que el precepto aluda primero a los “vicios de la voluntad” y
después a la “fuerza”, como si la Gltima no fuera un vicio de la voluntad. En todo caso,
concluimos que en el caso de error o de dolo, regira la regla general enunciada al inicio
del articulo.

La accion prevista en el articulo citado, presenta las siguientes caracteristicas:
i.- Pertenece al grupo de “acciones de filiacion”, tanto porque se encuentra
contemplada en el Titulo que se refiere a ellas, cuanto porque su objetivo es declarar
la nulidad del acto de reconocimiento de la paternidad o de la maternidad, privando
por ende al que habia sido reconocido, de la filiacion que emanaba de dicho
reconocimiento.

ii.- Es una accion de nulidad: su presupuesto, por ende, es la falta de validez del acto
de reconocimiento, siendo causal de la misma la existencia de un vicio de la voluntad
del sujeto que reconocid. Habida cuenta de la sefalada causal de nulidad, ésta es
entonces la relativa. Tales vicios de la voluntad, por ende, pueden ser el error, la
fuerza o el dolo.

iii.- Es una accion prescriptible: como ocurre con todas las acciones de nulidad
previstas en nuestro Cédigo Civil, esta sujeta a un plazo de prescripcion, mas alla del
cual el acto debe entenderse saneado por el transcurso del tiempo. Dispone el art. 202
que la accién prescribird en el plazo de un ano. Este afio se computara de dos
maneras, segun cual fuere la causal de nulidad:

a. Si hubo error o dolo, prescribira en un afio, contado desde la fecha del otorgamiento
del acto de reconocimiento.

b. Si hubo fuerza, prescribird en un afio, contado desde el dia en que ésta hubiere
cesado.

El distingo es armoénico con lo dispuesto en el art. 1691 del Cédigo Civil, que también
separa aguas entre la fuerza o violencia, por un lado, y el error o el dolo, por otro,
pero no guarda congruencia con el plazo previsto en este articulo, pues aqui la ley
otorga cuatro afios para demandar la nulidad, y no sélo uno.

De cualquier manera, siendo un plazo de prescripcién y no de caducidad, en
caso de haber transcurrido al tiempo de notificar la demanda, debera alegar tal
circunstancia la parte demandada (usualmente, la madre en su calidad de
representante legal del hijo, si fuere menor de edad, o el propio hijo, si fuere mayor),
no siendo licito que el juez la declare de oficio.

iv.- Es una accion personal: los titulares de esta accion de nulidad pueden ser
determinadas personas y ella debe dirigirse sdlo contra ciertos individuos. Tienen
legitimacion activa, sélo el supuesto progenitor que reconocid, y en caso de fallecer,
sus herederos (segun se desprende, por lo demas, del art. 1684 del Cddigo Civil).
Tienen legitimacién pasiva sélo el supuesto hijo, o de ser éste incapaz, su
representante legal. Respecto de los herederos del supuesto padre o madre, éstos sélo
podrian gozar del residuo del plazo que hubiere quedado al momento de morir el que
habia reconocido.

v.- Es una accién que, de ser acogida, produce efectos absolutos y no relativos. En
efecto, dispone el art. 315 del Codigo Civil: “El fallo judicial pronunciado en
conformidad con lo dispuesto en el Titulo VIII que declara verdadera o falsa la
paternidad o maternidad del hijo, no sélo vale respecto de las personas que han
intervenido en el juicio, sino respecto de todos, relativamente a los efectos que dicha
paternidad o maternidad acarrea”. De esta manera, si quien acciona fue la persona
que habia reconocido a su supuesto hijo y dicha accién fuere en definitiva acogida,
podria ocurrir que la sentencia afecte no sélo al que hasta ese momento pasaba por
hijo, sino que también a otras personas, como por ejemplo sus descendientes (y que
tenian por ende la calidad de nietos de quien habia reconocido).

vi.- Si quien reconocié hubiere fallecido, los titulares de la acciéon de nulidad serian sus
herederos. Pues bien, cabe plantearse si ellos deben actuar de consuno o si, por el
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contrario, sélo uno o algunos de ellos podrian deducir la accién. En otras palabras, ése
trata de una accion indivisible o divisible? La cuestion es dudosa. A primera vista,
pareciera razonable entender que todos los herederos deben demandar, pues
comprendidos en cuanto colectividad, representan a la persona del causante. Sin
embargo, a la luz del propio art. 315 podria estimarse que basta con que uno de ellos
accione, y la sentencia favorable sea oponible a todos los demas. De cualquier manera,
los herederos, actuando individual o colectivamente, disponen de otras acciones, como
son la de impugnacion de la paternidad (art. 216, inc. final) y la de impugnacion de la
maternidad (art. 218).

1.5. Efectos de la sentencia que determina la filiacién, contra la oposicion del
respectivo progenitor.

Si la filiacién se hubiere determinado judicialmente contra la oposicién del
progenitor demandado, se originan una serie de efectos juridicos que suponen pérdida
de derechos para los progenitores que se mostraron renuentes a reconocer su
paternidad o maternidad: el progenitor quedara privado de la patria potestad y, en
general, de todos los derechos que por el ministerio de la ley se le confieren respecto
de la persona y bienes del hijo o de sus descendientes. El juez asi lo declarara en la
sentencia y de ello se dejara constancia en la subinscripcidon correspondiente (art. 203,
inc. 19).

Observamos que la sancidén legal es muy drastica para el ascendiente que
intentod eludir su paternidad o maternidad, pues se vera privado:

a) De la mencionada patria potestad;

b) Del derecho a tener el cuidado personal del hijo (o sea, lo que antes se calificaba
como la tuicién del hijo);

¢) Del derecho a designar guardador por testamento (art. 357);

d) Del derecho a pedir alimentos, si ademas de establecerse la filiacién por medio de
sentencia judicial contra la oposicion del respectivo progenitor, se prueba que éste o
ésta abandono al hijo en su infancia, art. 324, inciso 3° (el abandono, por ende, debe
haberse producido antes de cumplir el nifio 7 afios; por abandono, debemos entender
tanto el hecho de no haber proporcionado alimentos a la criatura, como el habérselos
proporcionado por un tiempo, cesando en el cumplimiento de ese deber basico,
mientras el nifo era aun infante);

e) Del derecho a prestar el asenso requerido por el menor para contraer matrimonio
(art. 109, inciso 29);

f) De los derechos hereditarios en la sucesién del hijo; en cuanto a éste aspecto, el art.
994, inc. 29, establece que los progenitores del causante no sucederan abintestato, si
la paternidad o maternidad ha sido determinada judicialmente contra su oposicién,
salvo que mediare el restablecimiento a que se refiere el art. 203. En el mismo
sentido, el articulo 1182 dispone que no seran legitimarios los ascendientes del
causante si la paternidad o maternidad que constituye o de la que deriva su
parentesco, ha sido determinada judicialmente contra la oposicién del respectivo
progenitor, salvo que opere la restitucidon de derechos regulada en el Ultimo inciso del
art. 203.

Comparando la situacion con aquella que existia a propodsito de la filiacion
natural, se concluye que la ley es ahora mas severa con el ascendiente, pues éste
siempre tenia derecho a alimentos, aun si el reconocimiento hubiere sido forzado; en
cambio, la norma es similar a lo que ocurria en la filiacion natural, en cuanto a privar
al ascendiente de derechos hereditarios en la sucesién abintestato del hijo, cuando
dicha filiacién respondia a un reconocimiento forzoso.

El progenitor conservara, en cambio, todas sus obligaciones y sus deberes
legales cuyo cumplimiento vaya en beneficio del hijo o sus descendientes (art. 203,
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inc. 29). Asi, por ejemplo, proveer de alimentos al hijo conforme a las facultades
economicas del primero y a las necesidades del segundo. Cabe advertir, ademas, que
si se trata de un “derecho-deber”, como lo es el mantener con el hijo una relacién
directa y regular, el padre no quedara privado de la facultad de exigir judicialmente
que se regule tal régimen comunicacional. Lo anterior es razonable, pues si bien
estamos ante un derecho del padre o de la madre, al mismo tiempo se trata de un
deber que la ley impone al progenitor. Asi se ha resuelto por nuestros Tribunales.!8

Acerca de la determinacion judicial de la paternidad o maternidad con oposicién
del progenitor, Eduardo Gandulfo sefiala que pueden presentarse cuatro situaciones:
1° Que el padre o madre o ambos se allanen a la demanda, en cuyo caso no habra
para ellos consecuencias desfavorables, pues se tratard de un reconocimiento judicial
voluntario; 2° Que el padre o madre o ambos simplemente no contesten la demanda:
en tal caso, opina Gandulfo, tampoco hay consecuencias desfavorables para los
progenitores, pues quien nada ha dicho, no sostiene posicion alguna (Gandulfo cita la
conclusion contraria que plantea Hernan Corral, para quien la no contestacién de la
demanda constituye una defensa procesal negativa, y por ende, priva a los padres de
sus derechos)!?; 3° Que el padre o madre o ambos contesten la demanda, pero en
forma no asertiva, es decir, con dudas de la paternidad o maternidad. Dicha posicion,
sefala Gandulfo, no es titulo suficiente para sancionar al demandado; y 4° Que el
padre o madre o ambos sostengan una pretension contraria. En este Ultimo caso, sin
embargo, es necesario que el tribunal enjuicie si la oposicidon es o no razonable, de
acuerdo a la situacion factica ventilada en el proceso. Por lo demas, no se puede
olvidar que dentro de los derechos constitucionales, esta la libertad o inviolabilidad de
la defensa procesal. Concluye Gandulfo afirmando que para operar la sancion, el
demandado debe sostener: 1° Una pretensién directamente contraria a la del actor; y
2° Debe carecer de razonabilidad o justificacién, que la haga expresién de la falta de
lealtad y de la intencién de evadir la paternidad o maternidad.?°

La privaciéon de los derechos al progenitor no es irreversible. En efecto, se
restituirdn al progenitor algunos de los derechos de los que estd privado, si el hijo asi
lo consintiere (art. 203, ultimo inciso). Para ello, deben cumplirse los siguientes
requisitos:

i.- Que el hijo alcance la plena capacidad;

ii.- Que manifieste su voluntad por escritura publica o por testamento (en este ultimo
caso, no sirve el testamento del menor adulto). El restablecimiento por escritura
publica producird efectos desde su subinscripcion al margen de la inscripcion de
nacimiento del hijo y serd irrevocable. El restablecimiento por acto testamentario
producird efectos desde la muerte del causante (en este Ultimo caso, si bien estamos
ante una "declaracion” testamentaria, no es de aquellas que surten efectos de
inmediato).

Hemos afirmado que el perdon del hijo restituye algunos y no todos los
derechos de los que la ley privd al progenitor. En efecto, la restitucidon de derechos al
progenitor no alcanza, por cierto, a la patria potestad ni al cuidado personal ni al
asenso para el matrimonio, pues para operar la aludida restitucién, se requiere que el
hijo sea plenamente capaz. La restitucién tendrd si gran importancia, en aspectos
sucesorios, pues confiere al progenitor la calidad de legitimario (art. 1182, inc. 29).

8 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas de fecha 30 de noviembre de 2011, autos Rol
numero 87-2011.

1 CORRAL Talciani, Hernan, “"Determinacion de la Filiacion y Acciones de Estado en la Reforma de la Ley
numero 19.585, 1998”7, en "Revista de Derecho” (Universidad Catdlica de Valparaiso, nimero 20, afio 1999),
pags. 94 y 95.

20 GANDULFO R., Eduardo, “La filiacién, el nuevo ordenamiento y los criterios para darle origen, factores de
determinacion y metacriterios de decision”, en “Gaceta Juridica” nimero 314, (Santiago de Chile, agosto afio
2006), pags. 44 y 45.
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¢Tiene derecho a pedir alimentos al hijo, el padre o madre en cuyo favor operé
la restitucion de derechos, cuando dicho progenitor hubiere abandonado en su infancia
al hijo? Parece dudoso, pues el art. 324 nada dice al efecto, a diferencia de la expresa
indicacion contenida en los arts. 994 y 1182, acerca de los derechos hereditarios.

2.- De las acciones de reclamacion de la filiacion.

2.1. Quienes son legitimos contradictores.

Para saber quien puede ejercer la accidon y contra quien puede incoarse,
debemos distinguir, segln se trate de la filiacion matrimonial o no matrimonial.

a) Filiacion matrimonial.

Corresponde la acciéon exclusivamente al hijo, o a cualquiera de sus
progenitores (art. 204, inc. 1°).

Si fuere el hijo quien demanda, debera entablar su accién conjuntamente contra
ambos progenitores (art. 204, inc. 29).

Si la accién fuere ejercida por uno de sus progenitores, el otro debera intervenir
forzosamente en el juicio, so pena de nulidad (art. 204, inc. 39).

b) Filiacion no matrimonial.

Debemos distinguir segun si la filiacion estuviere determinada o indeterminada.
b.1) Filiacién indeterminada: de conformidad al art. 205, corresponde la accién de
reclamacion de filiacion:

i.- Sélo al hijo contra alguno de sus progenitores: lo que guarda armonia con lo
dispuesto en el art. 317, inc. 19, del Cédigo Civil: “Legitimo contradictor en la cuestién
de paternidad es el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre, y en la cuestiéon de
maternidad el hijo contra la madre, o la madre contra el hijo.”; o

ii.- Sdlo al hijo o a los herederos del hijo contra los herederos de alguno de sus
progenitores: en este segundo caso, debemos tener presente el inc. 2° del art. 317 del
Codigo Civil:

“Son también legitimos contradictores los herederos del padre o madre
fallecidos en contra de quienes el hijo podra dirigir o continuar la accién y, también, los
herederos del hijo fallecido cuando éstos se hagan cargo de la accién iniciada por aquel
o decidan entablarla”.

Se puede deducir que la ley contempla las siguientes hipotesis en este segundo
caso:

i) que el hijo demande a los herederos de su padre o madre;

ii) que el hijo, habiendo demandado a su padre o madre, continle su accién en contra
de los herederos del demandado, si éste falleciere en el decurso del juicio;

iii) que los herederos del hijo, en cualquiera de los dos casos anteriores, prosigan la
accion iniciada por el hijo;

iv) que los herederos del hijo, deduzcan la accion en contra del padre o madre del
primero o en contra de los herederos del padre o madre del primero.

Con todo, se contempla una limitacién en nuestra legislacion: conforme al inciso
30 del articulo 5° transitorio de la Ley N° 19.585, “no podra reclamarse la paternidad o
maternidad respecto de personas fallecidas con anterioridad a la entrada en vigencia
de la presente ley”. Recordemos que ésta ley, llamada vulgarmente “de filiacién”, entré
en vigencia el 27 de octubre de 1999.

Con lo expuesto, adherimos a la tesis que plantea que es posible demandar
para el reconocimiento de la filiacion, no obstante estar fallecido el presunto
progenitor. La materia, con todo, se discute en nuestra doctrina. El meollo de la

La Filiacion y la Proteccion de los Incapaces — Juan Andrés Orrego Acufia 24



cuestién dice relacion con los alcances que tienen los articulos 205, 206 y 317 del
Caddigo Civil y cdmo deben armonizar entre si.

En efecto, como se sostiene en un voto de minoria, en una sentencia del
Tribunal Constitucional de fecha 4 de septiembre de 2012, hay al menos dos posiciones
que se enfrentan sobre el sentido y alcance del art. 206 del Cédigo Civil. Una tesis, que
denomina “restrictiva”, sostiene que el art. 206 sélo permite que los hijos del presunto
padre o madre muerto, para demandar a los herederos de éste en busqueda del
reconocimiento filiativo, lo puedan hacer Unicamente en los dos casos que contempla:
hijo péstumo y padre o madre fallecidos dentro de los 180 dias siguientes al parto. Por
tanto, si el padre o madre hubiere fallecido después de transcurridos 180 dias desde el
dia del parto, el hijo no podria demandar a los herederos del progenitor fallecido. La
otra tesis, que llama “amplia”, sostiene que este precepto debe mirarse como una
excepcion, pues hay otros preceptos del Cddigo Civil que abren la posibilidad de
demanda a otras situaciones que las contempladas en el precepto impugnado. Los
argumentos de una y otra tesis han sido desarrollados en las presentaciones hechas
ante el Tribunal Constitucional. Para la posicion “restrictiva”, el derecho a la identidad
personal del hijo cuyo padre o madre fallece sin encontrarse dentro de los supuestos
del art. 206 del Cdadigo Civil cede, en su posibilidad de concrecién, frente al derecho a
la integridad psiquica de los herederos que no desean ver perturbada su vida familiar;
al derecho a su privacidad, a no verse compelidos a perturbar el descanso de su deudo
fallecido mediante la correspondiente exhumacién del cadadver y, en un plano
puramente patrimonial, al derecho a la propiedad sobre la herencia una vez que opera
la sucesion por causa de muerte. Para la segunda posicién, es decir la “amplia”, si bien
el art. 205 del Cddigo Civil dice que la accidon de reclamacion de filiacion “le
corresponde sdlo al hijo contra alguno de sus progenitores”, ello no obsta a que si ha
fallecido el progenitor se pueda demandar a sus herederos, pues la disposicién parte
del supuesto que aquél esta vivo. Si el padre o la madre ha muerto, entra a operar el
art. 1097 del Codigo Civil, segun el cual los herederos representan al causante.
Ademads, cuando la ley quiere impedir que se demande a los herederos, lo dice
expresamente (como ocurria con el antiguo articulo 271 del Cddigo Civil, referido a la
forma de acceder a la calidad de hijo natural). Enseguida, el articulo 317, inciso 29, del
Caddigo Civil, introducido por la Ley de Filiacion, establece en términos muy amplios la
legitimacion de o en contra de los herederos. Finalmente, privar a los hijos de la
posibilidad de demandar a los herederos no se compadece con el contexto de la ley -
articulos 195, 198, 199 y 200 del Cddigo Civil-, que posibilita una amplia investigacion
de la paternidad o maternidad y establece la imprescriptibilidad de la accion de
reclamacion de filiacion.

La doctrina nacional, efectivamente, no es pacifica sobre la posibilidad de
demandar a los herederos del presunto padre o madre, en cuanto regla general.
Revisemos algunas opiniones:

Maricruz Gomez de la Torre, después de aludir al caso especial del articulo 206
del Codigo Civil, se plantea la interrogante, y termina por inclinarse por la tesis
“amplia”: “éQué ocurre en el caso que el padre haya muerto sin reconocer al hijo? Hay
dos interpretaciones al respecto. La opinion mayoritaria sefala que la accion de
reclamacién debe entablarse en vida del supuesto padre o madre, salvo la excepcion
del articulo 206 del Cédigo Civil. En consecuencia, la legislacién queda restringida al
caso del hijo pdstumo o cuyo padre fallece dentro de los 180 dias siguientes al parto, y
fija un plazo de 3 afios para hacerla efectiva. Por tratarse de una disposicion especial,
primaria sobre la regla general del articulo 317 del Cédigo Civil. La otra interpretacidon
estima que es posible demandar a los herederos. Se basa en que si bien la norma del
articulo 205 dice que la accion ‘le corresponde sélo al hijo contra su padre o madre’, lo
es en el presupuesto que el padre o madre se encuentren vivos. La Ley N© 19.585
incorpor6 un inciso 2° al articulo 317 del Cédigo Civil, que dice (...) Por tanto, este
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articulo es la regla general y el articulo 206 del Cddigo Civil establece una excepcién a
esta regla general, la que sdlo puede aplicarse dentro de los limites que ella misma
fija: esto es, en los dos casos antes sefialados. En los demas casos, recupera su
imperio la regla del articulo 317 del Cédigo Civil. Por su parte, el articulo 5° transitorio
de la Ley N© 19,585 indica ‘No obstante, no podrd reclamarse la paternidad o
maternidad respecto de personas fallecidas con anterioridad a la entrada en vigencia
de la presente ley’. Por tanto, si el padre o madre estaban vivos en la fecha de entrada
en vigencia de la ley (27 de octubre de 1999) a su muerte los herederos pueden ser
demandados. Otros agregan que si ha muerto el presunto padre, tendriamos que
aplicar el articulo 1097 del Cédigo Civil, que prescribe que los herederos representan al
causante y en consecuencia debe admitirse la demanda. Esta segunda interpretacion
esta acorde con la Ley N° 19.585, que establece la libre investigacion de la paternidad
y la imprescriptibilidad de la acciéon de reclamacién. De lo contrario se estaria privando
del derecho a la identidad del hijo, con lo cual no sdélo se estaria infringiendo la ley
chilena, sino también el articulo 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio y el
articulo 18 del Pacto de San José de Costa Rica”.?!

Eduardo Court Murasso, por su parte, sefala que la accién debe intentarse en
vida del supuesto padre o madre, salvo en el caso excepcional del art. 206 del Cdédigo
Civil. Agrega que si el padre o madre demandado falleciere después de habérsele
notificado la demanda, el proceso puede continuarse contra los herederos, por
disposicién del art. 317 del Cédigo Civil.??

Carlos Lopez Diaz, adhiere implicitamente a la misma tesis, pues al referirse a
la accién de reclamacion de filiacion no matrimonial y a los sujetos contra los que debe
dirigirse, sefiala que excepcionalmente podra interponerse en contra de los herederos
del padre o madre en los dos casos previstos en el art. 206.%3

René Abeliuk Manasevich, inicialmente, también se enmarcé dentro de la tesis
“restrictiva”, afirmando que “Los herederos de las partes soOlo intervienen por
excepcion en los casos de los articulos 206 (legitimacion pasiva en caso de
fallecimiento del o los progenitores) y 207 (legitimacién activa en caso de fallecimiento
del hijo)”. Mas adelante, al referirse al art. 206, afirmaba lo siguiente: “Como la norma
es de excepciéon, prima sobre el art. 317, y, en consecuencia, el hijo sélo puede
accionar de reclamacién tanto matrimonial como no matrimonial, ya que el precepto no
distingue, cumpliendo los requisitos del art. 206, esto es, no podra hacerlo si el
fallecimiento se produjo después de los ciento ochenta dias siguientes al parto”.2*

Con todo, este ultimo autor mutd después su criterio y se adscribidé a la tesis
“amplia”, segun consta de una sentencia de fecha 2 de noviembre de 2004 de la Corte
Suprema, en la que formando parte de la misma en su calidad de abogado integrante,
suscribié el voto de minoria que acoge dicha tesis (causa Rol 2.820-3).

René Ramos Pazos, por su parte, sin pronunciarse explicitamente sobre la
materia (aunque en forma implicita, parece suscribir la admisibilidad de la demanda
contra los herederos, pues al resefiar los argumentos de la tesis “amplia”, habla de “la
tesis que venimos defendiendo”), recoge los argumentos planteados por quienes
estiman posible demandar a los herederos del presunto padre o madre:

i) Es cierto que el art. 205 dice que la accion le correspondera soélo al hijo contra su
padre o madre, pero bajo el supuesto que el progenitor respectivo esté vivo; si fallecid,
opera el art. 1097, segun el cual los herederos representan al causante;

2 Gomez de la Torre Vargas, Maricruz, El Sistema Filiativo Chileno, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2007, pp. 91y 92.

22 Court Murasso, Eduardo, Nueva Ley de Filiacién, Santiago de Chile, Editorial Juridica Conosur Ltda., 22
edicién actualizada, 2000, pp. 102 a 104.

23 Lopez Diaz, Carlos, Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia, Santiago de Chile, Librotecnia,
Tomo II, 2005, p. 468.

24 Abeliuk Manasevich, René, La Filiacion y sus Efectos, Tomo I, “La Filiacion”, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2000, pp. 162 y 163.

La Filiacion y la Proteccion de los Incapaces — Juan Andrés Orrego Acufia 26



ii) Cuando la ley quiere impedir que se demande a los herederos, lo dice: asi, el
antiguo art. 272 (anterior a la reforma de la Ley N° 19.585), al referirse a la demanda
para reconocer la calidad de hijo natural del actor, exigia notificar la demanda “en vida
del supuesto padre o madre”; asi también, el art. 47 de la Ley de Matrimonio Civil dice
gue la accién de nulidad de matrimonio sélo podra intentarse mientras vivan ambos
conyuges (salvo en dos casos);

iii) El art. 317, inc. 2°, establece en términos muy amplios la legitimacién de o en
contra de los herederos;

iv) Privar a los hijos de la posibilidad de demandar a los herederos no se compadece
con el contexto de la ley, especialmente con los articulos 195, 196, 198, 199 y 200 del
Caddigo Civil, que posibilitan una amplia investigacion de la paternidad o maternidad y
establecen la imprescriptibilidad de la accion de reclamacién;

v) El art. 5° transitorio de la Ley N° 19.585, en su inc. 3°, dispone que no podra
reclamarse la paternidad o maternidad respecto de personas fallecidas con anterioridad
a la entrada en vigencia de la mencionada ley. Entonces, a contrario sensu, si a la
fecha en que entré en vigencia la referida ley (27 de octubre de 1999) el padre o
madre estaba vivo, a su muerte los herederos pueden ser demandados;

vi) Uno de los principios fundamentales de la Ley N© 19.585 es el reconocer a toda
persona el derecho a la identidad, es decir, a conocer sus origenes. Es un derecho
consagrado en diversos tratados, como la Convencién sobre Derechos del Nifio (art. 7,
N° 1) y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 18). Para asegurar
este derecho a la identidad, la Ley N° 19.585 permite una amplia investigacion de la
paternidad y maternidad. Se trata de un derecho humano, por lo que, atendido el art.
5 de la Constitucién, tiene aplicacion preferente.

Con todo, advierte Ramos Pazos que el tenor del articulo 206 es un buen
argumento para sostener la tesis “restringida”, pues si el hijo péstumo, que es quien
requiere una mayor proteccion, tiene un plazo para demandar a los herederos, parece
ilégico que en los demas casos no lo haya.?®

Sin embargo, esta prevencion pierde fuerza a la luz de los cuestionamientos
hechos al art. 206, segln se hace presente en este trabajo.

En sintesis, podriamos afirmar que la tesis “restrictiva” se funda principalmente
en los articulos 206 y 205, mientras que la tesis “amplia” lo hace en el tenor de los
articulos 1097 y 317.

En cuanto a la jurisprudencia, cabe destacar, en primer lugar, una sentencia de
la Corte Suprema, de fecha 21 de septiembre de 2006, autos Rol N° 3.249-05, que
admite la demanda de reclamacién de filiacion en contra de los herederos del padre
fallecido. Esta conclusidn vuelve a consagrarse en sentencias posteriores, que
evidencian una tendencia del maximo tribunal sobre la materia. Asi, en una sentencia
de la Corte Suprema de fecha 18 de mayo de 2015, autos Rol N° 28.905-2014, se
expresa: “Octavo: Que de acuerdo a lo sefialado, se infiere que el articulo 317 del
Cddigo Civil, en concordancia con la regla de imprescriptibilidad de la accion de
reclamaciéon establecida en el citado articulo 195 del Cdédigo Civil, consagra ahora su
transmisibilidad, sin limitaciones de ninguna especie en cuanto a su ejercicio, al
autorizar, expresamente, al hijo para dirigir la accién de reclamacion en contra de los
herederos del presunto padre si éste fallece antes de la demanda y para continuarla en
su contra, si el deceso tiene lugar en el curso del juicio. Nada impide, sin embargo, la
existencia de excepciones a la regla general y es asi como, tratdndose de la accion de
reclamaciéon de la filiacién no matrimonial, el articulo 206 del Cdédigo Civil, prevé dos
situaciones especiales en que la transmisibilidad de la accion a los herederos se
encuentra sujeta a determinados parametros. En efecto, en dicha norma se

25 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Tomo II, 72 edicidon actualizada, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2010, pp. 429 a 432.
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contemplan los casos del hijo postumo, esto es, del nacido después del fallecimiento
del padre o madre y del hijo cuyo padre o madre fallece dentro de los 180 dias
siguientes al parto, hipdtesis en que el hijo sélo puede demandar a los herederos del
presunto padre o madre fallecidos, en el término de tres anos contados desde la
muerte del progenitor, o desde que el hijo alcance la plena capacidad, si a esa fecha
no lo era”. Acto seguido, el fallo alude al derecho a la identidad, citando Ia
conceptualizacién del mismo hecha por el Tribunal Constitucional, a la que hicimos
referencia (considerando 9°). Finalmente, concluye la sentencia de la Corte Suprema:
“Décimo: Que, el alcance efectuado respecto de las normas involucradas, resulta
armonioso y coherente con el contexto general de la ley, especialmente con las reglas
del parrafo primero del Titulo VIII del Cédigo Civil, que franquean una amplia
investigacion de la paternidad o maternidad y consagran la imprescriptibilidad de la
accion de reclamacién y congruente con la norma del articulo 1097 del Cédigo Civil,
gue establece que los herederos representan a la persona del causante y con la nocién
general de que los derechos y obligaciones son, por regla general, transmisibles. Es
concordante, ademas, con la jurisprudencia sostenida por esta Corte en forma
reiterada (CS. Rol N° 3.249 05, 4.783 09, 3.055 2010)".

En esta misma linea que admite la tesis “amplia”, las sentencias del maximo

Tribunal, autos Roles 6.674-2015 y 37.478-2015.

iii.- El representante legal del hijo incapaz, en interés de éste (art. 205, inc. 29).

b.2) Filiacidn determinada: corresponde la accion de reclamacién de filiacion a
cualquiera de los progenitores, cuando el hijo tenga determinada una filiacion
diferente. En tal hipotesis, el respectivo progenitor debera ejercer simultaneamente la
accion de impugnaciéon de la filiacion existente y de reclamacion de la nueva filiacion
(arts. 205 y 208). En este caso, no regiran para la acciéon de impugnacion los plazos
sefalados en el parrafo de las acciones de impugnacion.

Agrega el art. 205, inc. 29, que podrd asimismo reclamar la filiacion, el
representante legal del incapaz, en interés de éste. No queda del todo claro si por esta
via sélo puede reclamarse la filiacidon no matrimonial, o también la matrimonial. En
principio, pareciera que sélo puede reclamarse la filiacidn no matrimonial, pues el art.
205 se refiere precisamente a la accién de reclamacién de la filiacion no matrimonial.
Sin embargo, no se divisa razén alguna para excluir la reclamacion de la filiacion
matrimonial.

2.2. Situaciéon del hijo pdstumo o cuando alguno de los progenitores fallece dentro del
plazo de 180 dias contados desde el parto.

Si el hijo es péstumo, o si alguno de los progenitores fallece dentro de los 180
dias siguientes al parto, la accion podra dirigirse en contra de los herederos del
progenitor fallecido.

En esta hipdtesis, la accion debera interponerse dentro del plazo de 3 anos,
contados desde la muerte de alguno de sus progenitores.

Si el hijo fuere incapaz, el plazo se contard desde que haya alcanzado la plena
capacidad (art. 206).

El cumplimiento del plazo para deducir la accién de reclamacion, en estos casos,
hace caducar la accion. Esta, por ende, se entenderd extinguida de pleno derecho.

Tal como lo expresamos, la doctrina mas tradicional ha entendido que este caso
previsto en el art. 206, seria el Unico en el que podria demandarse a los herederos del
progenitor de accion de reclamacién, de manera que en cualquier otro caso, solo
procedera la accién si el supuesto padre o madre viviere. Sin embargo, la
jurisprudencia mas reciente concluye en otro sentido, segin también lo indicamos,
admitiendo la accién en contra de los herederos del presunto padre o madre. En el
mismo sentido, se han formulado cuestionamientos a la constitucionalidad del art. 206,
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en cuanto priva de accion de reclamacién al hijo, si no se encuentra en la hipdtesis
contemplada en dicho precepto. Asi, por sentencia del Tribunal Constitucional de fecha
4 de septiembre de 2011, autos Rol N° 2.035-11, se acoge parcialmente la tesis de la
inconstitucionalidad del articulo. En efecto, se estima contrario a la Constitucidn el que
el legislador haya circunscrito la posibilidad de incoar la accion de filiacién contra los
herederos del presunto padre cuando éste haya fallecido antes del parto o, a mas
tardar, dentro de los 180 dias siguientes al mismo, toda vez que este Ultimo requisito
entrafia, en opinion de los sentenciadores, una exigencia arbitraria que limita
injustificadamente el derecho del hijo a reclamar su filiacion. Se agrega en esta
sentencia que en la blsqueda de una explicacion racional para el establecimiento del
referido término de 180 dias contados desde el nacimiento del presunto hijo para que
tenga lugar la muerte del padre, no cabe sino concluir que el mismo es resultado de
una extrapolacion impropia de dicho plazo desde la regulacién de la paternidad
presuntiva derivada del articulo 76 del Cédigo Civil (base de la presuncién de pater is
est, en relacion con lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 180 del mismo Cddigo),
plenamente aplicable para determinar la filiacidn matrimonial, a una situacion de
posible filiacidn no matrimonial, como es la planteada en autos. De alli que determinar
la procedencia de la accion de filiacidén contra los herederos en funcién de la muerte del
padre dentro de un cierto plazo, por lo demas exiguo, contado desde el nacimiento del
hijo, resulta ser un condicionamiento sin base ldgica, y por lo mismo contrario al
estandar de razonabilidad con el que debe confrontarse cualquier diferencia de trato
por parte del legislador. Sefala a continuacion la sentencia que en cambio, el otro
requisito impuesto por el articulo 206, cual es que la acciéon se deduzca dentro de los
tres afios siguientes a la muerte del padre o a la fecha en que el presunto hijo haya
alcanzado la plena capacidad, es enteramente razonable, por consideraciones
elementales de certeza juridica, atendido lo cual los sentenciadores no lo estiman
susceptible de reproche de inconstitucionalidad.?®

26 En la citada sentencia de 4 de septiembre de 2011, los Ministros Sr. Hernan Vodanovic Schnake, Sra.
Marisol Pefia Torres, Sr. José Antonio Viera-Gallo Quesney y Sr. Gonzalo Garcia Pino, concurren a la decision
de acoger el requerimiento pero no en forma parcial, sino respecto de todo el contenido normativo del art.
206 del Codigo Civil y ademas del inc. 3° del art. 5 transitorio de la Ley N° 19.585, que estiman contrarios a
la Constitucidn, por las siguientes razones: a. Que, como ha sostenido previamente esta Magistratura, en
materia de acciones de filiacidn, la regla general es conferirlas al hijo contra el padre, madre o ambos, o a
éstos contra el hijo y sus padres aparentes. Ahora bien, el art. 206 constituye una excepcion, pues permite
dirigir la accion del hijo ya no contra el padre o madre, sino contra sus herederos, cuando uno u otro han
fallecido y siempre que se cumpla alguno de los siguientes presupuestos: i) que el hijo sea pdstumo; o, ii)
que alguno de los padres haya fallecido dentro de los 180 dias siguientes al parto. En ambos casos, la accién
podra deducirse dentro del plazo de tres anos, contados desde su muerte, o si el hijo es incapaz, desde que
éste haya alcanzado la plena capacidad (STC Rol niimero 1.340, considerando 14°). b. A su vez, las reglas
contenidas en los incisos 39 y 40 del art. 5° transitorio de la Ley N© 19.585, constituyen una contra-
excepcion a la norma del articulo 206 del Cddigo Civil, en cuanto: i) no se permite reclamar filiacion,
respecto de personas fallecidas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley (el 27 de octubre de
1999); v ii) en el caso de los articulos 206 y 207 del Cédigo Civil, podra interponerse la accidén de filiacion
solo dentro del plazo de un afio contado desde la entrada en vigencia de la misma Ley (es decir, pudo
demandarse hasta el 27 de octubre de 2000), y siempre que no haya habido sentencia judicial ejecutoriada
que hubiere rechazado la pretension de paternidad o maternidad. c. Que, la reclamacion de filiacion
constituye un derecho desde la perspectiva de posibilitar el legitimo ejercicio de las facultades que conlleva
tal calidad. Pero, también constituye un derecho desde el momento que permite acceder a la verdad
bioldgica y, por ende, concretar el derecho a la identidad personal. Ahora bien, como lo ha sefialado el
Tribunal Constitucional, la dignidad de una persona sélo se afirma cuando ella goza de la seguridad de
conocer su origen y, sobre esa base, puede aspirar al reconocimiento social que merece (STC, Rol niimero
1.340). d. Que, a mayor abundamiento, el caracter de derecho esencial que emana de la naturaleza humana
del derecho a la identidad personal —-comprometido en el ejercicio de las acciones de reclamacién de la
filiacion-, no puede ponerse en duda. Desde luego, dice el voto de minoria, porque este mismo Tribunal ha
sostenido, en relacidn a lo dispuesto en el articulo 59, inciso 2° de la Constitucion Politica, que “esta Ultima
expresion (que el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana) significa que los hombres son titulares de derechos por el hecho de ser
tales, sin que sea menester que se aseguren constitucionalmente para que gocen de la proteccidn
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2.3. Situacién del hijo fallecido siendo incapaz.

Si hubiere fallecido el hijo siendo incapaz, la accién podra ser ejercida por sus
herederos, dentro del plazo de 3 afos contados desde la muerte.

constitucional.” (STC, Rol N° 226, considerando 25°). Asimismo, porque no puede existir una facultad mas
ligada a la naturaleza humana que la necesidad de reafirmar el propio yo, la identidad y, en definitiva, la
posiciéon que cada quien ocupa dentro de la sociedad, lo que no puede limitarse a la sola inscripcion del
nombre y apellidos de una persona en el registro correspondiente. De esta forma, y aun cuando se
sostuviera que el reconocimiento del derecho a la identidad no encuentra sustento en tratados
internacionales como la Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, porque no lo mencionan expresamente, igualmente habria que reconocer que el ejercicio
de la soberania por parte del legislador, se encuentra limitado por el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, como es el caso del derecho a la identidad personal. Subraya a
continuacién el voto de minoria que, tal como el Tribunal lo ha expresado en otras sentencias, “aun cuando
la Constitucion chilena no reconozca en su texto el derecho a la identidad, ello no es obstaculo para que el
juez constitucional le brinde adecuada proteccion, precisamente por su estrecha vinculacion con la dignidad
humana” (STC Roles niumeros 834, considerando 22° y 1.340, considerando 9°). Asi, puede afirmarse que el
derecho a la identidad personal constituye un derecho implicitamente reconocido en nuestro ordenamiento
constitucional en base a lo dispuesto en los articulos 12, 59 inciso 22, y 199 numero 4. Por ende, tal derecho,
reflejado en las acciones de reclamacion de paternidad como la de la especie, limita el ejercicio de la
soberania, que se expresa, entre otras modalidades, en la funcion legislativa. Por ello, no puede resultar
acorde con la Ley Suprema un precepto legal como el art. 206 del Cddigo Civil, que circunscribe la accion de
reclamacién de paternidad a los supuestos que ella contempla y a un plazo que, a todas luces, resulta
arbitrario, si se trata de reconocer, como se ha dicho, el lugar que una persona ocupa dentro de la sociedad,
posibilidad que siempre debe estar abierta. Que, asi, queda demostrado que la aplicacidon del art. 206 del
Cddigo Civil a la gestidon pendiente de que se trata, vulnera el art. 59, inciso 29, de la Carta Fundamental, en
lo que toca al derecho a la identidad personal como derecho esencial que emana de la naturaleza humana. e.
Que, en lo que se refiere al capitulo de impugnacién vinculado a la igualdad ante la ley, para determinar la
existencia de una diferencia arbitraria en los términos del art. 19, N° 2, de la Constitucion Politica, es
necesario precisar dos cosas: i) si existe una diferencia de trato entre personas que se encuentran en una
situacion similar; y, ii) examinar si tal diferencia, de existir, tiene caracter arbitrario. Si asi fuere, debera
considerarse si la arbitrariedad importa una falta de razonabilidad en funcidén de los criterios de necesidad,
idoneidad y proporcionalidad de la medida adoptada por el legislador. En tal sentido, y como el Tribunal
Constitucional ha resuelto en otros fallos (sentencias roles nimeros 1.537, 1.563 y 1.656), el art. 206 del
Codigo Civil introduce una diferencia entre la misma categoria de personas, que corresponden a aquellas que
reclaman el reconocimiento de la filiacion, pues el precepto permite accionar contra los herederos del
supuesto padre o madre Unicamente si concurren los supuestos previstos en dicho articulo. En cambio,
quienes también reclamen el reconocimiento de filiacion pero no se encuentren comprendidos en tales
supuestos, carecen de accion. f. Ahora bien, comprobada la diferencia de trato entre personas que se
encuentran en la misma situacion (ambas persiguen el reconocimiento de la filiacidn), debe verificarse si tal
diferencia resulta razonable, pues no toda desigualdad de trato es necesariamente inconstitucional. Al
efecto, si se trataba de equilibrar la busqueda de la verdad bioldgica en materia de investigacion de la
paternidad, por un lado, con la necesidad de preservar la paz y armonia familiares de los herederos que
verian alterada su vida por tal investigacion, por otro lado, bastaba con introducir resguardos frente a
demandas temerarias o infundadas (como la verosimilitud de las pruebas acompafiadas) o con asegurar que
se respondiera de la mala fe, pero sin sacrificar el pleno respeto a los derechos a la identidad personal y a
obtener la verdad bioldgica. Con mayor razéon, cuando el propio Cddigo Civil resguarda la integridad
patrimonial de los herederos en el art. 195 (en cuanto la accion de reclamacion de filiacion es
imprescriptible, pero no asi sus efectos patrimoniales). Desde esta perspectiva, la diferencia de trato que
introduce el art. 206 no resulta necesaria ni iddnea. Tampoco puede sostenerse que exista proporcionalidad
al establecer limitaciones de supuestos y de plazos que terminan impidiendo, del todo, el reconocimiento de
la paternidad, y en suma, el derecho a la identidad personal tan vinculado con la dignidad humana. g. Que,
en consecuencia, la aplicacion de la totalidad del art. 206 del Cédigo Civil al asunto sub lite resulta contraria,
en concepto de los Ministros que suscriben el voto de minoria, no sélo al art. 59, inc. 2°, de la Constitucidn,
sino que también al derecho de igualdad ante la ley consagrado en el art. 19, N°© 2, de la misma Carta. h.
Que la conclusidn a que se arriba respecto del art. 206 del Cédigo Civil, es plenamente aplicable al inc. 3°
del art. 5° transitorio de la Ley N° 19.585. Esta norma, al impedir absolutamente el ejercicio de la accién de
reclamacion de filiacion cuando el progenitor ha fallecido antes de la vigencia de la misma, resulta en su
aplicacidn a la gestion pendiente, tan contraria a la Constitucidon como el art. 206 del Cddigo Civil y por las
mismas razones expuestas.

La Filiacion y la Proteccion de los Incapaces — Juan Andrés Orrego Acufia 30



Podria ocurrir que el hijo falleciere siendo capaz, pero antes de haber
transcurrido los 3 afios desde que alcanzé la plena capacidad. En este caso, sus
herederos sélo dispondran del plazo residual, que faltare para completar los 3 afos.

El plazo o su residuo empezara a correr para los herederos incapaces desde que
alcancen la plena capacidad (art. 207).

2.4. Peticion de alimentos en las acciones de reclamacion.

Reclamada judicialmente la filiacion, el juez debera decretar alimentos
provisionales en los términos del art. 327. Por ende, debera el juez ordenar que se den
provisoriamente, con el solo mérito de los documentos y antecedentes presentados,
sin perjuicio de la obligacién de restituirlos si la accion no prosperara (salvo si el
demandante hubiere accionado de buena fe y con algun fundamento plausible). Art.
209.

2.5. Presuncién en caso de concubinato.

Dispone la ley que el concubinato de la madre con el supuesto padre, durante la
época en que ha podido producirse legalmente la concepcion, servira de base para una
presuncion judicial de paternidad.

Si el supuesto padre probare que la madre cohabitd con otro durante el periodo
legal de la concepcion, esta sola circunstancia no bastara para desechar la demanda,
pero no podra dictarse sentencia en el juicio sin emplazamiento de aquél (art. 210).

2.6. Imprescriptibilidad y ausencia de cosa juzgada en las acciones de reclamacion.

Por regla general, las acciones de reclamacion de filiacidn (y en general, de
estado civil), podran interponerse en cualquier tiempo. Al efecto, el art. 320 establece
gue ni prescripcién ni fallo alguno, entre cualesquiera otras personas que se haya
pronunciado, podra oponerse a quien se presente como verdadero padre o madre del
que pasa por hijo de otros, o como verdadero hijo del padre o madre que le
desconoce. En el mismo sentido, el art. 195, inc. 2° dispone que “El derecho de
reclamar la filiacion es imprescriptible e irrenunciable.”

Excepcionalmente, la accidon de reclamacion deberd interponerse en el plazo de
3 afos, en los casos de los articulos 206 y 207. En estos casos, estamos en realidad
ante hipotesis de caducidad y no de prescripcion de las acciones.

3.- De las acciones de impugnacion de la filiacion.

La filiacion puede quedar sin efecto por impugnacion de la paternidad o de la
maternidad (art. 211). Analizaremos ambos casos por separado.

3.1. Impugnacién de la paternidad.

Distinguimos segun se trate de la filiacion matrimonial o no matrimonial.
3.1.1. Impugnacién de la paternidad tratandose de la filiacion matrimonial.
a) Titulares de la acciéon de impugnacion de paternidad y plazo para ejercerla.
a.1l) El marido.

Cabe distinguir segun si a la época del parto, no estaba separado de hecho de
su conyuge o si lo estaba.
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Si no estaba separado de hecho, la paternidad del hijo concebido o nacido
durante el matrimonio podra ser impugnada por el marido, dentro de los 180 dias
siguientes al dia en que tuvo conocimiento del parto. Si estaba separado de hecho de
su mujer a la época del parto y asi lo prueba, podra impugnar la paternidad dentro del
plazo de un afo contado también desde que tuvo conocimiento del nacimiento (art.
212, inc. 19),

La residencia del marido en el lugar del nacimiento del hijo harad presumir que
supo inmediatamente del parto; a menos de probarse que por parte de la mujer hubo
ocultacion del parto (art. 212, inc. 2°).

Si al tiempo del nacimiento se hallaba el marido ausente, se presumira que lo
supo inmediatamente después de su vuelta a la residencia de la mujer; salvo el caso
de ocultacion de parto (art. 212, inc. 3°).

Cabe observar que el antiguo art. 183 establecia un plazo mas breve para
impugnar la paternidad: sé6lo 60 dias, contados desde que el marido tuvo conocimiento
del parto. La ley tampoco contemplaba la hipétesis de separacién de hecho.

a.2) Los herederos del marido o terceros interesados (art. 213).

Podran impugnar la paternidad los herederos del marido y en general toda
persona a quien la pretendida paternidad irrogare perjuicio actual, en dos casos:
i.- Si el marido muere sin conocer el parto; o
ii.- Si el marido muere antes de vencido el plazo que tenia para impugnar.

Los herederos o los interesados dispondran del mismo plazo que tenia el marido
para impugnar o el tiempo que faltare para completarlo.

Careceran del derecho a impugnar la paternidad, si el padre hubiere reconocido
al hijo como suyo en su testamento o en otro instrumento publico.

a.3) El representante legal del hijo incapaz (art. 214, inc. 19).

Podrd impugnar la paternidad el representante legal del hijo incapaz, en interés
de éste, durante el afio siguiente al nacimiento.
a.4) El hijo (art. 214, inc. 29).

El hijo, por si, podrd interponer la accién de impugnacién dentro de un afo,
contado desde que alcance la plena capacidad.
b) Obligacién de citar a la madre.

Dispone la ley que en el juicio de impugnacién de la paternidad del hijo de
filiacion matrimonial, debera citarse a la madre. Esta sin embargo, no tiene obligacion
de comparecer (art. 215).

3.1.2. Impugnacién de la paternidad tratdéndose de la filiacion no matrimonial.

a) Titulares de la acciéon de impugnacion de paternidad y plazo para ejercerla.
a.l) El hijo (art. 216, inc. 19).

La paternidad determinada por reconocimiento podrd ser impugnada por el
propio hijo, dentro del plazo de 2 afios contado desde que supo de ese reconocimiento.

Si el hijo fuere incapaz, podra interponer la accion de impugnacion dentro de un
afo, contado desde que alcance la plena capacidad (art. 216, inc. 2°, en relacién con
el art. 214, inc. 2°).

a.2) El representante legal del hijo incapaz (art. 216, inc. 2°).

El representante legal accionard conforme a lo previsto en el art. 214. De esta
manera, podra interponer la accion de impugnacion dentro del plazo de un afio,
contado desde el nacimiento del hijo.

Asi, por ejemplo, la madre de un hijo de filiacién no matrimonial, al enterarse
que su hijo ha sido reconocido por un individuo que en realidad no es su padre, podria
impugnar dicha paternidad, siempre que no haya transcurrido un afio contado desde el
nacimiento del reconocido. ¢Qué ocurre si ha transcurrido mas de un afo desde el
nacimiento? Pensamos que también podria impugnarse la falsa paternidad, de
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conformidad a lo previsto en el inciso final del art. 216, al que aludiremos mas
adelante.
a.3) Los herederos del hijo (art. 216, inc. 39).
Podran impugnar la paternidad en los siguientes casos:
i.- Si el hijo muere desconociendo el reconocimiento de la paternidad; o
ii.- Si el hijo muere antes de vencido el plazo para impugnar la paternidad.

Los herederos podran impugnar la paternidad en el mismo plazo que tenia el
hijo o en el tiempo que faltare para completarlo, contado desde la muerte del hijo.
a.4) Toda persona interesada (art. 216, inc. 59).

También podra impugnar la paternidad determinada por reconocimiento toda
persona que pruebe un interés actual en ello, en el plazo de un afio desde que tuvo
ese interés y pudo hacer valer su derecho.

En relacion a esta ultima hipdtesis, una sentencia de la Corte Suprema, de
fecha 12 de agosto de 2011, rechazé la demanda de impugnacion deducida por un
hermano de un adolescente que habia sido reconocido por su padre (que también lo
era del actor), considerando el fallo que el demandante carecia de “interés actual”. El
actor fundé su demanda, en lo que respecta al “interés actual”, en la circunstancia de
haber sido condenado su padre al pago de una pensién de alimentos a favor de su
supuesto medio hermano, por sentencia dictada en el afno 2006, lo que impediria a su
vez que el padre le pagase los estudios al demandante. La Corte desestimd el
argumento, habida cuenta que el padre proporcionaba alimentos voluntarios al
adolescente desde el afio 1998, momento en el cual nacié el interés para accionar por
parte de su hermano, y no al dictarse la sentencia de alimentos. Por cierto, en caso de
haber estimado la Corte que el actor si tenia interés actual, habria sido necesario,
también, acreditar que la paternidad era falsa, es decir, que carecia de fundamento
bioldgico.

Otra sentencia, también de la Corte Suprema, de fecha 18 de abril de 2011,
rechaza la accién de impugnacion deducida por la abuela de la menor que habia sido
reconocida por su padre (hijo de la demandante). La actora funddé su accidén,
principalmente, en la circunstancia de haber dejado de ser heredera de su hijo. La
Corte rechazé la accién, habida cuenta que lo alegado no correspondia a un interés
actual, sino a una situacion futura e incierta, dado que sus derechos hereditarios sélo
nacen con la delacién de la herencia, al momento de fallecer su hijo.

¢Podria impugnar la paternidad un heredero del padre fallecido, alegando que el
hijo que éste reconocidé no era tal? Creemos que si, siempre y cuando se accione
dentro del plazo de un afio, contado desde el fallecimiento del padre, pues en ese
momento nace el interés actual para accionar (excluir al supuesto hijo del causante, de
la sucesion de aquél que lo reconocid). Si el supuesto hijo del causante habia sido
reconocido como heredero en la resolucidon que confirid la posesion efectiva de la
herencia, serd necesario también interponer accidén de peticion de herencia, para que
dicha resolucién sea modificada, excluyendo al que resultdé no ser verdadero hijo del
causante. De cualquier manera, antes de la muerte del supuesto padre no habria
accion, pues el actor no podria acreditar que tiene un “interés actual” (en la herencia
del futuro causante, sélo tiene una mera expectativa).

A su vez, también creemos que podria impugnar la paternidad la madre del
hijo, aunque haya transcurrido el afio que tenia para hacerlo como representante legal.
En efecto, el inciso final otorga legitimacion activa para impugnar la paternidad a “toda
persona que pruebe un interés actual en ello”. Ahora bien, el interés de la madre
radicard en que no se le imponga a su hijo una falsa filiaciéon que a su vez limitara los
derechos-deberes de la madre en lo que atafie al cuidado personal del hijo. Por
ejemplo, si la madre quisiere viajar al extranjero con su hijo menor, deberia obtener la
autorizacién del padre, y en caso de negativa de éste, verse forzada a recurrir a la
justicia. En este caso, el afio para accionar de impugnacion se contaria desde que la
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madre tomé conocimiento del reconocimiento del padre (en algunos casos, ha ocurrido
gue la madre ha tomado conocimiento en el momento que pretendia salir del pais con
su hijo). El mismo momento en que tomd conocimiento sirve para determinar desde
cuando “tuvo ese interés y pudo hacer valer su derecho”.

3.1.3. Impugnacién de la paternidad tratandose de los hijos nacidos antes del
matrimonio de sus padres (art. 216, inc. 49).

Se aplicaran en este caso las normas establecidas en el art. 216, a propdsito de
la impugnacion de la paternidad tratandose de la filiacién no matrimonial.

En este caso, el plazo para impugnar la paternidad serd también de 2 afios,
pero se contard desde que el hijo supo del matrimonio o del reconocimiento que la
producen.

3.2. Impugnacién de la maternidad.

a) Causales.
La maternidad podra ser impugnada probandose:
i.- Falso parto; o
ii.- Suplantacién del pretendido hijo al verdadero (art. 217, inc. 19).

b) Titulares de la acciéon de impugnacion y plazo para ejercerla.

Tienen derecho a impugnar la maternidad:

b.1) El marido de la supuesta madre y la misma madre supuesta.

Deberan impugnar la maternidad dentro del afio siguiente al nacimiento (art.
217, inc. 29).

b.2) Los verdaderos padre o madre del hijo.

En este caso, podran impugnar la maternidad en cualquier tiempo, lo que esta
en armonia con el citado art. 320.

b.3) El verdadero hijo.
b.4) El que pasa por hijo.

En los tres ultimos casos, conjuntamente con la impugnacion de la maternidad
debera reclamarse la determinacion de la auténtica filiacion del hijo verdadero o
supuesto.

Si la accién de impugnacion de la maternidad del pretendido hijo no se
entablara conjuntamente con la de reclamacion, debera ejercerse dentro del afno
contado desde que éste alcance su plena capacidad.

No obstante haber expirado los plazos establecidos en el articulo 217 para
impugnar la maternidad, la accidn respectiva podra subsistir o incluso revivir por un
afo, en el caso de salir inesperadamente (o “inopinadamente”, como dice la ley) a la
luz algun hecho incompatible con la maternidad putativa. El afio se contara desde la
revelacion justificada del hecho.

b.5) Terceros interesados.

Se concedera también la accion de impugnacion de la maternidad a toda otra
persona a quien la maternidad aparente perjudique actualmente en sus derechos sobre
la sucesion testamentaria o abintestato de los supuestos padre o madre (art. 218).

Sera necesario, por ende, que haya fallecido el supuesto padre o madre y que el
tercero posea derechos en la sucesion de aquél.

En este caso, la accién expirara en el plazo de un afio, contado desde el
fallecimiento de dicho padre o madre.

Con todo, la ley priva de esta accion a los terceros, si existiere posesion notoria
del estado civil originado por la maternidad. Se justifica lo anterior, pues la posesion
notoria deja en claro que en vida, el causante reconocié como tal al hijo.
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En relacion a esta hipodtesis, una sentencia de la Corte Suprema de fecha 28 de
marzo de 2011, autos Rol N° 353-2011, rechazé la demanda de impugnacion que
interpuso una hermana de la hija cuya maternidad impugnaba la primera, habida
cuenta que el plazo para deducir la accién habia caducado. En la especie, la actora
alegdé que sdélo habia tenido conocimiento de la existencia de su supuesta hermana
cuando solicité la posesion efectiva (en diciembre de 2009) de la herencia dejada por
su madre (fallecida el 14 de junio de 2007), invocando como plazo para demandar el
previsto en el inciso final del articulo 217, al que hicimos referencia. La Corte
desestimd tal argumentacién, sefialando que los articulos 217 y 218 regulan diversas
situaciones, siendo el plazo que opera en este caso exclusivamente aquél previsto en
el segundo precepto.

c) Privacion de derechos a los que tuvieron parte en el fraude de falso parto o de
suplantacion del hijo.

Dispone la ley que a ninguno de los que hayan tenido parte en el fraude de
falso parto o de suplantacion del hijo, aprovechara en manera alguna el
descubrimiento del fraude, ni aun para ejercer sobre el hijo los derechos de patria
potestad, o para exigirle alimentos, o para suceder en sus bienes por causa de muerte
(art. 219, inc. 19).

La sentencia que sancione el fraude o la suplantacion deberd declarar
expresamente esta privacion de derechos y se subinscribira al margen de la inscripcion
de nacimiento del hijo, la que se modificara con el mérito de la misma sentencia, pues
en ella aparecia como madre y/o padre quien o quienes en realidad no tenia o tenian
esa calidad. (art. 219, inc. 29).

Asi, por ejemplo, los verdaderos padres de la criatura, se coluden con una
tercera persona, para que ésta aparezca como la madre al producirse el parto, sin que
en verdad lo sea. Mas tarde, se descubre el fraude, y se establece la verdadera
filiacion del hijo. En tal caso, la sentencia que establezca esta filiacién privara a los
progenitores del hijo que participaron del fraude, de los derechos que emanan de la
patria potestad, del derecho para reclamar alimentos de ese hijo, y del del derecho a
sucederlo por causa de muerte.

3.3. Caso en el cual la filiacidn no puede ser impugnada.

Conforme al art. 220, no procedera la impugnacion de una filiacion determinada
por sentencia firme. Dicho precepto constituye una aplicaciéon del principio de la cosa
juzgada.

Con todo, como la cosa juzgada sufre alteraciones en el ambito del estado civil,
el art. 220 previene que la limitaciéon apuntada rige sin perjuicio de lo que dispone el
art. 320, al que ya hemos aludido. En consecuencia, aun cuando existiere sentencia
ejecutoriada, podra accionar quien se presenta como verdadero padre o madre del que
pasa por hijo de otros, o como verdadero hijo del padre o madre que le desconoce. Tal
como se dijo, en estos casos deberan interponerse conjuntamente las acciones de
reclamaciéon y de impugnacién (art. 208).

4.- Normas transitorias de la Ley N° 19.585.

Establece el art. 5° transitorio de la citada ley, que los plazos para impugnar,
desconocer o reclamar la filiacion, paternidad o maternidad, o para repudiar un
reconocimiento o legitimacion por subsiguiente matrimonio, que hubieren comenzado a
correr conforme a las disposiciones que la mencionada ley deroga o modifica se
sujetaran en su duracion a aquellas disposiciones (lo anterior guarda perfecta
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coherencia con lo dispuesto en el art. 24 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las
Leyes).

Con todo, la titularidad y la forma en que deben ejercerse esas acciones o
derechos se regira por la Ley N° 19.585 (art. 5 transitorio, inc. 2°).

Previene en todo caso el inc. 3° del art. 5 transitorio, que los plazos
precedentemente indicados que no hubieren comenzado a correr, aunque digan
relacion con hijos nacidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N©°
19.585, se ajustaran a la nueva legislacion.

5.- Efecto retroactivo de algunas normas de la Ley N° 19.585.

a) Alcances del efecto retroactivo.
a.1) En relacién a la antigua filiacion natural.

La mencionada ley, establece en su articulo 1° transitorio, que todos los que
posean el estado de hijo natural a la fecha de entrada en vigencia de la misma (27 de
octubre de 1999), tendran los derechos que ésta establece.

Agrega el precepto que el padre o la madre cuya paternidad o maternidad haya
sido determinada judicialmente conforme con los nidmeros 2°, 30 y 40 del anterior art.
271, tendra la calidad, obligaciones y derechos que la Ley N° 19.585 atribuye al padre
0 a la madre cuya paternidad o maternidad ha sido determinada judicialmente contra
su oposicion.

Dicho de otro modo: quienes posean la calidad de hijo natural, se entienden, a
contar de la vigencia de la citada ley, ostentar la filiacion no matrimonial. Y
eventualmente, podran obtener la filiacibn matrimonial, si mediara matrimonio
posterior de sus padres.

A su vez, el padre o madre respecto del cual se hubiere establecido la filiacion
natural de manera forzada (antiguos nimeros 2, 3 y 4 del art. 271), estaran privados
de la patria potestad y de derechos sucesorios en la sucesidon abierta por fallecimiento
del hijo, e incluso, eventualmente, del derecho de alimentos, segin vimos al revisar
las reglas generales acerca de las acciones de filiacién, especificamente en los efectos
de la sentencia que determina la filiacidn contra la oposicién del padre o madre (art.
203).

a.2) En relaciéon a las acciones de reclamacion de filiacion.

De conformidad al articulo 2° transitorio de la Ley N°© 19.585, las personas que
a la entrada en vigencia de la ley no tengan una filiacion determinada, podran
reclamarla en la forma y de acuerdo a las reglas establecidas en ésta. Con todo, se
deja en claro que la citada ley no alterara el efecto de cosa juzgada de las sentencias
ejecutoriadas con anterioridad a su entrada en vigencia, aunque resolviere sobre
acciones de estado civil, de desconocimiento, impugnacién o reclamacién de la
filiacion, paternidad o maternidad, atribucidon y suspension de la patria potestad o
emancipacion del hijo (articulo 6° transitorio de la Ley N°© 19.585).

Dispone por su parte el inc. 2° del art. 2 transitorio que la persona que hubiere
intentado una accién para obtener alimentos conforme con el anterior articulo 280,
numeros 1, 2, 3 o 5 del Codigo Civil, podra demandar la reclamacion del estado de hijo
de acuerdo con las disposiciones de la Ley N© 19.585.

Agrega el inc. 39 que también podran reclamar la filiacién en conformidad con
las normas que establece la Ley N© 19.585, aquellos que hayan ejercido respecto de
una persona todas las citaciones que prevén los anteriores articulos 271 N° 5y 280 N°©
4 del Cdédigo Civil, sin haber obtenido la calidad de hijo natural o simplemente ilegitimo
con derecho a alimentos.

a.3) En relacion al derecho de alimentos.
a.3.1) Alimentos en general.
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Las personas que bajo la legislacion que la Ley N° 19.585 modifica tengan
determinado por sentencia judicial o transaccién aprobada por la justicia, el derecho a
percibir alimentos necesarios, podran solicitar la adecuacion de la pensién alimenticia
determinada, de acuerdo con el nuevo art. 323 del Cédigo Civil (art. 3 transitorio de la
Ley N© 19.585).

Se explica este precepto, pues la Ley N° 19.585 termind con la distincidon entre
alimentos necesarios y congruos, contemplada en el anterior art. 323. Ahora, todos los
alimentos tiene el caracter de congruos (nuevo art. 323, inc. 19).

En consecuencia, el alimentario podra solicitar que se “adecuen” los alimentos,
lo que en verdad significa que puede solicitar que se aumente su cuantia, para que le
permitan subsistir modestamente, pero conforme a su posicidn social.

Pero el efecto retroactivo de la ley no alcanza a las pensiones devengadas con
anterioridad a su entrada en vigencia. Por ende, sdlo las pensiones de alimentos que
se devenguen a contar del 27 de octubre de 1999 podrian verse incrementadas (art. 3,
inc. 29, transitorio).

a.3.2) Alimentos obtenidos al establecerse la antigua filiacion simplemente ilegitima.

El pendltimo inciso del art. 2 transitorio establece que las personas que hayan
adquirido el derecho de alimentos en conformidad con los anteriores articulos 280 a
291 del Codigo Civil (o sea, aquellos que regulaban la filiacion simplemente ilegitima),
conservaran este derecho hasta su expiracion.

b) Limitacion al efecto retroactivo: en materia sucesoria, la Ley N° 19.585 carece de
efecto retroactivo. Establece el inciso 3° del articulo 1° transitorio, norma que alude a
los hijos naturales, que los derechos hereditarios se regirdn por la ley vigente al
tiempo de la apertura de la sucesién. Por su parte, el uUltimo inciso del articulo 2°
transitorio, aludiendo a los hijos de filiacion indeterminada y a los antiguos hijos
simplemente ilegitimos, reitera el principio precedentemente indicado.

No podria ser de otra forma, atendido el principio fundamental consagrado en el
art. 955 del Cédigo Civil.

CAPITULO 1IV: DE LOS DERECHOS, DEBERES Y OBLIGACIONES ENTRE LOS
PROGENITORES Y LOS HIJOS.

Los efectos de la filiacion abarcan dos aspectos:
10 La persona de los hijos: estos efectos se englobaban por la doctrina bajo el nombre
genérico de “autoridad paterna”. Hoy, debiéramos reemplazar la expresién por otra
que responda mejor al hecho de ejercer conjuntamente el padre y la madre autoridad
sobre el hijo. Proponemos al efecto la de “autoridad parental”, porque asi englobamos
la autoridad que tanto el padre como la madre ejercen sobre la persona del hijo.
20 Los bienes de los hijos: estos efectos se denominan por la ley “patria potestad”.?”
Analizaremos por separado los efectos personales y patrimoniales de la filiacion.

1.- Efectos personales de la filiacion: la autoridad parental.

1.1. Deberes de los hijos para con sus progenitores.

27 Cabe advertir que en el Derecho comparado, a diferencia de lo que ocurre en nuestro Cddigo Civil,
usualmente la patria potestad suele englobar tanto el cuidado personal de los hijos como también la
administracion de sus bienes. Es decir, la “autoridad paterna” o “autoridad parental”, esta subsumida en la
patria potestad.
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Los hijos deben ser leales con sus progenitores. Este deber de lealtad de los
hijos para con los progenitores, tiene su consagracion legal en los arts. 222, inc. 2° y
223 del Cddigo Civil. El primero, en cuanto consagra el “deber de respeto”; el segundo,
en cuanto consagra el “deber de cuidado” o “deber de socorro”. Ambos son los
componentes de lo que hemos denominado deber de lealtad filial.

Se trata de un deber juridico, y no sélo de una obligacién, porque su contenido
no es puramente patrimonial, sino que al mismo tiempo envuelve aspectos éticos y
patrimoniales. Pero, ciertamente que no se trata sélo de deberes morales, pues es la
ley la que los consagra y su eventual incumplimiento acarrea graves consecuencias
juridicas para el infractor, como son la indignidad para suceder o el desheredamiento o
el ser condenado al pago de una pension de alimentos.

Revisaremos por separado estos deberes:

a) Deber de respeto y obediencia (art. 222, inc. 2°).

Dispone el art. 222: “La preocupacién fundamental de los padres es el interés
superior del hijo, para lo cual procurardn su mayor realizaciéon espiritual y material
posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades. / Los hijos
deben respeto y obediencia a sus padres”.

Como puede observarse, el inciso segundo alude al “respeto” y a la
“obediencia”. En cuanto al segundo, obviamente se trata de un deber que expirara en
el momento en que se produzca la emancipacion del hijo. Sélo los hijos menores de
edad deben obediencia a sus padres. En cambio, el deber de respeto es permanente.
No se extingue cuando el hijo alcance la mayoria de edad o se emancipe por otra
causa. El deber de obediencia es la logica contrapartida a la potestad parental y a la
patria potestad que los padres tienen sobre la persona y sobre los bienes del hijo no
emancipado, respectivamente. En cambio, el deber de respeto no queda circunscrito a
los limites sustantivos y a la vigencia temporal de estas dos potestades.

El antiguo art. 219, agregaba que los hijos legitimos estaban especialmente
sometidos a su padre, lo que guardaba armonia con la circunstancia de otorgarse a
éste la patria potestad. Se decia que en caso de discrepancia entre el padre y la
madre, el hijo legitimo debia acatar lo dictaminado por el padre.

Como hoy dia la patria potestad puede corresponder al padre, la madre o a los
dos de consuno, no se justifica otorgar preeminencia a la autoridad paterna.

En todo caso, leyes especiales, como la Ley de menores y la Ley de Violencia
Intrafamiliar, permiten intervenir al juez en los conflictos domésticos para regular y
controlar la autoridad de los padres.

Tal como lo expresa la profesora Maricruz Gémez de la Torre Vargas, “Los hijos
estan sometidos a la autoridad de sus padres y en consecuencia deben respetarlos y
obedecerlos. El ejercicio de la autoridad debe disminuir, conforme avanza la edad del
nifo, lo mismo que la obediencia de éstos va disminuyendo hasta alcanzar la
emancipacion. En cambio, el deber de respeto lo trasciende y dura lo mismo que la
relacion de hijo con el padre o madre. Esto indica que el respeto y la obediencia son
dos deberes relacionados, pero divisibles.??

Ahora bien, de las acepciones que tiene la palabra “respeto” en el Diccionario de
la Lengua, nos parece que la que corresponde aplicar para los efectos del art. 222, es
la segunda entrada: “Miramiento, consideracion, deferencia”. A su vez, por
“miramiento”, entiende el Diccionario el “respeto, atencion y circunspeccion que se
observan al ejecutar una acciéon o se guardan a una persona” (segunda entrada); por
“consideracion”, “urbanidad, respeto” (tercera entrada); y por “deferencia”, “muestra
de respeto o de cortesia” (segunda entrada”).

28 Goémez de la Torre Vargas, Maricruz, El Sistema Filiativo chileno, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2007, p. 134.
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De esta manera, el Juez de la causa debiera contrastar las conductas
denunciadas por el progenitor en un juicio por desheredamiento, con aquella
caracterizada por el “respeto” hacia el causante, es decir, determinando si las
conductas que se le imputan al hijo desheredado, carecieron de miramientos, de
consideracion y de deferencia para con el progenitor; si tales conductas supusieron
desatencién, falta de atencion y de circunspeccion en el trato al padre; si carecieron de
la urbanidad y de la cortesia que se espera en la relacién entre un padre y su hijo.

Ciertamente que la contravencion a este deber de lealtad filial y en particular a
su componente de “respeto” a los padres, puede generar consecuencias juridicas para
el hijo infractor, como el desheredamiento o una causal de indignidad. Nos referiremos
a estas materias en el estudio del Derecho Sucesorio.

También se refiere a este deber de respeto y obediencia el art. 56 de la Ley N°
21.430, “Sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y
adolescencia”, dejando en claro que incumplimiento no puede afectar el pleno respeto
de los derechos que la ley confiere a los menores. Expresa esta norma: “Deberes y
responsabilidades. El nifio, nifla y adolescente tiene los deberes que exige el respeto a
los derechos y libertades fundamentales de todas las personas y del ordenamiento
juridico; el deber de respeto y obediencia a sus padres o a los responsables legales de
su cuidado y educacion; y el deber de cumplimiento de sus responsabilidades
escolares, familiares y comunitarias, siempre y cuando lo anterior no viole sus
derechos y garantias o contravenga al ordenamiento juridico. / El pleno respeto de los
derechos del nifo, nifa o adolescente no esta, sin embargo, condicionado por el
cumplimiento de los deberes del inciso anterior y, en ningln caso, el incumplimiento
de éstos justificara la vulneracion de sus derechos”.

b) Deber de cuidado o socorro: art. 223.

Por su parte, en lo que se refiere al “deber de cuidado”, segundo aspecto de lo
que hemos denominado “deber de lealtad filial”, establece el art. 223: “Aunque la
emancipacion confiera al hijo el derecho de obrar independientemente, queda siempre
obligado a cuidar de los padres en su ancianidad, en el estado de demencia, y en todas
las circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios. / Tienen derecho al
mismo socorro todos los demas ascendientes, en caso de inexistencia o de insuficiencia
de los inmediatos descendientes”.

De esta manera, los hijos tienen el deber de cuidar a sus padres:

i.- En su ancianidad;

ii.- En el estado de demencia; y

iii.- En todas las circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios.

Dicha obligacién, que se materializa en el deber de socorro, recae en los hijos
de cualquier edad, aun aquellos emancipados (art. 223, inc. 1°).

Tienen derecho al mismo socorro todos los demas ascendientes (por ejemplo,
los abuelos), en caso de inexistencia o de insuficiencia de los inmediatos descendientes
(art. 223, inc. 29).

Los dos incisos del art. 223 son concordantes con lo dispuesto en el art. 321, N°©
3 del Cdédigo Civil: “Se deben alimentos: (...) 3° A los ascendientes”.

Por cierto, este “deber de cuidado” no esta limitado sdélo a proporcionar
alimentos al padre, madre u otro ascendiente que lo requieran. El deber de cuidado,
segln los casos, exigira un apoyo patrimonial o en otros casos de indole afectivo, o
una combinacién de los dos.

Lo anterior se corrobora, ademas, porque en el Proyecto de Cddigo Civil del afo
1853, el precepto sefialaba: “... y en todas las circunstancias dificiles de la vida en que
necesitaren sus auxilios”. En el Proyecto definitivo, se suprimié la palabra dificiles,
connotando con ello la amplitud del deber juridico que pesa sobre los hijos.
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Asi también lo ha dejado en claro nuestra Corte Suprema: “Extension de los
auxilios de los hijos a los padres; alimentos; preferencia del articulo 220 [hoy 223]
sobre el 321 del Cédigo Civil. Los auxilios que los hijos deben prestar a sus padres
conforme al articulo 220 del Cédigo Civil, atendidos los términos tan amplios de esta
disposicién, obligan a aquéllos no sdélo a cuidarlos, sino también a prestarles cualquiera
ayuda que éstos les reclamen, siempre que se encuentren en situacion de darla. Y no
pueden eludir este deber ni aun invocando el buen estado de salud del padre o sus
buenas disposiciones para el trabajo, porque tales excusas no caben dentro de los
términos literales de la disposicion legal. La obligacidon que el articulo 220 del Cédigo
Civil impone al hijo significa ayuda personal, socorro econémico, cuidados personales
en forma solicita y cualesquier otros servicios que el padre le reclame; estos servicios
pueden ser de caracter permanente u ocasional y decir relacidn con servicios
personales o prestaciones de caracter econdmico. Cuando los auxilios que se reclaman
son permanentes y de caracter econdmico patrimonial, toman el nombre genérico de
‘alimentos’ y se encuentran reglamentados en los articulos 321 y siguientes del Cddigo
Civil; todos los demas auxilios caen dentro del precepto del articulo 220 del mismo
Codigo, que es especial por referirse exclusivamente a las relaciones entre hijo vy
padre. Siendo el articulo 220 del Cdédigo Civil una disposicién especial, debe primar
sobre la general del articulo 321 del mismo” (sentencia de la Corte Suprema de fecha
30 de junio de 1954, “Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales”, t. 51,
sec. 13, p. 241, citada en Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo
Civil y leyes Complementarias, tomo II, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
32 edicién, 1996, p. 39).

¢Y cuales podrian ser las sanciones que se le impongan a un hijo que no dé
cumplimiento a este deber de cuidado de sus padres, que la ley le impone? Pueden ser
la indignidad para suceder al progenitor en virtud del N° 3 del articulo 968 o que éste
lo desherede en virtud de la regla 12 del articulo 1208 del Cddigo Civil. Afirma Manuel
Somarriva Undurraga al respecto: “"Deberes y obligaciones entre los padres y los hijos
legitimos. Vamos a comentar el Titulo IX del Libro I del Cédigo Civil. En este Titulo, el
articulo 219 [hoy 222] nos dice que los hijos deben respeto y obediencia a sus padres
(...). El articulo 220 [hoy 223] dispone que deben socorrer a sus padres en los estados
de demencia, ancianidad y en todas las circunstancias en que necesiten de sus
auxilios. El articulo 221 [hoy inciso 2° del 223] extiende esta obligacién de los hijos a
los ascendientes, en caso de insuficiencia o inexistencia de los inmediatos
descendientes. El incumplimiento esta sancionado por el articulo 1,208 que dice que
pueden ser desheredados; y por el articulo 968, N° 3, que contempla esa infraccidon
como causal de indignidad para suceder”.??

En los mismos términos se expresa Macricruz Gémez de la Torre Vargas,
aludiendo al deber de cuidado que tienen los hijos para con sus padres u otros
ascendientes: “Al igual como los hijos fueron cuidados por sus padres, éstos tienen el
deber de corresponder a los cuidados recibidos cuando cambian las circunstancias. El
no cumplimiento de esta obligacidon hace al hijo indigno de suceder a su padre o madre
(articulo 968 N° 3 del Codigo Civil) y, ademas, puede ser desheredado (articulo 1208
N° 2 del Codigo Civil)”.3°

Tampoco debe creerse que este deber de cuidado sélo opere en la medida en
que el padre o madre haya dado cabal cumplimiento a los deberes y obligaciones que
la ley le impone para con sus hijos. Aln en el eventual caso que los progenitores sélo
hubieren dado un cumplimiento parcial a estos deberes, subsiste el deber de cuidado
que recae en los hijos. Tal deber podra atenuarse o morigerarse, pero en ningdn caso
extinguirse. So6lo en el caso de haber existido una “injuria atroz”, cesara la obligacion

2% Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de Familia, Apuntes de clases del profesor Don Manuel Somarriva,
Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1936, p. 408.
30 Gémez de la Torre Vargas, Maricruz, ob. cit., p. 134.
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de prestar alimentos, como deja en claro el articulo 324 del Cédigo Civil. Pero este
mismo articulo ha zanjado una vieja discusion y aclarado que “Sélo constituyen injuria
atroz las conductas descritas en el articulo 968" (inc. 2° del art. 324). En el caso que
motiva este Informe en Derecho, nada indica que el testador haya incurrido en alguna
conducta constitutiva de “injuria atroz” en perjuicio de su hijo desheredado, que
pudiere explicar el por qué éste habria faltado a su deber de lealtad filial.

Notese también, como se desprende de la sentencia de la Corte Suprema
citada, que el deber de cuidado no esta circunscrito a los padres que se encuentren “en
su ancianidad” o “en el estado de demencia”, sino que también debe cumplirse “en
todas las circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios”. Asi, un padre
demandado, en condiciones normales, debiera esperar que sus hijos le apoyen en tal
situacidon, que de suyo puede generar angustia y sufrimiento para quien afronta una
causa judicial. Si, por el contrario, uno de sus hijos actia dando apoyo a quien
demanda al padre o a la madre, es razonable colegir que tal conducta pueda ocasionar
un profundo dafio moral en el progenitor. Es decir, que tal conducta sea constitutiva de
“injuria grave” en los términos de la regla 12 del art. 1208 del Cédigo Civil.

En concordancia con las normas del Cédigo Civil que hemos revisado, el Cédigo
de Procedimiento Civil establece por su parte en el art. 360: “No seran obligados a
declarar: (...) 2°. Las personas expresadas en los numeros 1°, 2° y 3° del articulo
358".

Y entre tales personas mencionadas en el articulo 358, se encuentran los hijos:
“Son también inhabiles para declarar: 1°. El conyuge y los parientes legitimos hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de la parte que los presenta
como testigos; 2°. Los ascendientes, descendientes y hermanos ilegitimos, cuando
haya reconocimiento del parentesco que produzca efectos civiles respecto de la parte
gue solicite su declaracién”.

El legislador, asi, mantiene la debida congruencia y armonia entre las normas
del Cédigo Civil y las del Cddigo de Procedimiento Civil, pues percibe que el hijo que
declare en una causa judicial en perjuicio de las pretensiones de su padre o madre, se
pondra objetivamente en situacion de incumplimiento de los deberes que el Cdodigo
sustantivo le impone en los articulos 222 y 223.

A fin de cuentas, estos deberes especificos de respeto y de cuidado que
configuran el deber mas general de lealtad filial, responden a un principio esencial,
consagrado en los arts. 222 y 223 del Cddigo Civil, dos de los mas importantes del
Caddigo de Bello, en virtud del cual existe un pacto inter-generacional reciproco, que se
traduce en que los padres han de tener como preocupacién fundamental el interés
superior de sus hijos, cuando éstos transitan por la nifiez y la juventud, y después
éstos, cuando ya sean adultos, como justa “vuelta de mano”, han de tener el debido
respeto a sus padres y prodigarles los cuidados que requieran “en todas las
circunstancias de la vida en que necesitaren sus auxilios”. Principio esencial que ha
servido de fundamento para la preservacion de la especie humana.

1.2. Deberes de los padres para con sus hijos.

Se trata de verdaderos deberes-derechos, pues imponen deberes u obligaciones
y confieren facultades a los padres ante y sobre sus hijos, respectivamente.

Advierte la ley que los derechos concedidos a los padres en los articulos que se
mencionan a continuacién, no podran reclamarse (o ejercerse) sobre el hijo que hayan
abandonado (art. 238).

En la misma privacién de derechos incurrirdn los padres que por su inhabilidad
moral hayan dado motivo a la providencia de separar a los hijos de su lado, salvo si tal
providencia haya sido revocada (art. 239).
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Tales deberes-derechos se traducen en cuatro acciones: criar, corregir, educar y
establecer a los hijos. Los tres primeros son de caracter imperativo, y por ende,
propiamente deberes, mientras que el Ultimo, es facultativo.

Cabe senalar que el art. 2, inc. 3°, de la Ley N° 21.430, “Sobre garantias y
proteccién integral de los derechos de la nifiez y adolescencia”, alude a un total de
ocho “deberes-derechos”: “El derecho y deber de crianza, cuidado, formacion,
asistencia, proteccién, desarrollo, orientacion y educacion de los nifios, nifias vy
adolescentes corresponde preferentemente a sus padres y/o madres, quienes
ejerceran este derecho y deber impartiéndoles direccion y orientacién apropiadas para
el ejercicio de sus derechos, en consonancia con la evolucion de sus facultades”.

A nuestro juicio, corresponden al deber-derecho de crianza los siguientes que
sefala el precepto citado: crianza, cuidado, asistencia.

A su vez, quedan comprendidos dentro del deber-derecho de educar, los
siguientes: orientacion y educacion.

Corresponde al deber-derecho de corregir, el de formacién.

En cuanto al “desarrollo”, estimamos que la nhorma incurre en un error, pues no
se trata de un deber-derecho, sino que, mas bien, del efecto o fin que se pretende
alcanzar, con el adecuado cumplimiento de los tres deberes-derechos de criar, corregir
y educar.

a) Deber de crianza.3!
a.1) Principio general.

El art. 222, inc. 19, dispone que la preocupacién fundamental de los padres es
el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor realizacién espiritual y
material posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que emanen de
la naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de sus facultades. Como ha
sefialado la Corte Suprema, es un “principio que si bien tiene un contenido
indeterminado, puede afirmarse que alude al pleno respeto de los derechos esenciales
del nifo, nina o adolescente, buscdndose a través del mismo, asegurar el ejercicio y
protecciéon de los derechos fundamentales de los menores y posibilitar la mayor
satisfaccion de todos los aspectos de su vida, orientados al desarrollo de su
personalidad”.

El art. 224, inc. 19, sefala por su parte que toca de consuno a los padres, o al
padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de los hijos. Agrega el precepto que
este cuidado se basara en el principio de corresponsabilidad®?, en virtud del cual

3! La Ley N° 20.680, publicada en el Diario Oficial con fecha 21 de junio de 2013, introdujo importantes
modificaciones al Coédigo Civil, en lo concerniente a las normas que regulan el cuidado personal de los
menores y la patria potestad. En virtud de esta reforma, se modificaron los articulos 222, 227, 244 y 245, se
sustituyeron los articulos 224, 225, 226 y 229, se incorporaron los articulos 225-2 y 229-2 y se derogo el
articulo 228. Se reemplazé también el articulo 42 de la Ley N° 16.618, “Ley de Menores”, y se sustituyé el
inciso 20 del articulo 21 de la Ley N° 19.947, Ley de Matrimonio Civil. Posteriormente, la Ley N° 20.830,
publicada en el Diario Oficial de fecha 21 de abril de 2015, modificé nuevamente el art. 226 del Cddigo Civil.

32 La profesora Fabiola Lathrop Gomez, en su trabajo “La corresponsabilidad parental”, se pronuncia en favor
del cuidado personal alternado o compartido de los hijos. Sefiala que “la custodia compartida, alternada o
sucesiva es un sistema familiar, posterior a la ruptura familiar o de pareja que, basado en el principio de la
corresponsabilidad parental, permite a ambos progenitores participar activa y equitativamente en el cuidado
personal de sus hijos, pudiendo, en lo que a la residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos durante
lapsos sucesivos mas o menos predeterminados. Se trata de una figura juridica de gran impacto en la
organizacidn de las relaciones familiares pues evita, al menos tedricamente, que uno de los progenitores —
generalmente el padre- quede desprovisto de injerencia en la vida del hijo.” Se refiere luego a los principios
en que se basa la custodia compartida: “Los principios inspiradores de la custodia compartida son la
corresponsabilidad parental, la igualdad parental, y Ila coparentalidad, todos ellos informados
transversalmente por la necesidad de una conciliacion de la vida laboral y familiar.” En su trabajo, profundiza
en el primero de estos principios, el de la corresponsabilidad parental, desde diversos angulos: el
socioldgico, el psicoldgico y finalmente el juridico. Desde la 6ptica socioldgica, afirma que “el principio de
corresponsabilidad parental consiste en el reparto equitativo de los derechos y deberes que los progenitores
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ambos padres, vivan juntos o separados, participaran en forma activa, equitativa y
permanente en la crianza y educacion de sus hijos. El citado principio pone de
manifiesto que ambos padres estan llamados por la ley, y ademas en condiciones de
igualdad, a cumplir con el deber-derecho de crianza de sus hijos. El precepto citado
guarda concordancia con el articulo 18 de la “"Convencién sobre los Derechos del Nifio”,
gue establece en su inciso 1°: “Los Estados Partes pondran el maximo empefio en
garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los
padres, o en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la
crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupaciéon fundamental sera el interés superior
del nifio”. Este principio también emana, en el caso de la filiacibn matrimonial, del art.
17, N° 4, de la “Convencién Americana sobre Derechos Humanos” o “Pacto de San
José de Costa Rica”, que dispone: “Proteccién a la familia (...) 4. Los Estados Partes
deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucidn, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccién necesaria a los hijos, sobre la base Unica del
interés y conveniencia de ellos.” También cabe tener presente el articulo 16, nimero 1,
letra d), de la “Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer”, que sefala: “1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminaciéon contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran,

deben ejercer frente a sus hijos (...) Se trata de un principio que cobra relevancia, fundamentalmente,
porque padre y madre, hombre y mujer, estan compartiendo progresivamente ambitos que histéricamente
habian sido espacios exclusivos de uno u otro. En este sentido, las cifras hablan por si solas: la participacion
laboral femenina ha aumentado de un 28,1%, a un 40% en agosto de 2008. Asimismo, se estan asumiendo
roles cada vez mas equitativos por parte de ambos progenitores, produciéndose, consecuentemente, la
disolucion paulatina y progresiva de los ‘binomios’ mujer-hogar y padre-proveedor, lo que, a primera vista,
podria conducir a conceder derechos y deberes potencialmente iguales a padre y madre una vez producida la
crisis matrimonial o de pareja.” Aborda la autora la materia, mas adelante, con una mirada desde la
psicologia juridica. Destaca que la teoria que habia prevalecido en las décadas de los setenta y ochenta, en
cuanto a que “la gran mayoria de los hijos tenian un progenitor psicoldgico, es decir, una persona que, sobre
una base diaria, continua, a través de la interaccién, el compafierismo y la reciprocidad, satisfacia las
necesidades psicoldgicas y bioldgicas del nifio”, actualmente se considera unanimemente obsoleta, sobre la
base, entre otras, de investigaciones que afirman que los hijos de padres separados que presentaban un
mayor y mejor desarrollo eran aquellos que mantenian un contacto regular y continuo con ambos padres
después de la ruptura conyugal, o bien, aquellos que pertenecian a familias en las que no habia existido o
habia cesado un alto nivel de conflictividad parental. En lo concerniente a las normas juridicas, demuestra la
profesora Lathrop de qué manera se ha incorporado el principio de la corresponsabilidad parental en la
normativa internacional, regional e interna. Asi, respecto de las normas internacionales, alude al articulo 18,
nimero 1, de la Convencidn de los Derechos del Nifio; y a los articulos 5° y 16° de la Convencién para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer. En cuanto a las normas regionales,
menciona el Protocolo de San Salvador (no ratificado por Chile), adicional al Pacto de San José de Costa
Rica, en el que se declara que “todo nifo tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
sus padres”, aunque en él se agrega que “salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el
nifio de corta edad no debe ser separado de su madre”, apegandose asi a la doctrina de los afios tiernos. En
el contexto regional europeo, menciona varias resoluciones y recomendaciones emanadas del Parlamento
Europeo y del Comité de Ministros del Consejo de Europa: Lathrop Gémez, Fabiola, “La corresponsabilidad
parental”, en “Estudios de Derecho Civil IV. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Olmué, 2008", Santiago
de Chile, LegalPublishing, afio 2009, Universidad Diego Portales, Carlos Pizarro Wilson (coordinador), pp.
207 a 232. Rodrigo Barcia, por su parte, sostiene que es dudoso que el principio de la corresponsabilidad de
los padres sea un principio autonomo del Derecho de Familia, sino que mas bien, parece ser una de las
aplicaciones del interés superior del nifio. Afirma, en efecto, que el sustento de la corresponsabilidad, mas
que la equidad entre los padres, es una aplicacion del principio del interés superior del nifio. Agrega que si
bien la autorregulacion del conflicto es algo deseable, por cuanto los padres son los que mejor conocen sus
capacidades y las necesidades del nifio, y que este proceso sdlo puede ser exitoso en la medida que los
padres estén en un plano de igualdad, todo ello debe ser funcional al interés superior del hijo; el principio de
igualdad de los padres, tiene importancia porque a través de él se vela por el interés superior del nifio:
Barcia Lhemann, Rodrigo, “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia”, Santiago de Chile,
Thompson Reuters Puntolex, afio 2011, p. 391.
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en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: (...) d) Los mismos derechos y
responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias
relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos seran la
consideracion primordial”.

El principio de corresponsabilidad ha de ejercerse por los padres en forma
activa, equitativa y permanente. Por ende, los progenitores deben ejecutar todas las
conductas necesarias para asegurar, en la medida de sus posibilidades, el bienestar
fisico y espiritual de sus hijos; al actuar de este modo, ninguno de los padres puede
imponer su parecer por sobre el del otro, pues lo equitativo supone igualdad entre
ambos en la adopcién de las decisiones que conciernan al hijo comun; y todo ello de
manera sostenida en el tiempo.

La infraccidon a este deber de cuidado del hijo por parte del padre o madre o
ambos, puede generar para ellos responsabilidad civil ante terceros que puedan
experimentar danos a consecuencia de hechos ilicitos ejecutados por el menor, segin
estudiamos en materia de responsabilidad delictual o cuasidelictual (arts. 2320 y
2321).

a.2) Casos especiales.

El legislador se ha preocupado de regular en esta materia algunas
circunstancias que implican alteracion de una situacion normal. Tales son:

10 Sijtuacién del hijo que goza de filiacién no matrimonial: el cuidado personal del hijo
no concebido ni nacido durante el matrimonio, reconocido por uno de los padres,
corresponde al padre o madre que lo haya reconocido (art. 224, inc. 29).

20 Sjtuacién del hijo que tiene filiacion indeterminada: si el hijo no ha sido reconocido
por ninguno de sus padres, la persona que tendra su cuidado sera determinada por el
juez (art. 224, inc. 29).

39 Situacidn del hijo, cuando sus padres viven separados:

i.- Determinacion del cuidado personal de comun acuerdo por los padres: mediante
escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo dentro de los 30 dias siguientes a su
otorgamiento, ambos padres, actuando de comun acuerdo, podran determinar que el
cuidado personal de uno o mas hijos corresponda: i) al padre; ii) a la madre; o iii) a
ambos en forma compartida. Este acuerdo podra revocarse o modificarse cumpliendo
las mismas solemnidades (art. 225, inc. 1°). Se trata en este caso de una atribucion
convencional del cuidado personal del hijo.

El acuerdo acerca del cuidado personal del hijo debe establecer también Ia
frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tenga el cuidado personal,
mantendra una relacion directa y regular con los hijos.

Agrega la ley que el cuidado personal compartido es un régimen de vida que
procura estimular la corresponsabilidad de ambos padres que viven separados, en la
crianza y educacién de los hijos comunes, mediante un sistema de residencia que
asegure su adecuada estabilidad y continuidad (art. 225, inc. 29).

La ley no indicé qué sancién opera en caso de no efectuar la subinscripcidon en
el referido plazo de 30 dias. Podria estimarse que mientras no se realice, el acuerdo
entre los padres sera inoponible a terceros, considerando que el Ultimo inciso del art.
225 establece que mientras una subinscripcion relativa al cuidado personal (de un hijo)
no sea cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucion sera inoponible a
terceros. En todo caso, no creemos que la sancién pudiere ser la nulidad, pues
estamos ante una norma imperativa de requisito, cuya infraccion no tiene asignada
una sancién general por la ley.

ii.- A falta de acuerdo de los padres: los hijos continuaran bajo el cuidado personal del
padre o madre con quien estén conviviendo (art. 225, inc. 3°). Se trata aqui, entonces,
de una atribucion legal del cuidado personal del hijo.
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iii.- Resolucion judicial que atribuye el cuidado personal del hijo a uno de los padres:
cuando las circunstancias lo requieran y el interés superior del hijo lo haga
conveniente, el juez podra atribuir el cuidado personal del hijo al otro de los padres o
radicarlo en uno solo de ellos, si por acuerdo existiere alguna forma de ejercicio
compartido (art. 225, inc. 49). Nétese que el juez no puede disponer que el cuidado
personal del hijo sea compartido. Debe atribuirlo a uno u otro de los padres, pero no a
ambos. El cuidado compartido, entonces, sdlo puede establecerse por acuerdo de los
padres, y si existia, el juez puede dejarlo sin efecto.

En ningln caso el juez podra fundar exclusivamente su decision en la capacidad
econdmica de los padres. Por ende, tal capacidad econémica si puede ser considerada
por el juez, pero junto con otros factores que justifiquen su decision de alterar la
situacidon hasta ese momento vigente (art. 225, inc. 5°).

Cuando el juez atribuya el cuidado personal del hijo a uno de los padres, debera
establecer, de oficio o a peticion de parte, en la misma resolucién, la frecuencia y
libertad con que el otro padre o madre que no tiene el cuidado personal mantendra
una relaciéon directa y regular con los hijos, considerando su interés superior, siempre
que se cumplan los criterios dispuestos en el art. 229, a los que haremos referencia
mas adelante (art. 225, inc. 6°).

Estamos aqui ante una atribucion judicial del cuidado personal del hijo. Para
gue ésta opere, estableciendo el régimen y ejercicio del cuidado personal por uno de
los padres, el juez debera considerar y ponderar conjuntamente los siguientes criterios
y circunstancias:

i) La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de su entorno
familiar.

ii) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de
procurarle un entorno adecuado, segun su edad.

iii) La contribucién a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal
del otro padre, pudiendo hacerlo.

iv) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la
maxima estabilidad al hijo y garantizar la relacion directa y regular, para lo cual
considerara especialmente lo dispuesto en el inc. 5° del art. 229 (dispone este inciso
que el padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizara el
régimen de relacion directa y regular que se establezca a favor del otro padre).

v) La dedicacién efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la
separacion y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus
posibilidades.

vi) La opinion expresada por el hijo.33

33 Se entiende que ello sera posible, cuando por su edad y madurez, sea factible que el hijo manifieste su
opinidon. Por lo demas, el derecho del nifio a ser oido se encuentra expresamente consagrado en la
“Convencion sobre los Derechos del Nifio”, articulo 12, nimeros 1 y 2: “Los Estados partes garantizaran al
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcidn
de la edad y madurez del nifio.” (articulo 12, nimero 1); “...se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional.” (articulo 12, nimero 2). Se trata de una derivacion del derecho a expresar libremente su
opinidn. Lo contempla también como uno de sus principios rectores, el articulo 16, inciso 2° de la Ley N°
19.968, sobre Tribunales de Familia: “El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser
oido, son principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la
resolucién del asunto sometido a su conocimiento.” Tratdndose de adolescentes (varones o mujeres que
hayan cumplido catorce afios), no cabe duda que siempre deben ser oidos, a menos que les afectare una
discapacidad fisica o mental que lo hiciera imposible. Si se trata de nifios o nifias, el juez tendra que
ponderar si tienen la madurez suficiente para ser oidos. En otras legislaciones, se establece la obligacidn del
juez a oir al menor, a partir de cierta edad. Asi, el articulo 159 del Cddigo Civil espafol dispone: “Si los
padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo, el Juez decidird, siempre en beneficio de los
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vii) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar.

viii) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.

ix) El domicilio de los padres.

x) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo
(art. 225-2).

iv.- Situacién del hijo, en caso de inhabilidad fisica o moral de ambos progenitores:
podra el juez, en este caso, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o
personas competentes. Al hacerlo, el juez velard primordialmente por el interés
superior del nifio conforme a los criterios establecidos en el art. 225-2.

En la eleccibn de estas personas, se preferird a los consanguineos mas
proximos, y sobre todo, a los ascendientes, al conyuge o al conviviente civil del padre
0 madre, segun corresponda (art. 226).

Como se ve, en lo posible el juez debera elegir a uno o mas de los abuelos del
menor.

En ningln caso el establecimiento del régimen de cuidado personal podra
fundarse en razon de la raza o etnia, la nacionalidad, la orientacion sexual, la identidad
o expresién de género, la apariencia personal o cualquier otra categoria que resulte
discriminatoria (art. 225-2, inc. 29).

a.3) Procedimiento.

En las materias a que se refieren los casos precedentemente indicados, el juez
oira a los hijos y a los parientes.

Las resoluciones que se dicten, una vez ejecutoriadas, se subinscribiran en la
forma y plazo que establece el art. 225.

El juez podrd apremiar en la forma establecida en el art. 543 del Cddigo de
Procedimiento Civil (la referencia debe entenderse hecha al inc. 1° de este precepto)3*,
a quien fuere condenado por resolucién judicial que cause ejecutoria, a hacer entrega
del hijo y no lo hiciere o se negare a hacerlo en el plazo que se hubiere determinado
para estos efectos. En igual apremio incurrird el que retuviere especies del hijo y se
negare a hacer entrega de ellas a requerimiento del juez (art. 227).

a.4) Situacion del padre o madre que no tiene el cuidado personal del hijo: relacion
directa y regular o derecho-deber de comunicacion.

El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo no sera privado del
derecho ni quedara exento del deber, que consiste en mantener con él una relacion
directa y regular (llamada también “derecho-deber de comunicacion”), la que ejercera
con la frecuencia y libertad acordada con quien lo tiene a su cuidado segun las
convenciones que se hubieren estipulado en el acuerdo al que se refiere el inc. 1° del
art. 225, o, en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo (art.
229, inc. 19). Este derecho-deber se encuentra consagrado también en la “"Convencion
sobre los Derechos del Nifio”, en la que se dispone: “Los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio”. (art. 9, N° 3).

El art. 229 del Cédigo Civil debe vincularse también con los siguientes articulos
de la Ley N° 16.618, “Ley de Menores”:

i) Art. 48, que reglamenta la relacion directa y regular, cuando su régimen fuere
establecido por el juez, a falta de acuerdo de los padres. Sus reglas son las siguientes:
si los padres viven separados y no hubieren acordado el ejercicio de la relacidon directa
y regular, cualquiera de ellos podra solicitar al juez de menores (hoy, entiéndase juez

hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El juez oira, antes de tomar esta
medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueren mayores de doce afos”.

34 Art. 543, inc. 19, del Codigo de Procedimiento Civil: “Cuando se pida apremio contra el deudor, podra el
tribunal imponerle arresto hasta por quince dias o multa proporcional, y repetir estas medidas para obtener
el cumplimiento de la obligacion”.
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de familia) que la regule. Si el ejercicio del derecho se hubiere regulado de comun
acuerdo o por sentencia judicial, cualquiera de los padres podra pedir que el régimen
vigente se modifique, si fuere perjudicial para el bienestar del menor (inciso 1°9); si se
discutiere ante el juez de familia la determinacion de la persona que tendra el cuidado
personal del menor, y no se debatiere lo concerniente a la relacion directa y regular, la
resolucién se pronunciara de oficio sobre este punto, con el mérito de los antecedentes
que constan del proceso (inciso 29); si por causa imputable a quien tenga el cuidado
personal del menor, se frustra, retarda o entorpece de cualquier manera la relacidon
directa y regular, el padre o la madre a quien le corresponda podra solicitar la
recuperacion del tiempo no utilizado, lo que el tribunal dispondra prudencialmente (inc.
390); si el titular de la relacion directa y regular deja de cumplir con la forma convenida
o establecida para el ejercicio de su derecho-deber injustificadamente, podra ser
instado a darle cumplimiento, bajo apercibimiento de decretar su suspensiéon o
restriccion, lo que no obstard a que se decreten apremios cuando procedan de
conformidad al inc. 3° del art. 66 (inc. 49°); sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso
anterior, la suspensiéon o restriccion del ejercicio del derecho procedera cuando
manifiestamente perjudique el bienestar del hijo. Si se acompafian antecedentes
graves y calificados que lo justifique, podra accederse provisionalmente a la solicitud.
La resolucién del tribunal debera ser fundada y cuando fuere necesario para su
adecuado cumplimiento, podra solicitarse que se ponga en conocimiento de los
terceros que puedan resultar involucrados, como los encargados del establecimiento
educacional en que estudie el menor (inc. 59); el juez, luego de oir a los padres y a la
persona que tenga el cuidado personal del menor, podra conferir derecho a visitarlo a
los parientes que individualice, en la forma y condiciones que determine, cuando
parezca de manifiesto la conveniencia para el menor; y podra asimismo, suprimirlo o
restringirlo cuando pudiera perjudicar su bienestar (inc. 6°).

ii) Art. 48 ter, que constituye una manifestacion del principio de la solucion integral,
por el juez, de las diversas materias que afecten la relacién entre los padres y sus
hijos, incluyendo entre ellas el derecho-deber de comunicaciéon. Se establece en el
precepto que en caso de deducirse una demanda de alimentos a favor de los hijos, o
entre los cényuges en forma adicional a aquélla, o se solicite la regulacién del cuidado
personal o de la resolucion directa y regular y no exista previamente una resoluciéon
judicial que regule dichas materias o que apruebe el acuerdo de las partes sobre las
mismas, cualquiera de las partes podra solicitar al tribunal que emita en la sentencia
un pronunciamiento sobre cada una de ellas, aunque no hubieren sido incluidas en la
demanda respectiva o deducidas por via reconvencional. El tribunal hara lugar a esa
solicitud, a menos que no se den los presupuestos que justifican su regulacion. Para
estos efectos, las acciones que hubieren dado lugar a la interposicion de la demanda se
tramitaran conforme al procedimiento que corresponda, mientras que las demas se
sustanciaran por via incidental, a menos que el tribunal, de oficio o a peticidon de parte,
resuelva tramitarlas en forma conjunta.

iii) Art. 49, que regula la salida del pais de los menores. Conforme a este precepto, si
se ha regulado el derecho-deber de comunicacion por sentencia judicial o avenimiento
aprobado por el tribunal, se requerird, para la salida del menor al extranjero, de la
autorizacién del padre o madre a cuyo favor se establecié la relacion directa y regular
(inc. 49). Este permiso deberd prestarse por escritura publica o por escritura privada
autorizada por un Notario Publico (inc. 5°). En caso de que no pudiere otorgarse dicho
permiso o sin motivo plausible se negare la autorizacién, ésta podra ser otorgada por
el juez de Familia del lugar en que tenga su residencia el menor. El juez, para autorizar
la salida del menor, tomard en consideracién el beneficio que le pudiere reportar y
senalara el tiempo por el que concede la autorizacion (inc. 69°).

iv) Art. 49 bis, que se refiere asimismo a la salida de los menores al extranjero, en el
caso previsto en el inc. 60 del art. 49, facultando al juez para habilitar al progenitor
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gue tenga el cuidado personal de su hijo para salir del pais con él en distintas
ocasiones dentro de los dos afios siguientes, siempre que se acredite que el otro
progenitor, injustificadamente, ha dejado de cumplir el derecho-deber de
comunicacién. En todo caso, se advierte en el precepto que el plazo de permanencia
del menor en el extranjero no podra ser superior a quince dias en cada ocasion.

De igual forma, se relaciona el art. 229 del Cédigo Civil con el art. 71, letras d),
e) vy g) de la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia, que regula las medidas
cautelares especiales. La letra d), otorga el juez la facultad para disponer Ia
concurrencia de los padres y sus hijos, a programas o acciones de apoyo, reparacién u
orientacion, para enfrentar y superar las situaciones de crisis en que pudieren
encontrarse (lo anterior podria ordenarse, por ejemplo, cuando surgen dificultades en
la relacién existente entre los padres, en lo que concierne al ejercicio por uno de ellos
del derecho-deber de relacion directa y regular con los hijos que se encuentran bajo el
cuidado del otro); la letra e) se refiere a la suspensién de la relacion directa y regular
(la gque usualmente pedira el padre o madre que tenga el cuidado personal del menor,
invocando los motivos graves que justifiquen privar al otro progenitor de su derecho-
deber de comunicacion); la letra g) permite al juez prohibir o limitar la concurrencia
del ofensor al lugar de estudio del nino, nifia o adolescente, asi como a cualquier otro
lugar donde éste o ésta permanezca, visite o concurra habitualmente (usualmente,
esto se decretard a consecuencia de la suspension de la relacién directa y regular, o
cuando ésta fuere limitada por motivos plausibles).

Se entiende por relacidn directa y regular aquella que propende a que el vinculo
familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su hijo se
mantenga a través de un contacto periddico y estable (art. 229, inc. 2°).

Tres caracteristicas posee este derecho-deber:

i.- Permite mantener con el menor una relacién directa, lo que implica que salvo
razones que asi lo aconsejen, no deben haber intermediarios que se interpongan entre
el progenitor y su hijo menor;

ii.- La relacion, ademas, ha de ser regular, ha de ejercerse con la frecuencia que
asegure cumplir con el objetivo buscado por el legislador, y que no es otro que
asegurar un vinculo de caracter constante e indispensable para el desarrollo del
menor; y

iii.- La relacion, finalmente, ha de ejercerse libremente, sin cortapisas o restricciones,
salvo aquellas que resulten indispensables atendida la edad del menor involucrado.

Para la determinacion de este régimen comunicacional, los padres, o el juez en
su caso, fomentaran una relacidon sana y cercana entre el padre o madre que no ejerce
el cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior de este ultimo, su
derecho a ser oido y la evolucion de sus facultades, y considerando especialmente:

i) La edad del hijo.

ii) La vinculacién afectiva entre el hijo y su padre o madre, seguin corresponda, vy la
relacion con sus parientes cercanos.

iii) El régimen de cuidado personal del hijo que se haya acordado o determinado.

iv) Cualquier otro elemento de relevancia en consideracién al interés superior del hijo
(art. 229, inc. 39).

Como puede observarse, la ley ordena al juez considerar tres factores
especificos (o cuatro, si consideramos que en el segundo en realidad se alude a dos), y
lo faculta para agregar a estos cualesquiera otros factores que le parezcan relevantes
para resolver la contienda. De cualquier manera, los tres primeros factores, siendo
imperativos, siempre deben incluirse y ponderarse en la sentencia respectiva.

Sea que el régimen de relacién directa y regular haya sido decretado
judicialmente o convenido en el acuerdo relativo al cuidado personal del menor, el juez
debera asegurar la mayor participacion y corresponsabilidad de éstos en la vida del
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hijo, estableciendo las condiciones que fomenten una relacién sana y cercana (art.
229, inc. 49).

El padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo no obstaculizara el
régimen de relacién directa y regular que se establezca a favor del otro padre (art.
229, inc. 59).

El ejercicio de este derecho podra suspenderse o restringirse, cuando
manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal
fundadamente (art. 229, inc. 69).

a.5) Relacién directa y regular del hijo con sus abuelos.

Dispone la ley que el hijo también tiene derecho a mantener una relacion
directa y regular con sus abuelos. A falta de acuerdo entre los padres o el padre o
madre u otra persona que tenga el cuidado personal y los abuelos, el juez fijara la
modalidad de esta relacion atendido el interés del hijo, en conformidad a los criterios
del art. 229 (art. 229-2).

Aunque el precepto alude a “los abuelos”, pensamos que no debe interpretarse
en forma restrictiva, sino de manera extensiva, de manera que, eventualmente, a falta
de los abuelos, bien podria tratarse de bisabuelos del menor aquellos que reclamen
mantener con éste una relacién directa y regular.

Por lo demas, el vinculo entre nietos o bisnietos y sus abuelos y bisabuelos,
ademas de resultar normalmente muy beneficioso para los primeros, es la natural
contrapartida a la obligacion alimentaria reciproca que se consagra en los arts. 232 y
321 del Cédigo Civil, en cuanto dicen que los primeros pueden deber alimentos a sus
“ascendientes” y los segundos a sus "“descendientes”, sin limitar el grado de
parentesco. Lo mismo ocurre en el art. 111, al tratar del asenso que deben otorgar los
“ascendientes” del menor que pretenda contraer matrimonio.

De cualquier manera, mejor habria sido que el art. 229-2 hubiera aludido
efectivamente a “los abuelos u otros ascendientes”.

Cabe senalar también que de la redaccién del precepto, podria desprenderse

gue estamos ante un derecho que sélo compete invocar al menor, pero no a sus
abuelos u otros ascendientes. Es el menor “quien tiene derecho a mantener una
relacién directa y regular con sus abuelos” y no al revés. En cambio, si observamos el
art. 229, que consagra la relacion directa y regular entre padres e hijos, dispone que
“El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo tendra el derecho vy el
deber de mantener con él una relacién directa y regular...”. De esta manera, si se trata
de la relacion directa y regular entre padres e hijos, los primeros tienen derecho para
que se regule, mientras que si se trata de la relacion directa y regular entre los
abuelos y sus nietos, sélo éstos podrian ejercer el derecho para que se regule. Los
abuelos, de esta manera, carecerian de legitimacion activa para demandar dicha
regulacidon. Aunque el tenor literal de la ley parece abonar tal interpretacién, no nos
parece razonable. Creemos que los abuelos si podrian demandar, en el evento de no
lograr un acuerdo con el padre o madre que tenga el cuidado personal del menor.
Basamos esta opinion en dos argumentos:
i.- El precepto ha de interpretarse en funcidon del principio del interés superior del
menor. Conforme al mismo, debe prevalecer una interpretacion extensiva del precepto,
que permita concretar el referido principio, por sobre otra que siendo mas restrictiva,
pueda por ello afectar el bienestar del nifio o nifia. No hay duda que en condiciones
normales, es deseable y positivo que los nietos mantengan una relacion cercana con
sus abuelos. Y dicha vinculacién cada dia sera mas factible, si consideramos que los
abuelos de nuestros dias son personas mas activas y que gozan de mejor salud que en
las décadas pretéritas. El caudal afectivo y la experiencia de vida que ellos pueden
verter en sus nietos hace deseable fomentar este vinculo, en lugar de restringirlo.
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ii.- Por lo demas, la historia fidedigna de la ley es también funcional a esta opinion3>, Al
efecto, la Senadora Sra. Soledad Alvear, manifestd (el énfasis es nuestro): “Por ultimo,
dispusimos algo de gran relevancia. Los abuelos, asi como sobre ellos pesan
obligaciones en materia de alimentos cuando no paga el padre, también tienen
derechos. En consecuencia, por primera vez se establece aqui su derecho a visitar a los
nietos. Porque, ademas de que se le entregue la tuicion a uno de los padres -con la
corresponsabilidad, que se mantendrd de todas maneras-, apartar a alguno de los
abuelos acrecienta el drama del nifio, cuyo interés superior debemos tener en cuenta
como norma fundamental.” El Senador Sr. Navarro, por su parte, sefialé (el énfasis es
nuestro): “Sefior Presidente, esta iniciativa de ley serda histérica, porque dispone,
ademas, que los nifios tendran derecho a ver a sus abuelos, a sus ascendientes. El 15
de junio de 2010 ingresé una mocion, que dio origen a un proyecto que fue remitido a
la Comision de Constitucién, que buscaba esa misma opcidn legal. Decia: ‘Los abuelos
tendran el derecho a mantener una relacién directa y regular con sus respectivos
nietos...” Tal propuesta, afortunadamente, ha sido introducida en la iniciativa en
estudio.” El Diputado Sr. Issa Kort, a su vez, al presentar una sintesis de las
principales materias contenidas en el Proyecto, indico, al aludir al punto que
analizamos (el énfasis es nuestro): “Se consagra también el derecho del hijo a
mantener una relacion directa y regular con sus demas ascendientes, y el derecho de
los abuelos a poder compartir con sus nietos y visitarlos”. La Diputada Sra. Claudia
Nogueira, en la misma linea, planteé (el énfasis es nuestro) que el Proyecto “
establece el derecho de visita para los abuelos...”.

Proponemos entonces una interpretacion extensiva del precepto, que vaya mas
alla de su tenor literal.

a.6) Gastos de educacion, crianza y establecimiento de los hijos.

En cuanto al deber de crianza, en primer lugar, distinguimos seguin si existe o
no matrimonio, y de haberlo, si hay o no régimen de sociedad conyugal y en este
ultimo caso si se trata de expensas ordinarias o extraordinarias:

10 Si existe matrimonio y hay sociedad conyugal, distinguimos a su vez:

1.1. Gastos correspondientes a las expensas ordinarias: seran de cargo de la sociedad
conyugal, conforme al art. 230 del Cdédigo Civil. En armonia con el precepto
anteriormente citado, el art. 1740 N° 5 del Cddigo Civil establece que la sociedad
conyugal es obligada al pago del mantenimiento de los descendientes comunes. Dichos
gastos pesan sobre el pasivo definitivo de la sociedad conyugal. A su vez, el art. 1744
del Cdadigo Civil reitera que las expensas de educacion de un descendiente y las que se
hicieren para establecerle y casarle, se imputaran, por regla general, a los gananciales.
1.2. Gastos correspondientes a las expensas extraordinarias: seran también de cargo
de la sociedad conyugal, en las condiciones sefialadas; sin embargo, si el hijo tuviere
bienes propios, estas expensas extraordinarias se imputaran a dichos bienes en cuanto
cupieren en ellos y en cuanto le hubieren sido efectivamente Utiles; a menos que
conste de un modo auténtico que el marido, o la mujer, o ambos de consuno, quisieron
hacerlas de lo suyo (art. 1744 del Cédigo Civil).

20 Si no existe matrimonio o habiéndolo no hay sociedad conyugal sino alguno de los
regimenes alternativos, los padres contribuirdn en proporcion a sus respectivas
facultades econdmicas (art. 230, inc. 1° del Cédigo Civil).

En caso de fallecimiento del padre o madre, los gastos corresponden al
sobreviviente (art. 230, inc. 2° del Coédigo Civil).

El art. 231 ratifica que si el hijo tuviere bienes propios, los gastos de su
establecimiento, y en caso necesario, los de su crianza y educacién, podran sacarse de
ellos, conservandose integros los capitales en cuanto sea posible.

35 Cfr. historia de la Ley N° 20.680, en www.congreso.cl
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Puede ocurrir que el padre, la madre o ambos, asi como también el hijo,
carezcan de los medios para afrontar los gastos indicados. En tal caso, dispone el art.
232 las siguientes reglas:

19 La obligacién de alimentar al hijo que carece de bienes, puede pasar a los abuelos;
29 Ello acontecerd, en dos casos:

2.1. Por la falta de ambos padres;

2.2. Por la insuficiencia de ambos padres.

30 En caso de insuficiencia de uno de los padres, la obligacién pasara en primer lugar a
los abuelos de la linea del padre o madre que no provee, y en subsidio de éstos, a los
abuelos de la otra linea.

En caso de desacuerdo entre los obligados a la contribucion de los gastos de
crianza, educacion y establecimiento del hijo, el juez determinara dicha contribucién,
de acuerdo a las facultades econdmicas de los obligados. El juez podra de tiempo en
tiempo modificarla, segun las circunstancias que sobrevengan (art. 233).

a.7) Eventual responsabilidad penal.

Conforme a los arts. 346 y 347 del Cédigo Penal, si los padres abandonaren en
un lugar no solitario al hijo menor de siete afios, seran castigados con presidio menor
en su grado maximo, cuando el que lo abandona reside a menos de cinco kilémetros
de un pueblo o lugar en que hubiere casa de expositos (hogar de nifilos abandonados),
y presidio menor en su grado medio en los demas casos.

El art. 348 agrega que si a consecuencia del abandono resultaren lesiones
graves o la muerte del nifio, se impondra al que lo efectuare la pena de presidio mayor
en su grado minimo, cuando fuere uno de los padres.

De acuerdo a los arts. 349, 350 y 351, los padres seran castigados con la pena
de presidio mayor en su grado minimo, si abandonaren al hijo menor de diez anos en
un lugar solitario. Si del abandono en un lugar solitario resultaren lesiones graves o la
muerte del nifio, se impondra a los padres la pena de presidio mayor en su grado
medio.

b) Derecho-deber a corregir al hijo.

Establece el art. 234 que los padres tienen la facultad de corregir a los hijos,
cuidando que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal. Esta facultad
excluye toda forma de maltrato fisico y sicolégico y deberd, en todo caso, ejercerse en
conformidad a la ley y a la Convencion sobre los Derechos del Nifio. (el antiguo art.
233 decia que los padres podian “corregir y castigar moderadamente a los hijos”3®).

Si se produjese tal menoscabo o se temiese fundadamente que ocurra, el juez,
a peticion de cualquiera persona o de oficio, podra decretar una o mas de las medidas
cautelares especiales del art. 71 de la Ley N° 19.968%7, con sujecion al procedimiento

36 El art. 233, que paso a ser el 234, habia sido modificado por la Ley N° 19.585, eliminandose la idea del
“castigo moderado”. El texto originario del art. 233, era el siguiente: “El padre tendra la facultad de corregir
y castigar moderadamente a sus hijos, y cuando esto no alcanzare, podra imponerles la pena de detencion
hasta por un mes en un establecimiento correccional. / Bastara al efecto la demanda del padre, y el juez en
virtud de ella expedira la orden de arresto. / Pero si el hijo hubiere cumplido dieciséis afios, no ordenara el
juez el arresto, sino después de calificar los motivos, y podra extenderlo hasta por seis meses a lo mas. / El
padre podra a su arbitrio hacer cesar el arresto”. Nétese que el arresto del hijo no era impuesto por el juez,
por regla general, sino por el padre de manera directa, debiendo obligatoriamente el juez decretarlo. El
articulo originario fue reemplazado por la Ley N° 4.447, de 23 de octubre de 1928, sobre Proteccion de
Menores, suprimiéndose la facultad del padre de decretar el arresto del hijo, y facultdndolo en cambio para
recurrir al tribunal de menores, a fin de que éste determinare la vida futura del hijo por el tiempo que se
estimare conveniente, que no podria exceder del plazo que le faltare para cumplir veinte afios.
Posteriormente, el articulo fue reemplazado por la Ley N° 18.802, de 9 de junio de 1989, y como se dijo, por
la Ley N° 19.585. El tenor actual, ahora como articulo 234, fue fijado por la Ley N° 20.286, de fecha 15 de
septiembre de 2008, que de manera expresa excluye toda forma de maltrato fisico y sicoldgico.

37 Art. 71 de la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de Familia:
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previsto en el Parrafo primero del Titulo IV de la misma ley, sin perjuicio de las
sanciones que correspondiere aplicar por la infraccién (art. 234, inciso 2°).

Cuando sea necesario para el bienestar del hijo, los padres podran solicitar al
tribunal que determine sobre la vida futura de aquel por el tiempo que estime mas
conveniente, el cual no podra exceder del plazo que le falte para cumplir 18 anos de
edad (art. 234, inc. 39). Se trata por cierto de una medida extrema, cuando los padres
se ven sobrepasados por el hijo, siendo incapaces de impedir que incurra en conductas
refiidas con la moral y las buenas costumbres.

Las resoluciones del juez no podran ser modificadas por la sola voluntad de los
padres (art. 234, inc. 4°). En consecuencia, éstos deberan recurrir al mismo juez para
que modifique o deje sin efecto lo resuelto.

Todo lo dicho respecto al deber de correccidon del hijo, se extiende, en caso de
ausencia, inhabilidad o muerte de ambos padres, a cualquiera otra persona a quien
corresponda el cuidado personal del hijo (art. 235). Entendemos que se trata de
aquellas personas a quienes se haya conferido la guarda del menor o al menos el
cuidado del menor, por resolucién judicial.

El art. 36 de la Ley N° 21.430, “Sobre garantias y proteccién integral de los
derechos de la nifiez y adolescencia”, consagra también el derecho de los nifnos, nifias
y adolescentes a ser protegidos contra toda forma de violencia, sea ésta fisica o
psiquica. Expresan sus tres primeros incisos: “Derecho a la proteccién contra la
violencia. Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a ser tratado con respeto.
Ningun nifio, nifia o adolescente podra ser sometido a violencia, malos tratos fisicos o

“Medidas cautelares especiales. En cualquier momento del procedimiento, y aun antes de su inicio,
de oficio, a solicitud de la autoridad publica o de cualquier persona, cuando ello sea necesario para proteger
los derechos del nifio, nifia o adolescente, el juez podra adoptar las siguientes medidas cautelares:

a) Su entrega inmediata a los padres o a quienes tengan legalmente su cuidado;

b) Confiarlo al cuidado de una persona o familia en casos de urgencia. El juez preferird, para que asuman
provisoriamente el cuidado, a sus parientes consanguineos o a otras personas con las que tenga relacion de
confianza;

c) El ingreso a un programa de familias de acogida o centro de diagndstico o residencia, por el tiempo que
sea estrictamente indispensable. En este caso, de adoptarse la medida sin la comparecencia del nifio, nifia o
adolescente ante el juez, debera asegurarse que ésta se verifique a primera hora de la audiencia mas
préxima;

d) Disponer la concurrencia de nifios, nifias o adolescentes, sus padres, o las personas que los tengan bajo
su cuidado, a programas o acciones de apoyo, reparacidn u orientacion, para enfrentar y superar las
situaciones de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones pertinentes;

e) Suspender el derecho de una o mas personas determinadas a mantener relaciones directas o regulares
con el niflo, nifia o adolescente, ya sea que éstas hayan sido establecidas por resolucion judicial o no lo
hayan sido;

f) Prohibir o limitar la presencia del ofensor en el hogar comun;

g) Prohibir o limitar la concurrencia del ofensor al lugar de estudio del nifio, nifia o adolescente, asi como a
cualquier otro lugar donde éste o ésta permanezca, visite o concurra habitualmente. En caso de que
concurran al mismo establecimiento, el juez adoptard medidas especificas tendientes a resguardar los
derechos de aquéllos.

h) La internacién en un establecimiento hospitalario, psiquiatrico o de tratamiento especializado, segun
corresponda, en la medida que se requiera de los servicios que éstos ofrecen y ello sea indispensable frente
a una amenaza a su vida o salud, e

i) La prohibicion de salir del pais para el nifio, nifia o adolescente sujeto de la peticién de proteccion.

En ningln caso, podra ordenarse como medida de proteccidon el ingreso de un nifio, nifia o
adolescente a un establecimiento penitenciario para adultos.

La resolucion que determine la imposicion de una medida cautelar debera fundarse en antecedentes
que sean calificados como suficientes para ameritar su adopcion, de los que se dejara expresa constancia en
la misma.

Para el cumplimiento de las medidas decretadas, el juez podra requerir el auxilio de Carabineros de
Chile.

Cuando la adopcion de cualquier medida cautelar tenga lugar antes del inicio del procedimiento, el
juez fijara desde luego la fecha en que deberd llevarse a cabo la audiencia preparatoria, para dentro de los
cinco dias siguientes contados desde la adopcién de la medida.

En ningln caso la medida cautelar decretada de conformidad a este articulo podra durar mas de
noventa dias”.

La Filiacion y la Proteccion de los Incapaces — Juan Andrés Orrego Acufia 52



psiquicos, descuidos o tratos negligentes, abusos sexuales o de cualquier otra indole,
venta, trata, explotaciones, tortura u otro trato ofensivo o degradante. / Toda forma
de maltrato a un niflo, nina o adolescente, incluido el maltrato prenatal, esta prohibido
y no puede justificarse por circunstancia alguna. El maltrato corporal relevante y el
trato degradante, que menoscabe gravemente su dignidad, constituyen delitos de
conformidad a la legislacién penal vigente. / Es deber de las familias, de los érganos
del Estado, de la sociedad y de las organizaciones de la sociedad civil que se relacionen
con la nifiez, asegurar a los nifios, nifas y adolescentes la proteccion contra la
violencia y los cuidados necesarios para su pleno desarrollo y bienestar. El
cumplimiento de este deber corresponde prioritariamente a los padres y/o madres, a
sus representantes legales o a quienes los tengan a su cuidado”.

c) Derecho y deber de educar a los hijos.

De conformidad al art. 236, los padres tendran el derecho y el deber de educar
a sus hijos, orientandolos hacia su pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida
(art. 236).

Tal derecho cesara respecto de los hijos cuyo cuidado haya sido confiado a otra
persona, la cual ejercerda con anuencia del tutor o curador, si ella misma no lo fuere
(art. 237).

Cabe consignar que el antiguo art. 235 establecia que los padres tenian el
derecho a “dirigir” la educacion del hijo, mientras que el art. 236 pone el énfasis en la
funcion de “orientar”. De igual forma -suponemos que por ser ya innecesario- se
suprimid el alcance acerca de que los padres no podian obligar al menor a contraer
matrimonio contra su voluntad ni oponerse a que el hijo escogiese una carrera
“honesta”, llegado a la mayoria de edad.

Las normas del Cédigo Civil no hacen sino explicitar el mandato contenido en la
Constitucién Politica de la Republica, en virtud del cual es un deber de los padres
educar a sus hijos. En efecto, dispone el art. 19 N© 10: “Articulo 19.- La Constitucion
asegura a todas las personas: 10°.- El derecho a la educacién. La educacién tiene por
objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida. Los padres
tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Correspondera al Estado
otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho. El Estado promovera la
educacion parvularia. La educacion basica y la educaciéon media son obligatorias,
debiendo el Estado financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el
acceso a ellas de toda la poblacién. En el caso de la educacion media este sistema, en
conformidad a la ley, se extendera hasta cumplir los 21 afios de edad. Correspondera
al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacidon en todos sus niveles.”

Lo mismo ocurre en la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, que dispone
al efecto: “Los estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion...” (art. 28,
N° 1). Para ejercer tal derecho de manera progresiva y en condiciones de igualdad de
oportunidades, los Estados Partes deberan: “a) Implantar la ensefianza primaria
obligatoria y gratuita para todos; b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de
la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos
los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales
como la implantacién de la ensefianza gratuita y la concesidén de asistencia financiera
en caso de necesidad; (...) d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion vy
orientacion en cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas; e)
Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas
de desercion escolar (...) 3. Los Estados partes fomentaran y alentaran la cooperacion
internacional en cuestiones de educacién, en particular a fin de contribuir a eliminar la
ignorancia y el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los
conocimientos técnicos y a los métodos modernos de ensefanza...” (art. 28, N%. 1y
3). Por su parte, el art. 29 establece: “1. Los Estados Partes convienen en que la
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educacién del nifio deberd estar encaminada a: a) Desarrollar la personalidad, las
aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades;
b) Inculcar al nifio el respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas; c) Inculcar al nifio
el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores,
de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las
civilizaciones distintas de la suya; d) Preparar al nifio para asumir una vida
responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprensiéon, paz, tolerancia,
igualdad de sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y
religiosos y personas de origen indigena; e) Inculcar al nifo el respeto del medio
ambiente natural”.

El art. 10 de la Ley N° 21.430, “Sobre garantias y proteccién integral de los
derechos de la nifez y adolescencia”, también se refiere a este derecho-deber,
subrayando la preferencia que tienen los progenitores para educar y cuidar a sus hijos:
“Derecho y deber preferente de los padres y/o madres a educar y cuidar a sus hijos.
Los padres y/o madres tienen el derecho preferente de educar, cuidar, proteger y guiar
a sus hijos, y el deber de hacerlo permanentemente, de modo activo y equitativo, sea
gue vivan o no en el mismo hogar con sus hijos. / En razén de lo senalado en el inciso
precedente, los nifios, niflas y adolescentes tienen el derecho a ser cuidados,
protegidos, formados, educados y asistidos, en todas las etapas de su desarrollo
preferentemente por sus padres y/o madres, sus representantes legales o quienes los
tengan legalmente a su cuidado, y tienen derecho a ser guiados y orientados por
aquéllos en el ejercicio de los derechos reconocidos en esta ley. / Todo lo anterior,
siempre atendiendo al interés superior del nifio, nifia o adolescente. / Es deber del
Estado, especialmente, respetar, promover y proteger el ejercicio de este derecho, asi
como el cumplimiento de los deberes paternos y/o maternos”.

A su vez, el art. 41 de la misma Ley N° 21.430, referido al derecho a la
educacién de los nifios, nifias y adolescentes, dispone en su inc. 1°: “Derecho a la
educacién. Los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho a ser educados en el
desarrollo de su personalidad, aptitudes y capacidades hasta el maximo de sus
posibilidades. La educacion tendra entre sus propdsitos esenciales inculcar al nifo, nifia
o adolescente el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales, asi
como el respeto de sus padres y/o madres, de su propia identidad cultural, de su
idioma, sus valores y el medio ambiente”.

Por su parte, el art. 42 del mismo cuerpo legal, se refiere al derecho de los
ninos, niflas y adolescentes a la diversidad educativa, cuando tengan necesidades
educativas especiales. Establece su inc. 1°: “Derecho a la atencién a la diversidad
educativa. Los nifios, nifias y adolescentes con necesidades educativas especiales
deben recibir una formacion educativa y profesional que les permita la inclusién social,
el desarrollo, la realizacion personal y el acceso a un puesto de trabajo digno”.

1.3. Situaciéon del hijo abandonado y alimentado y criado por otros.

Se pone la ley en el caso del hijo abandonado por sus padres y que hubiere sido
alimentado y criado por otra persona. Si los padres del menor quisieren sacarle del
poder del tercero, deberan ser autorizados por el juez para hacerlo, previo pago de los
costos de la crianza y educacion, tasados por el juez (art. 240, inc. 1°).

La ley no es proclive a favorecer en este caso a los padres, considerando su
repudiable conducta previa. Por eso, dispone que el juez sélo concederda la
autorizacién, si estima, por razones graves, que es de conveniencia para el hijo (art.
240, inc. 29).

Recordemos que de conformidad al Ultimo inciso del art. 324, quedaran privado
del derecho a pedir alimentos al hijo el padre o la madre que le haya abandonado en
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su infancia, cuando la filiacién haya sido establecida por medio de sentencia judicial
contra su oposicion.

El art. 47 de la Ley N° 16.618, Ley de Menores, dispone que “El solo hecho de
colocar al menor en casa de terceros no constituye abandono para los efectos del
articulo 240 del Codigo Civil. En este caso, queda a la discrecién del juez el subordinar
o no la entrega del menor a la prestacién que ordena dicho articulo, decisién que
adoptara en resoluciéon fundada”.

1.4. Situaciéon del hijo ausente de su casa y gue se halla en urgente necesidad.

Se ocupa también el legislador del caso del hijo menor de edad ausente de su
casa y que se halla en urgente necesidad, no pudiendo ser asistido en dicha
contingencia por el padre o madre que tiene su cuidado personal.

En esta hipdtesis, se presumira la autorizacion del padre o de la madre que
tenga el cuidado personal del menor, para las suministraciones que se hagan, por
cualquier persona, en razon de alimentos, habida consideracidon de su posicion social
(art. 241, inc. 19),

El que haga las suministraciones debera dar noticia de ellas al padre o madre lo
mas pronto que fuera posible. Toda omisiéon voluntaria en este punto hard cesar la
responsabilidad del padre o madre (art. 241, inc. 29).

Lo dicho del padre o madre se extiende en su caso a la persona a quien, por
muerte o inhabilidad de los padres, toque la sustentacidn del hijo (art. 241, inc. 3°).

1.5. Caracter provisional de las resoluciones judiciales en estas materias.

Establece la ley que las resoluciones judiciales dictadas a propédsito de los
deberes-derechos precedentemente sefialados, se revocaran por la cesacion de la
causa que haya dado motivo a ellas, y podran también modificarse o revocarse, en
todo caso y tiempo, si sobreviene motivo justo, y se cumple con los requisitos legales
(art. 242, inc. 19).

En todo caso, previene la ley que para adoptar sus resoluciones, el juez
atenderad, como consideracion primordial, al interés superior del hijo, y tendra
debidamente en cuenta sus opiniones, en funciéon de su edad y madurez (art. 242, inc.
20).

La trascendencia del principio del interés superior del hijo se puede constatar, si
observamos que Titulo IX, Libro I del Cddigo Civil, comienza (art. 222) y termina (art.
242) refiriéndose al mismo.

2.- Efectos patrimoniales de la filiacion: la patria potestad.

2.1. Concepto.

La patria potestad es el conjunto de derechos y deberes que corresponden al
padre o la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados (art. 243, inc. 10).38

2.2. Sujetos pasivos de la patria potestad.

Se ejerce sobre:
a) Los hijos no emancipados: a diferencia de lo que establecia el anterior art. 240, que
circunscribia la patria potestad a los hijos legitimos no emancipados, ésta se ejerce

38 Como lo expresamos, la Ley N° 20.680 publicada en el Diario Oficial de fecha 21 de junio de 2013,
modificd los articulos 244 y 245 del Codigo Civil, referidos a la patria potestad.
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ahora sobre todos los hijos no emancipados que tengan una filiacion determinada, sea
ésta matrimonial o no matrimonial, salvas las excepciones que indicaremos mas
adelante.

En armonia con lo anterior, el art. 4° transitorio de la Ley N° 19.585 dispone
que la guarda a que estuviere sujeto el hijo natural expirara por la entrada en vigencia
de la citada ley, cuando de acuerdo a ella el hijo debiere estar sujeto a patria potestad.
En tal caso, el respectivo padre o madre entrara de pleno derecho en el ejercicio de la
patria potestad que le corresponde.

b) Sobre los derechos eventuales del hijo que esta por nacer (art. 243, inc. 2°).

2.3. Sujetos activos de la patria potestad.

Como cuestion previa, cabe sefialar que sera indiferente el régimen de bienes
que pudiese existir entre los padres, en el caso de estar casados (art. 247).

La primera distincién que cabe realizar en esta materia dice relacién a si los
padres viven juntos o separados.

2.3.1) Los padres viven juntos.
Debemos distinguir a su vez si existe o no acuerdo entre los padres (art. 244):

a) Existe acuerdo entre los padres.

Los padres, por acuerdo suscrito por escritura publica o acta extendida ante
cualquier oficial del Registro Civil, que se subinscribird al margen de la inscripciéon de
nacimiento del hijo dentro de los 30 dias siguientes a su otorgamiento, podran
estipular que la patria potestad sea ejercida:

i.- Por el padre;
ii.- Por la madre; o
iii.- Por ambos, conjuntamente (art. 244, inc. 19).

b) No existe acuerdo entre los padres: toca al padre y a la madre en conjunto el
ejercicio de la patria potestad (art. 244, inc. 2°).

Con todo, los padres podran actuar indistintamente (es decir, separadamente)
en los actos de mera conservacion (se entiende por actos de mera conservacion
aquellos destinados a evitar la pérdida, menoscabo o disminucion del valor de los
bienes del menor. Los actos conservativos pueden ser materiales o juridicos. Es un
acto conservativo material, por ejemplo, ejecutar mejoras necesarias en una vivienda;
es un acto conservativo juridico, por ejemplo, interponer una querella posesoria). Los
arts. 391 (en las normas de las guardas) y 2132 (en las normas del mandato) se
refieren a actos conservativos. Respecto del resto de los actos (aquellos destinados a
incrementar el patrimonio del menor o aquellos mediante los cuales se enajenen
bienes del menor y por tanto provoquen una disminucion de su patrimonio), se
requerird actuacion conjunta. En caso de desacuerdo de los padres, o cuando uno de
ellos esté ausente o impedido o se negare injustificadamente, se requerira autorizacion
judicial (art. 244, inc. 39).

Una excepcion al sistema general sobre los actos que pueden realizar por
separado los padres no existiendo acuerdo, encontramos en la Ley N° 20.679,
publicada en el Diario Oficial de fecha 1 de julio de 2013, que modificé la Ley General
de Bancos y al Decreto Ley N° 2.079, del Ministerio de Hacienda, del afio 1978, en lo
que concierne a la apertura de una cuenta de ahorro a favor del hijo. Para tal efecto,
se agrego a la Ley General de Bancos (Decreto con Fuerza de Ley N° 3 del Ministerio
de Hacienda, del afio 1997) el siguiente art. 156 bis: “Las cuentas de ahorros para
menores de edad, ofrecidas por los bancos regidos por esta ley, podran ser abiertas
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por el padre o la madre, con independencia de quien tenga la patria potestad del
menor de edad”. En el mismo sentido, se agregd al art. 35 del Decreto Ley N° 2.079,
un inciso final del siguiente tenor: “Con independencia de quien tenga la patria
potestad, la madre también podra abrir cuentas de ahorro a favor de su hijo menor de
edad”.

Las hipdtesis anteriores pueden variar, por resolucidon judicial. En efecto,
cuando el interés del hijo lo haga indispensable, a peticion de uno de los padres, el
juez podra confiar el ejercicio de la patria potestad al padre o madre que carecia de él,
o radicarlo en uno solo de los padres, si la ejercieren conjuntamente. Ejecutoriada la
resolucién, se subinscribird dentro del mismo plazo de 30 dias, precedentemente
indicado (art. 244, inc. 49).

En defecto del padre o madre que tuviere la patria potestad, los derechos y
deberes corresponderan al otro de los padres (art. 244, inc. 59°).

2.3.2) Los padres viven separados.

En este caso, la patria potestad sera ejercida por aquel que tenga a su cargo el
cuidado personal del hijo, o por ambos, de conformidad al art. 225, al que ya hicimos
referencia.

Sin embargo, por acuerdo de los padres o por resolucion judicial, fundada en el
interés del hijo:

i) Podra atribuirse la patria potestad al otro padre; o
ii) Podra radicarse la patria potestad en uno de los padres si la ejercian
conjuntamente.

Ademas, basandose también en el interés del hijo, los padres podran ejercer la
patria potestad de manera conjunta.

Se aplicara al acuerdo o a la sentencia judicial, la exigencia de subinscribir en el
mencionado plazo de 30 dias (art. 245, inc. 29).

En el ejercicio de la patria potestad conjunta, se aplicard lo establecido en el
inc. 39 del art. 244 (actuacién indistinta para los actos de mera conservacion vy
actuacién conjunta para el “resto de los actos”).

2.4. Efecto de las subinscripciones.

Mientras una subinscripcidn relativa al ejercicio de la patria potestad no sea
cancelada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucidon sera inoponible a
terceros (art. 246).

2.5. Casos en los cuales los progenitores carecen de la patria potestad.

Se nombrara tutor o curador al hijo y por ende éste quedara sustraido de Ia
patria potestad, en los siguientes casos (art. 248):

a) Cuando la paternidad y la maternidad hayan sido determinadas judicialmente contra
la oposicion del padre y de la madre (art. 203).

b) Cuando la filiacion del hijo no esté determinada legalmente ni respecto del padre ni
respecto de la madre. La determinacion legal de la paternidad o la maternidad, pone
fin a la guarda en que se hallare el hijo menor de edad y da al padre o a la madre,
segun corresponda, la patria potestad sobre sus bienes (art. 249).

¢) En general, respecto del hijo cuyos padres no tengan derecho a ejercer la patria
potestad (tal ocurriria, si ambos padres se encuentran moralmente inhabilitados).
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2.6. Duracién y efectos de la patria potestad.

Comienza la patria potestad al nacer el hijo (sin perjuicio de que permite
cautelar los derechos deferidos al hijo que estd por nacer) y termina con su
emancipacion.

La patria potestad se ejerce sobre los bienes del hijo. Para ello, se otorga al
padre o a la madre o a los dos de consuno, las siguientes facultades:

i.- Un derecho legal de goce sobre los bienes del hijo (que en el antiguo art. 243 se
denominaba “usufructo”);
ii.- Un derecho para administrar los bienes del hijo; y
iii.- La representacion judicial y extrajudicial del hijo.
Analizaremos a continuacion dichas facultades.

2.7. Del derecho legal de goce sobre los bienes de los hijos.

a) Concepto.

De conformidad al art. 250, la patria potestad confiere el derecho legal de goce
sobre todos los bienes del hijo, salvo los exceptuados por la ley.

El derecho legal de goce es un derecho personalisimo que consiste en la
facultad de usar los bienes del hijo y percibir sus frutos, con cargo de conservar la
forma y sustancia de dichos bienes y de restituirlos, si no son fungibles; o con cargo de
volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si son fungibles
(art. 252). Puede apreciarse que la definicidbn corresponde a la de usufructo,
consagrada en el art. 764.

Dos son en consecuencia las facultades que confiere este derecho legal de goce:
usar la cosa y percibir los frutos que ésta produzca.

Sobre el particular, pueden presentarse las siguientes situaciones:

i.- Que el padre o madre que ejerza la patria potestad se haga duefio de los frutos;

ii.- Si la patria potestad se ejerciere por la madre y ésta estuviere casada en sociedad
conyugal, se considerara separada parcialmente de bienes respecto de su ejercicio y
de lo que en él obtenga. Esta separacion se regira por las normas del art. 150 (art.
252, inc. 39). Se trata, como vemos, de una nueva hipdtesis de separacion legal
parcial de bienes, que debemos sumar a las contempladas en los articulos 150, 166,
167 y 1724.

iii.- Si la patria potestad se ejerce conjuntamente por ambos padres, pueden darse dos
situaciones:

i) Si nada se acuerda respecto de la distribucién de los frutos, el derecho legal de goce
se dividirad entre ellos por iguales partes; y

ii) Puede acordarse una distribucidon distinta. La oportunidad para estipularlo debiera
ser aquella en que se otorgue la escritura publica o el acta extendida ante el Oficial del
Registro Civil, conforme al art. 244 (sin perjuicio de la posibilidad de modificar el
acuerdo, conforme lo permite el art. 245).

Previene el Ultimo inciso del art. 252 que el derecho legal de goce recibe
también la denominacidén de usufructo legal del padre o madre sobre los bienes del
hijo. Agrega el precepto que en cuanto convenga a su naturaleza, este derecho legal
de goce se regira supletoriamente por las normas del Titulo IX del Libro II, que regulan
precisamente el usufructo, arts. 764 a 810. El ultimo articulo alude precisamente al
“usufructo legal” del padre o madre sobre ciertos bienes del hijo.

Al tratar sobre las caracteristicas del derecho legal de goce, volveremos a
referirnos a esta relacidén entre el derecho legal de goce y el usufructo propiamente tal.
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Deja en claro la ley que el que ejerza el derecho legal de goce sobre los bienes
del hijo tendrd su administracién, y el que se encuentre privado de ésta quedara
también privado de aquél (art. 253, inc. 19).

b) Bienes exceptuados del derecho legal de goce del padre o madre.

b.1) Los bienes que conforman el peculio profesional o industrial del hijo (art. 250 N©
1). Son tales todos los bienes adquiridos por el hijo en el ejercicio de todo empleo,
oficio, profesidon o industria.

El trabajo de los menores de edad se encuentra regulado en el Cédigo del
Trabajo, Capitulo II, “De la capacidad para contratar y otras normas relativas al
trabajo de los menores”, articulos 13 a 18. En ellos, se dispone que los menores entre
15 y 18 anos sélo podran realizar trabajos “ligeros”, estando debidamente autorizados
y cuidando de no afectar sus estudios. No se admitirdn menores de 18 afios en
trabajos o faenas que requieran fuerzas excesivas ni en actividades que puedan
resultar peligrosas paras su salud, seguridad o moralidad. Incluso los mayores de 18 y
menores de 21 afos, no pueden ser contratados, sin previo examen de aptitud, para
trabajos mineros subterraneos. Estas normas prohiben, por regla general, el trabajo de
menores de 18 afios en cabarets y otros establecimientos andlogos que presenten
espectaculos vivos o en los que se expendan bebidas alcohdlicas que deban
consumirse en el mismo establecimiento. Se regula también el trabajo de menores en
el teatro, cine, radio, television, circo u otras actividades similares. Se prohibe también
a los menores todo trabajo nocturno en establecimientos industriales y comerciales.3°

39 “Art. 13. Para los efectos de las leyes laborales, se consideraran mayores de edad y pueden contratar
libremente la prestacion de sus servicios los mayores de dieciocho afios. / Los menores de dieciocho anos y
mayores de quince podran celebrar contratos de trabajo soélo para realizar trabajos ligeros que no
perjudiquen su salud y desarrollo, siempre que cuenten con autorizacién expresa del padre o madre; a falta
de ellos, del abuelo o abuela paterno o materno; o a falta de éstos, de los guardadores, personas o
instituciones que hayan tomado a su cargo al menor, o a falta de todos los anteriores, del inspector del
trabajo respectivo. Ademas, previamente, deberdn acreditar haber culminado su Educacion Media o
encontrarse actualmente cursando ésta o la Educacion Basica. En estos casos, las labores no deberan
dificultar su asistencia regular a clases y su participacion en programas educativos o de formacion. Los
menores de dieciocho afos que se encuentren actualmente cursando su Ensefianza Basica o Media no
podran desarrollar labores por mas de treinta horas semanales durante el periodo escolar. En ningln caso
los menores de dieciocho afios podran trabajar mas de ocho horas diarias. A peticion de parte, la Direccidn
Provincial de Educacidon o la respectiva Municipalidad, debera certificar las condiciones geograficas y de
transporte en que un menor trabajador debe acceder a su educacion basica o media. / Lo establecido en el
inciso anterior se aplicara respecto de los menores de quince afios, en las situaciones calificadas en que se
permite su contratacion en los espectaculos y actividades artisticas a que hacen referencia los articulos 15,
inciso segundo y 16. / El inspector del trabajo que hubiere autorizado al menor en los casos de los incisos
anteriores, pondra los antecedentes en conocimiento del Tribunal de Familia que corresponda, el que podra
dejar sin efecto la autorizacidn si lo estimare inconveniente para el trabajador. / Otorgada la autorizacion, se
aplicaran al menor las normas del articulo 246 (hoy, articulo 251) del Cddigo Civil y serd considerado
plenamente capaz para ejercitar las acciones correspondientes. / La autorizacion exigida en el inciso segundo
no se aplicard a la mujer casada, quien se regira al respecto por lo previsto en el articulo 150 del Cddigo
Civil. / Un reglamento del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, previo informe de la Direccidon del
Trabajo, determinarad las actividades consideradas como peligrosas para la salud y el desarrollo de los
menores de dieciocho afios que impidan, en consecuencia, celebrar contratos de trabajo en conformidad a
los incisos anteriores, debiendo actualizarse dicho listado cada dos afios. / Las empresas que contraten los
servicios de menores de dieciocho afios, deberan registrar dichos contratos en la respectiva Inspeccidon
Comunal del Trabajo.”

“Art. 14. Los menores de dieciocho afos de edad no seran admitidos en trabajos ni en faenas que requieran
fuerzas excesivas, ni en actividades que puedan resultar peligrosas para su salud, seguridad o moralidad. /
Los menores de veintiin afios no podran ser contratados para trabajos mineros subterraneos sin someterse
previamente a un examen de aptitud. / El empleador que contratare a un menor de veintiln afios sin haber
cumplido el requisito establecido en el inciso precedente incurrird en una multa de tres a ocho unidades
tributarias mensuales, la que se duplicara en caso de reincidencia.”

“Art. 15. Queda prohibido el trabajo de menores de dieciocho afios en cabarets y otros establecimientos
analogos que presenten espectaculos vivos, como también en los que expendan bebidas alcohdlicas que
deban consumirse en el mismo establecimiento. / Podran, sin embargo, cumpliendo con lo dispuesto en el
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Establece el art. 251 que el hijo se mirara como mayor de edad para la
administracion y goce de su peculio profesional o industrial, sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 254.

Este ultimo precepto dispone por su parte que no se podran enajenar ni gravar
en caso alguno los bienes raices del hijo, aun pertenecientes a su peculio profesional o
industrial, ni sus derechos hereditarios, sin autorizacidon del juez con conocimiento de
causa.

Debe tenerse presente que el peculio profesional o industrial sélo corresponde
al menor adulto, pues el impuber, siendo absolutamente incapaz, no puede ejecutar
ninguna actividad remunerada. En todo caso, dispone el art. 439 que el menor que
estd bajo curaduria tendra las mismas facultades administrativas que el hijo sujeto a
patria potestad, respecto de los bienes adquiridos por él en el ejercicio de un empleo,
oficio, profesidon o industria. Ambos puede ser titulares, por ende, de peculio
profesional o industrial.

A diferencia de lo que acontece con el patrimonio reservado de la mujer casada
en sociedad conyugal, la ley no exige que la actividad productiva realizada por el
menor sea separada de la de su padre o madre que ejerza la patria potestad.

En el ambito del Cdédigo de Mineria, dispone el art. 25 que las minas
descubiertas y manifestadas por menores adultos se entenderan pertenecer al peculio
profesional o industrial de aquellos. Sobre la misma materia, y en caso de no haber
peculio profesional o industrial, el Gltimo inciso del art. 250 del Cédigo Civil. sefala que
el goce sobre las minas que pertenecen al hijo se limitara a la mitad de los productos y
el padre o madre que ejerza la patria potestad respondera al hijo de la otra mitad. La
disposicion anterior deja en claro que las minas que pertenecen al hijo no estan
exceptuadas del derecho legal de goce del o de los padres que ejerzan la patria
potestad, aunque tal derecho esta restringido en este caso, pues se respondera por la
mitad de los productos.

b.2) Los bienes adquiridos por el hijo a titulo de donacién, herencia o legado, cuando el
donante o testador:

i.- ha estipulado que no tenga el goce o la administracion quien ejerza la patria
potestad,;

ii.- ha impuesto la condicién de obtener la emancipacion; o

iii.- ha dispuesto expresamente que tenga el goce de estos bienes el hijo (art. 250 N©°
2).

Llama la atencién la falta de prolijidad en el lenguaje utilizado por el legislador
en este numeral, al aludir a una eventual “estipulacion” del testador; mal puede este
estipular, cuando ejecuta un acto juridico unilateral.

De conformidad al art. 253, inc. 29, si el padre o madre que tiene la patria
potestad no puede ejercer sobre uno o mas bienes del hijo el derecho legal de goce (lo
gue ocurre precisamente en el caso del N° 2 del art. 250), éste pasara al otro padre o

inciso segundo del articulo 13, actuar en aquellos espectaculos los menores de edad que tengan expresa
autorizacién de su representante legal y del respectivo Tribunal de Familia.”

“Art. 16. En casos debidamente calificados, cumpliendo con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 13,
y con la autorizaciéon de su representante legal o del respectivo Tribunal de Familia, podra permitirse a los
menores de quince afios que celebren contrato de trabajo con personas o entidades dedicadas al teatro,
cine, radio, television, circo u otras actividades similares.”

“Art. 17. Si se contratare a un menor sin sujecion a lo dispuesto en los articulos precedentes, el empleador
estard sujeto a todas las obligaciones inherentes al contrato mientras se aplicare; pero el inspector del
trabajo, de oficio o a peticion de parte, debera ordenar la cesacion de la relacion y aplicar al empleador las
sanciones que correspondan. / Cualquier persona podra denunciar ante los organismos competentes las
infracciones relativas al trabajo infantil de que tuviere conocimiento.”

“Art. 18. Queda prohibido a los menores de dieciocho afios todo trabajo nocturno en establecimientos
industriales y comerciales. El periodo durante el cual el menor de 18 afios no puede trabajar de noche sera
de once horas consecutivas, que comprenderd, al menos, el intervalo que media entre los veintidods y las
siete horas”.
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madre, salvo que ambos padres estuvieren impedidos, pues entonces la propiedad
plena pertenecera al hijo y se le dara un curador para la administracion (art. 253, inc.
20).

A diferencia de lo previsto en el antiguo art. 248, que impedia a la madre
casada en sociedad conyugal asumir el usufructo legal de los bienes del hijo, el inciso
20 del actual art. 252 si le permite ser titular del derecho legal de goce, creando al
efecto, como dijimos, una hipdtesis de separacion legal parcial de bienes. Con esta
solucién, el marido no tendra injerencia alguna sobre los bienes, pues los frutos no
ingresaran al patrimonio social, sino que al haber propio de la mujer. Se garantiza asi
gue no se burlara la voluntad del donante o testador, en orden a privar al marido del
derecho legal de goce sobre los bienes donados o transmitidos al menor.

Tratandose de los bienes que adquiera el hijo por donacidn, herencia o legado
bajo condicion de obtener la emancipacion, la ley considera cumplida la condicién
privando al padre o madre que ejercia la patria potestad del derecho legal de goce
(dicho de otra manera: no debe esperarse a que se cumpla la condicién fijada por el
donante o causante: la ley la entiende cumplida).

Si el donante o testador hubiere dispuesto expresamente que tenga el goce de
los bienes donados, heredados o legados el hijo, cabe preguntarse si ello también
implica que el padre o madre quedara privado de la administraciéon de esos bienes. La
cuestién a resolver es la siguiente: si el donante o testador hubiere dispuesto
expresamente que tenga el goce de los bienes donados el hijo, ¢ha de privarse
también al padre y/o a la madre de la administracién de estos bienes y por ende darse
al hijo un curador?; o, por el contrario, ¢podria sostenerse que en este caso el padre
y/0 la madre, aunque privados del goce de estos bienes pueden ejercer la
administracion sobre los mismos y por ende no ha de darse al hijo un curador?

Previo a responder derechamente a la pregunta, es Util tener presente que
antes de la reforma hecha al Cédigo Civil por la Ley N° 19.585, del afio 1998, disponia
el antiguo art. 248: “El padre o madre a quien el donante o testador haya impuesto la
condicién de no administrar, queda privado del usufructo, y a su vez, si se le ha
impuesto la condicidon de no usufructuar, queda privado de la administracion. / Si la
condicién afecta al padre y a la madre, se estara a lo dispuesto en el articulo 252. / Sin
embargo, en el caso del nimero 2° del articulo 243 la administracién correspondera al
padre.” La referencia al antiguo art. 252, debia entenderse hecha al inc. 2° de este
precepto, que ordenaba darle un curador al hijo, que asumiera la administracion de
sus bienes. Por su parte, el art. 243 N© 2, correspondia precisamente al actual art. 250
NO 2, tercera hipotesis. Asi las cosas, antes de la citada reforma, no existia ninguna
duda en cuanto a que la respuesta a la pregunta, era la siguiente: a pesar de estar
desprovisto del goce de los bienes donados al hijo, el padre conservaba Ila
administracion. Asi lo dejaba en claro Enrique Rossel, en su “Manual de Derecho de
Familia”o,

éPuede estimarse que la formula contemplada en el antiguo art. 248, inciso
final, en relacidn con el antiguo art. 243 N© 2, que separaba el goce de la
administracion, se mantiene vigente en el Cddigo Civil? Volvamos al art. 253, pues
este precepto corresponde al antiguo art. 248. La cuestién decisiva consiste en la
interpretacion del inc. 2° del art. 253, del siguiente tenor: “Si el padre o la madre que
tiene la patria potestad no puede ejercer sobre uno o mas bienes del hijo el derecho
legal de goce, éste pasara al otro; y si ambos estuviesen impedidos, la propiedad
plena pertenecerd al hijo y se le dard un curador para la administracién.” A su vez,
dentro de este inciso, me parece que resulta fundamental fijar el alcance que tiene la
expresiéon “impedidos”. Nétese que no es la misma palabra que usaba el antiguo art.
248, que aludia a “la condicién de no administrar” impuesta por el donante o por el

40 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., pp. 240, 241 y 244,
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testador. Seguidamente, desplegaremos argumentos a favor o en contra de la tesis en
virtud de la cual no se pierde la administracién de los bienes por el padre y/o la madre.

Argumentos favorables a la tesis de que el padre y/o la madre no quedan
despojados de la administracion de los bienes del hijo y por ende no resulta necesario
provocar el nombramiento de un curador para éste:

a. Cuando la ley alude a los padres “impedidos”, debemos entender la expresién
referida a un impedimento que tenga origen legal o judicial, pero no en la voluntad del
donante o del testador. Esta afirmacién se funda en relacionar los arts. 253, 257 y
344, En efecto, los padres estaran “impedidos” de ejercer el derecho legal de goce en
dos casos: i) cuando se suspenda la patria potestad en alguno de los casos previstos
en el art. 267; vy ii) cuando los padres sean privados de la administracién de los bienes
del hijo o de una parte de ellos, segun el art. 257. En estos dos casos, conforme al art.
344, se dara curador al hijo, general si se suspendio6 la patria potestad y adjunto si se
privo a los padres de la administracion. Es razonable entender que en estos casos los
padres estaran impedidos de ejercer el derecho legal de goce, pues fueron privados de
la facultad para administrar los bienes del hijo. El art. 344, con todo, no se refiere al
caso de la donacién o asignacion testamentaria, hecha bajo la modalidad indicada,
denotando con ello que no se aplica en esta hipétesis. De esta manera, aunque el art.
253 no contempla la salvedad que establecia el antiguo art. 248, en cuanto a que en el
caso de hacerse una donacion al hijo o dejarsele una herencia o legado disponiendo el
donante o el testador que el hijo tenga el usufructo de éstos bienes y no el padre, éste
ultimo, aunque despojado del referido usufructo, conservaria la administracion de los
bienes, se podria sostener que tal solucién permanece en la ley.

b. El art. 348, inc. 29, sefiala que “Se dara curador adjunto al hijo cuando el padre o la
madre son privados de la administracion de los bienes del hijo o de una parte de ellos,
segun el articulo 251”. Hay que aclarar que la referencia al art. 251 es errénea, y
correspondia al antiguo texto del Codigo Civil antes de la reforma del afio 1998. Hoy,
la referencia ha de entenderse al art. 257, cuyo tenor corresponde al antiguo art. 251
(el actual art. 251, nada tiene que ver con la materia, pues se refiere al peculio
profesional o industrial del menor, respecto del cual obviamente no corresponde
designarle curador). De esta forma, conforme al art. 348, se dara curador adjunto al
hijo sélo en el caso en que el padre o madre sean privados de la administraciéon, no en
el caso en que sean privados del derecho legal de goce.

c. La posibilidad de tener sélo la administracién, y no el derecho legal de goce, se
confirma por el art. 256, inc. 29, que dispone: “La responsabilidad para con el hijo se
extiende a la propiedad y a los frutos, en aquellos bienes del hijo en que tiene la
administracion, pero no el goce, y se limita a la propiedad cuando ejerce ambas
facultades sobre los bienes.” Ahora bien, seria un caso en que el padre y/o la madre
tienen la administracion pero no el goce, el previsto en el N° 2 del art. 250. Por cierto,
lo que nunca podria ocurrir, es que los padres tengan el goce de los bienes del hijo
pero no la administracion. Dicho de otro modo: se puede tener la carga (administrar) y
el derecho (derecho legal de goce); o la carga pero no el derecho; pero jamas el
derecho y no la carga.

Argumentos contrarios a la tesis de que el padre y/o la madre conservan la
administracién de los bienes del hijo. Por ende, resulta necesario designarle un
curador:

a. Los padres estaran “impedidos” de ejercer el derecho legal de goce sobre los bienes
del hijo, sea porque asi lo contemple la ley, sea porque asi lo establezca una sentencia
judicial, sea porque asi lo disponga el donante o el testador. En efecto, el art. 253 no
formula distingo alguno, de manera que no cabe al intérprete distinguir.

b. El art. 253 no contempla la salvedad que si establecia el inciso final del antiguo art.
248, en cuanto a que en el caso de hacerse una donacion o dejarse una herencia o
legado al hijo disponiendo el donante o el testador que el hijo tenga el usufructo de
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éstos bienes y no el padre, éste ultimo, aunque despojado del referido usufructo (hoy,
derecho legal de goce), conservaria la administracion de los bienes. Con la reforma
hecha en el ano 1998 al Cédigo Civil, se suprimié ésta salvedad, en el tenor del art.
253, de manera que no existiendo excepcion, ha de aplicarse lo dispuesto en la parte
final del precepto, en cuanto a dar al hijo un curador para la administracion de los
bienes.

René Abeliuk adhiere a esta segunda doctrina, al expresar “que lo dispuesto por
el donante o testador directamente es que el derecho legal de goce corresponda al
hijo, por lo que estamos en la situacién en que quien tiene la patria potestad no puede
ejercer el derecho legal de goce, y ella deberia pasar al otro. Pero como se ha
dispuesto que el derecho de goce lo tenga el hijo, y éste arrastra a la misma solucién a
la administracién, hay que concluir que en este caso el hijo tiene la propiedad plena, y
la administracion debe tenerla un curador, que sera adjunto por aplicacién del
articulo 344, ya que el padre o madre conservan la patria potestad que ejercen,
exceptuados estos bienes”.*!

En conclusién: los argumentos expuestos por la tesis de que los padres
conservan la administracién, nos parecen atendibles y podrian defenderse. Con todo,
admitimos que el punto es discutible, pues la solucion actual del Cédigo Civil no es tan
clara como la del antiguo art. 248, en relacion al art. 243 N° 2 del Cédigo Civil.

b.3) Las herencias o legados que hayan pasado al hijo por incapacidad, indignidad o
desheredamiento del padre o madre que tiene la patria potestad (art. 250 N© 3).

En este caso, también corresponderd a la madre la titularidad del derecho legal
de goce, en defecto del padre a quien hubiere correspondido ejercer tal derecho, o a la
inversa, correspondera al padre, en defecto de la madre a quien hubiere correspondido
ejercer tal derecho.

La ley no incluye en el N° 3 del art. 250 la repudiacién de la asignaciéon por
causa de muerte que pudiere haber hecho el padre o la madre. Operando la
repudiacién, la asignacién pasara al hijo en virtud del derecho de representacion, pero
en este caso no se priva al padre o madre del ejercicio del derecho legal de goce sobre
los bienes que componen dicha asignacion. Se justifica la solucion anterior, pues en
este caso no existen las razones que tuvo el legislador en las otras hipdtesis
(incapacidad, indignidad o desheredamiento del padre o madre), para privar al padre o
madre de tal derecho. En efecto, el fundamento de la ley para privar al padre o madre
a quien corresponderia ejercer el derecho legal de goce de dicha facultad en los casos
de los numeros 2 y 3 del art. 250, reside en que no puede permitirse que el padre o
madre se beneficie a través del mencionado derecho legal de goce, de una herencia o
legado que no ha podido recibir directamente, por las causas sefialadas.

En los tres casos contemplados en el art. 250, el derecho legal de goce y la
administracion corresponderda al hijo o al otro padre, en conformidad con los arts. 251
y 253. Correspondera al hijo, en el caso del niumero uno (art. 251); y al otro padre, en
los casos contemplados en los numeros dos y tres del art. 250, segun lo dijimos al
aludir al art. 253, inc. 2°9. Si ambos padres estuvieren impedidos de ejercer el derecho
legal de goce, la propiedad plena pertenecera al hijo y se le dara un curador para la
administracion.

¢) Bienes comprendidos en el derecho legal de goce del respectivo progenitor.

Son todos aquellos bienes que no estdan comprendidos en los casos
excepcionales establecidos en el art. 250. Tales son:
19 Los bienes adquiridos por el hijo a titulo oneroso, salvo si la adquisicién se realizé
con el producto de su empleo, oficio, profesion o industria.

41 Abeliuk Manasevich, René, “"La filiacion y sus efectos”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, afio
2000, Tomo I, p. 471.
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29 Los bienes adquiridos a titulo gratuito por el hijo, salvo si el donante o testador
hubiere privado al padre o madre que ejercia la patria potestad, del goce de tales
bienes (caso en el cual, se privara también al padre o madre de la administracién,
conforme a una opinidn; o no se privara al padre o madre de la administracion,
conforme a otra opinion).

39 Los bienes adquiridos a titulo gratuito por el hijo, salvo si el donante o testador
hubiere privado al padre o madre que ejercia la patria potestad, de la administracion
de tales bienes (caso en el cual también se privara al padre o madre que ejercia la
patria potestad del derecho legal de goce).

40 Los bienes adquiridos por el hijo por repudiaciéon que haga el padre o la madre a la
respectiva asignacién.

50 Los dineros ganados por el hijo en juegos de azar.

69 El tesoro descubierto por el hijo.

79 Las minas que el hijo adquiera a cualquier titulo. Como se dijo, la ley establece en
este caso una regla especial en el art. 250, ultimo inc., limitativa del derecho legal de
goce, cuyo fundamento reside en que la explotacion produce un menoscabo o
agotamiento progresivo del yacimiento minero.

d) Caracteristicas del derecho legal de goce.

A pesar de que el inciso final del art. 252 sefiala que el derecho legal de goce
recibe también la denominacién de “usufructo legal del padre o madre sobre los bienes
del hijo”, no se trata de derechos por completo asimilables. El derecho legal de goce
posee caracteristicas que lo diferencian del usufructo propiamente tal. Son ellas:

19 Es un derecho personalisimo (art. 252, inc. 19).

En consecuencia, el padre o madre que lo ejerza carece de la facultad de
transferirlo (y menos de transmitirlo, por cierto). Lo anterior, sin perjuicio del acuerdo
en virtud del cual los padres convengan atribuir la patria potestad (y con ella el
derecho legal de goce) al padre o madre que no la ejercia.

El usufructo, en cambio, puede transferirse a cualquier titulo o arrendarse, salvo
prohibicién del constituyente (art. 793).

20 El respectivo progenitor no esta obligado a rendir fianza o caucién de conservacion
o restitucion (art. 252, inc. 29).

El usufructuario, en cambio, debe rendir fianza o caucién, salvo que el
constituyente o propietario lo exonere de tal obligacién (art. 775).

30 El respectivo progenitor no esta obligado a confeccionar inventario solemne, sin
perjuicio de lo dispuesto en el art. 124 (art. 252, inc. 2°).

El usufructuario, en cambio, debe confeccionar inventario solemne, salvo que el
constituyente o propietario lo exonere de tal obligacién (art. 775).

Con todo, previene la ley que el padre o madre que no realice inventario
solemne, debera llevar una descripcién circunstanciada de los bienes, desde que entre
a gozar de ellos.

La referencia al art. 124, dice relacion al impedimento impediente para contraer
matrimonio de “segundas nupcias”, que impone al viudo o viuda, al divorciado y al que
anulé su matrimonio, que tiene hijos de precedente matrimonio, la obligacién de
confeccionar inventario solemne de los bienes que pertenecen a sus hijos, si aquél o
aquella pretendiese contraer matrimonio nuevamente.

40 E| derecho legal de goce o “usufructo legal” es inembargable (art. 2466, inc. final).
El usufructo propiamente tal es embargable.

50 Su duracién esta limitada por la ley: no puede extenderse mas alla del momento en
que se emancipa el hijo. El usufructo propiamente tal puede durar toda la vida del
usufructuario.

60 Tiene una causal propia de extincidn: la referida emancipacién, que pone fin al
derecho legal de goce, a consecuencia de poner fin a la patria potestad.
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Las demas causales de extincién son las de todo usufructo, atendido a que el
inciso final del art. 252 dispone que en cuanto convenga a su naturaleza, el derecho
legal de goce se regira supletoriamente por las normas del usufructo (arts. 804 a 809,
en lo tocante a las causales de extincién).

2.8. De la administracién de los bienes del hijo.

a) Bienes en que se ejerce la administracion.

De conformidad al art. 253, el que ejerza el derecho legal de goce sobre los
bienes del hijo tendra también su administracion.

Por regla general, entonces, corresponde al padre o madre la administracién de
todos los bienes del hijo, en los mismos casos en que le corresponde el derecho legal
de goce sobre dichos bienes.

En consecuencia, carece el padre o madre de la administracién de los bienes
gue a su vez estan sustraidos del derecho legal de goce. Excepcionalmente, podria
sostenerse, aunque en verdad resulta muy discutible conforme a lo que ya se expuso,
que si el donante o testador dispuso expresamente que tenga el goce de los bienes el
hijo, la administracion siempre corresponderia al padre o madre titular de la patria
potestad, disociada en este caso del derecho legal de goce.

La posibilidad de tener sélo la administracién, y no el derecho legal de goce, en
todo caso, se confirma por el art. 256. En cambio, no es posible estar privado de la
administracion y tener el derecho legal de goce. Vale decir:
1° Se puede tener el derecho legal de goce y la administracién;
2° Se puede tener soélo la administracion y no el derecho legal de goce (punto discutido
por otros, sin embargo); y
3° No se puede tener sélo el derecho legal de goce, lo que resulta l6gico, pues el
derecho legal de goce es un beneficio que la ley confiere como contrapartida a la carga
gue supone asumir la administracion. Por ende, quien esté privado de la
administracion, carecera también del derecho legal de goce. Si se aceptare lo
contrario, no tendriamos la carga pero si el beneficio, lo que resulta inadmisible.

b) Facultades de administracion.

Distinguimos, segun el acto juridico de que se trate:
19 Enajenacion de bienes raices.

De conformidad al art. 254, no se podra enajenar ni gravar en caso alguno los
bienes raices del hijo, aun pertenecientes a su peculio profesional o industrial, sin
autorizacién del juez de familia con conocimiento de causa.

No exige la ley que la venta se efectle en publica subasta (como si lo hace, por
ejemplo, en el art. 88, respecto de los bienes del presuntivamente muerto, para
enajenar sus inmuebles durante la vigencia del periodo de posesion provisoria; y en el
art. 394, respecto de los guardadores).

Aun cuando el art. 254 no exige acreditar la necesidad o la utilidad manifiesta
de la enajenacion (como si ocurre en los arts. 88 y 393), en el hecho debera probarse,
pues el juez debe proceder con conocimiento de causa, de manera que no dara su
autorizacién si no se le justifica la utilidad o necesidad de la operacién. En la practica,
se acompafia un proyecto de escritura de compraventa, destacandose la conveniencia
del precio. El juez, al autorizar la enajenacion, fijara el precio minimo, la forma de
pago (usualmente de contado) y el plazo dentro del cual ha de celebrarse la
compraventa. Una copia de la resolucién, debidamente autorizada, suele insertarse al
final de la escritura de compraventa, para acreditar que se dio cumplimiento a la
formalidad habilitante.
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Lo dicho respecto de la enajenacién, se entiende también para constituir
gravamenes sobre el inmueble del hijo, como por ejemplo una hipoteca, servidumbre,
censo, etc.

20 Cesion de los derechos hereditarios del hijo.

Exige la ley, igual que en el caso de los inmuebles, autorizacion judicial. Es
interesante sefialar que carece de importancia la naturaleza de los bienes que integran
la herencia. Dicho de otro modo, aunque ésta sdlo comprenda bienes muebles,
siempre serd necesario obtener la autorizacion judicial para ceder el derecho real de
herencia (lo que demuestra, una vez mas, que este derecho tiene un caracter “sui
géneris”, que no puede concebirse como mueble o inmueble, sino que posee una
naturaleza singular, se trata de una “universalidad juridica”).

39 Enajenacién de bienes muebles.

El padre o madre que ejerce la patria potestad, no tiene limitaciones para
disponer de los bienes muebles del hijo o constituir gravamenes sobre los mismos.

Cabe consignar que la ley es mas estricta con el guardador, pues en el art. 393
dispone que para enajenar o gravar “los muebles preciosos o que tengan valor de
afeccién”, se necesita obtener autorizacion judicial, debiendo efectuarse la enajenacién
por publica subasta, igual que acontece con los inmuebles del pupilo.

40 Donacién de los bienes del hijo.

El padre o madre que ejerza la patria potestad sélo podra donar los bienes del
hijo, conforme a las limitaciones impuestas a los guardadores (art. 255).

El art. 402 rige la materia. Desde luego, prohibe la ley la donacién de los bienes
inmuebles, aun con autorizacién judicial. Si se donan, habra nulidad absoluta, pues se
infringird una norma prohibitiva (art. 402, inc. 19). En cuando a los bienes muebles y
los dineros del hijo, pueden donarse cumpliendo con los siguientes requisitos:

i.- Autorizacién judicial;

ii.- Dicha autorizacion debera concederse por razones graves (como la de socorrer a un
consanguineo necesitado o contribuir a un objeto de beneficencia, por ejemplo);

iii.- Que la donaciéon sea proporcionada a los bienes del hijo y no menoscabe sus
capitales productivos (art. 402, inc. 29, norma imperativa de requisito).

50 Arrendamiento de los bienes del hijo.

Esta subordinado a las mismas normas que rigen para los guardadores (art. 255
en relacion con el art. 407): los predios rusticos no pueden arrendarse por mas de 8
anos ni los urbanos por mas de 5 afnos; y en ningln caso, por un plazo mayor que
aquél que falte para que el hijo llegue a la mayor edad.

La infraccion de esta norma no origina la nulidad del contrato, sino la
inoponibilidad ante el hijo.

De lo expuesto, deducimos que no hay restricciones para arrendar los bienes
muebles del hijo.
6° Aceptacién y repudiacién de herencias deferidas al hijo.

También se remite el art. 255 a las normas establecidas para los guardadores,
especificamente al art. 397. En consecuencia, el padre o madre que ejerza la patria
potestad debera:

i.- Para aceptar las herencias deferidas al hijo: hacerlo con beneficio de inventario (el
mismo principio esta contenido en los arts. 1225 y 1250).

ii.- Para repudiar las herencias deferidas al hijo: requiere autorizacion judicial.

7° Nombramiento del partidor y realizacion de la particion.

De conformidad a lo dispuesto en el art. 1326, inc. 19, si alguno de los
coasignatarios fuere incapaz, el nombramiento del partidor, que no haya sido hecho
por el juez, debe ser aprobado por éste.

En lo que respecta a realizar la particiéon, en ciertos casos, exige la ley
autorizacion judicial para proceder a la particion de bienes. Dispone al efecto el art.
1322, inc. 1°: “Los tutores y curadores, y en general los que administran bienes
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ajenos por disposicion de la ley, no podran proceder a la particion de las herencias o
de los bienes raices en que tengan parte sus pupilos, sin autorizacién judicial”. El
precepto, como puede observarse, no esta circunscrito a los guardadores, pues alude a
todos aquellos que administran bienes ajenos, por disposicién de la ley. Por tanto,
quedan comprendidos en esta hipdtesis, por ejemplo, el padre o madre titulares de la
patria potestad.

Con todo, cabe sefialar que Somarriva concluye que el art. 1322 no es
aplicable, cuando se trata de una particion realizada de comun acuerdo, caso en el cual
debe aplicarse sélo el art. 1325. En efecto, para este autor, el padre o madre debera
obtener autorizacion judicial para “provocar” la particion (o sea, para iniciar una
particion ante un juez partidor), pero no para realizar una particion de comdn acuerdo.
En el primer caso, operara el art. 1322, y en el segundo caso, el art. 1325. Lo mismo
debiera entenderse respecto de los guardadores.?

A su vez, exige la ley la aprobacion judicial de una particion, sea que ésta fuere
hecha por el testador, por los herederos o por el partidor, en los casos del art. 1342:

i.- Cuando en la particion de la masa de bienes o de una porcidén de la masa, tengan
interés personas ausentes que no hayan nombrado apoderados;

ii.- Cuando en la particiéon de la masa de bienes o de una porcion de la masa, tengan
interés personas bajo tutela o curaduria.

En los dos casos anteriores, no se entenderd hecha por completo la particion hasta
no obtenerse la aprobacidn judicial.

Cabe recalcar que la sola circunstancia que entre los coasignatarios haya incapaces
no hace necesaria la aprobacién judicial de la particion (aunque si serd necesaria la
autorizacién judicial, segun vimos, salvo si se adhiera a la tesis de Somarriva). Por lo
tanto, si son participes menores que actlan representados por sus padres, no sera
necesaria la aprobacién judicial, a menos que dichos menores estuvieren sujetos a
tutela o curatela.

c) Responsabilidad que impone al padre o a la madre la administraciéon de los bienes
del hijo.

Dispone el art. 256 que el padre o madre es responsable, en la administracién
de los bienes del hijo, hasta de la culpa leve.

Sobre el particular, debemos distinguir si el padre o madre tienen tanto el
derecho legal de goce como la administracién, o sélo la administracién:
i.- Si tienen la administracion, pero no el goce: la responsabilidad del padre o madre
para con el hijo se extiende a la propiedad y a los frutos;
ii.- Si tienen ambas facultades sobre los bienes del hijo: la responsabilidad se limita
exclusivamente a la propiedad. Lo anterior se explica, porque en este caso el padre o
madre se hara dueno de los frutos que produzcan los bienes del hijo.

Conforme a lo dispuesto en el art. 2481 N° 4, el crédito en favor del hijo
derivado de esta administracion, tiene un privilegio de cuarta clase, que abarca todos
los bienes del padre o madre.

d) Término de la administracion.

Termina por las siguientes causales:
d.1) Emancipacion del hijo: dado que pone fin a la patria potestad, y siendo Ia
administracién una consecuencia de dicha patria potestad, termina con ella (art. 269).
d.2) Suspension de la patria potestad: establece el art. 257, inc. 29, que se perdera
también la administracion si se suspende la patria potestad, en conformidad con el art.
267.

42 Somarriva Undurraga, Manuel, “Indivision y particién”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, quinta
edicién actualizada, afio 2006, pp. 244 a 248.
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d.3) Pérdida de la administracion: habra derecho para quitar al padre o madre, o a
ambos, la administracién de los bienes del hijo, cuando se haya hecho culpable de
dolo, o de grave negligencia habitual (art. 257, inc. 19). Las circunstancias anteriores
deberdn establecerse por sentencia judicial, la que debera subinscribirse al margen de
la inscripcién de nacimiento del hijo.

Privado uno de los padres de la administracion de los bienes, la tendra el otro;
si ninguno de ellos la tuviese, la propiedad plena pertenecera al hijo, y se le dara un
curador para la administracién (art. 258).

e) Obligacién de informar acerca de la administracion.

Establece el art. 259, que al término de la patria potestad, los padres pondran a
sus hijos en conocimiento de la administracién que hayan ejercido sobre sus bienes. Se
trata de una obligacion que no existia en las normas del Cddigo Civil, antes de la
reforma efectuada por la Ley N°© 19.585.

La ley no establece solemnidad alguna para poner en conocimiento al hijo de la
administracion. Creemos sin embargo que de existir disconformidad en los
antecedentes que se proporcionen, bien podria el hijo exigir una rendicién de cuentas
formal, en los términos previstos en el art. 693 y siguientes del Cddigo de
Procedimiento Civil, acerca del “juicio de cuentas”.

2.9. De la representacion legal de los hijos.

a) Reglas generales.

El hijo menor, de acuerdo a la edad que tenga, puede encontrarse en dos
estados juridicos, desde el punto de vista de su capacidad: puede ser absoluta o
relativamente incapaz.

Si es absolutamente incapaz, el menor no puede actuar por si mismo; su padre
o madre que ejerza la patria potestad lo representa para todos sus negocios juridicos.
Dado que el impuber no puede tener peculio profesional o industrial, no se presentan
los problemas “de doble capacidad” (como dice Enrique Rossel*3) que afectan al
relativamente incapaz.

El hijo menor adulto, en cambio, es relativamente incapaz y si puede ser titular
de peculio profesional o industrial, pudiendo actuar de tres formas en consecuencia:

i.- Representado por su padre o madre que lo tenga bajo su patria potestad, o por el
curador adjunto, en su caso (arts. 43, 260, 1447 y 1682);

ii.- Personalmente, pero autorizado por su padre o madre que lo tenga bajo su patria
potestad, o por el curador adjunto, en su caso (arts. 43 y 260);

iii.- Personalmente, sin requerir por regla general de autorizacion de terceros, cuando
actla en ejercicio de su patrimonio profesional o industrial (arts. 251 y 254), o para
ciertos actos juridicos, como el otorgamiento de testamento, reconocimiento de un
hijo, etc.

b) Casos en que el hijo menor adulto puede actuar validamente por si solo.
b.1) Cuando se trata de actos realizados dentro de su peculio profesional o industrial:
la ley considera al hijo como mayor de edad y por ende como plenamente capaz.

Con todo, hay dos contra-excepciones, contempladas en el art. 260, inc. 29,
que por ende nos devuelven a la regla general:
i.- No podra enajenar o gravar los bienes raices pertenecientes a su peculio profesional
o industrial (y con mayor razon los que no pertenezcan a dicho peculio), sin
autorizacién judicial (art. 254).

43 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., 248.
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ii.- No podra tomar dinero a interés ni comprar al fiado (excepto en el giro ordinario de
dicho peculio) sin autorizacién escrita del padre o madre que lo tenga bajo su patria
potestad, o del curador adjunto, en su caso. Y si lo hiciere, no sera obligado por estos
contratos, sino hasta concurrencia del beneficio que haya reportado de ellos.

En todo caso, los actos y contratos del hijo, en ejercicio de su patrimonio
profesional o industrial, le obligardn exclusivamente en dichos peculios. Dicho de otro
modo, estamos ante una hipétesis de responsabilidad limitada o “patrimonio
fraccionado”, al decir de algunos.

b.2) Otorgamiento de testamento.

Dispone el art. 262 que el menor adulto no necesita de la autorizaciéon de sus
padres para disponer de sus bienes por acto testamentario que haya de tener efecto
después de su muerte.

Sin embargo, en el caso del art. 203 (cuando se trata de restablecer al padre o
madre los derechos de los que la ley los ha privado por haber operado un
reconocimiento forzado de la filiacién), el testador ha de ser mayor de edad.

b.3) Reconocimiento de hijos.

De conformidad al art. 262, el menor adulto tampoco requiere de autorizaciéon
alguna para reconocer hijos. El reconocimiento puede abarcar tanto la filiacién
matrimonial como la no matrimonial.

Recordemos que en el ambito de la filiacion matrimonial, ésta queda
determinada, entre otras hipdtesis, por el matrimonio de los padres, tratandose del
hijo nacido antes de celebrar dicho contrato. Ahora bien, recordemos también que para
contraer matrimonio, el menor adulto debe contar con el asenso de las personas
indicadas en los arts. 107 y siguientes (aunque aun sin dicho asenso, el matrimonio y
la subsecuente determinacion de la filiacion matrimonial seran perfectamente validos).
b.4) Demandar el divorcio o la nulidad de matrimonio.

El art. 58 de la Ley de Matrimonio Civil, dispone que el conyuge menor de edad
es habil para ejercer por si mismo la acciéon de divorcio, sin perjuicio de su derecho a
actuar por intermedio de representantes. La misma regla se establece en el art. 46 de
la Ley de Matrimonio Civil, respecto a la nulidad del matrimonio.

b.5) Para actuar como mandatario: art. 2128 del Cdodigo Civil.

b.6) Para actuar como depositario, en el caso del depdsito necesario: art. 2238 del
Caddigo Civil.

b.7) Para hacer pedimentos o manifestaciones.

Conforme al art. 24 del Cddigo de Mineria, los menores adultos podran hacer
pedimentos o manifestaciones sin necesidad del consentimiento o autorizacién de su
representante legal.

b.8) Para adquirir la posesion de bienes muebles.

De conformidad al art. 723 del Cdédigo Civil, los menores adultos e incluso los

impuUberes propiamente tales, pueden adquirir la posesién de cosas muebles.

c) Forma de la autorizacién.

A pesar de que la ley no lo dice, se ha concluido que la autorizacién puede ser
expresa o tacita. Solo en los casos contemplados en el inc. 2° del art. 260, exige la ley
autorizacién expresa o solemne (autorizacién escrita para tomar dinero a interés y
comprar al fiado). Nada impide, conforme a las reglas generales aplicables a los actos
de los relativamente incapaces, que la autorizacion opere a posteriori, a través de una
ratificacion (como por lo demas queda en claro en el art. 261, inc. 1°).

Tampoco ha resuelto el legislador el caso en que los padres o el curador adjunto
niega la autorizacién. Se ha sefialado que el menor no podria recurrir a la justicia, pues
el juez so6lo podria actuar a virtud de texto expreso, que aqui no existe.**

44 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 248.
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d) Efectos de la autorizacion.

Tratandose de los actos y contratos que el hijo ejecute o celebre fuera de su
peculio profesional o industrial, distinguimos segun exista o no sociedad conyugal:
d.1) Si entre los padres hubiere sociedad conyugal, los actos juridicos celebrados por
el menor y que el padre o madre que ejerce la patria potestad autorice o ratifique por
escrito, o los que éstos efectlen en representacion del hijo, obligan directamente al
padre o madre en conformidad a las disposiciones de ese régimen de bienes, y
subsidiariamente al hijo, hasta concurrencia del beneficio que éste hubiere reportado
de dichos actos o contratos (art. 261, inc. 19).
d.2) Si no hubiere sociedad conyugal, los referidos actos y contratos sélo obligan, en la
forma sefialada en el inc. 1° del art. 261, al padre o madre que haya intervenido, sin
perjuicio que éste o ésta pueda repetir contra el otro padre, en la parte que de derecho
haya debido proveer a las necesidades del hijo (art. 261, inc. 29).

Las reglas anteriores no se refieren a los actos comprendidos dentro del peculio
profesional del hijo, a cuyo respecto actla por si mismo y se obliga como si fuere
completamente capaz.

e) Situacion de los actos que el hijo ejecuta por si mismo.

Distinguimos al efecto:

e.1l) Actos y contratos del hijo, no autorizados o ratificados por el padre o madre o
curador adjunto: le obligaran exclusivamente en su peculio profesional o industrial
(art. 260, inc. 19),

e.2) Si el hijo carece de peculio profesional o industrial y actia por si solo, el acto o
contrato adolecera de nulidad relativa.

El art. 260 protege tanto a los terceros como al menor. A los terceros, porque si
el menor actla en el ambito de su peculio profesional o industrial, respondera con los
bienes que lo integran; al menor, pues si carece de dicho peculio, el tercero debera
contratar con el padre o madre o curador o con el hijo debidamente autorizado,
estando limitada la responsabilidad del menor (hasta el beneficio que le reporte el
negocio) y siendo ademas subsidiaria (de la del padre, madre o curador).

f) Representacién para actos judiciales.

Regulan la materia los arts. 263 a 266. Estos preceptos no se aplican para los
juicios relacionados con los actos realizados por el menor en el ambito de su peculio
profesional, pues en tales casos el menor actla solo y se mira como mayor de edad.

Cabe distinguir tres clases de acciones: las civiles, las penales y las del hijo
contra uno de los padres o de uno de los padres contra el hijo.

f.1) Acciones civiles: distinguimos a su vez entre aquellas iniciadas por el hijo contra
un tercero y por un tercero contra el hijo.

i.- Acciones civiles iniciadas por el hijo contra un tercero: dispone el art. 264 que el
hijo no puede parecer en juicio, como actor, contra un tercero, sino autorizado o
representado por el padre o la madre que ejerce la patria potestad, o por ambos, si la
ejercen de manera conjunta. Si el padre, la madre o ambos niegan su consentimiento
al hijo para la accidn civil que quiera intentar contra un tercero, o si estan inhabilitados
para prestarlo, podra el juez suplirlo, dando al hijo un curador para la litis.

ii.- Acciones civiles que se inicien contra el hijo: el actor debera dirigirse al padre o
madre que tenga la patria potestad, para que autorice o represente al hijo en la litis. Si
ambos ejercen en conjunto la patria potestad, bastard que se dirija en contra de uno
de ellos (art. 265, inc. 19).

Si el padre o la madre no pudiere o no quisiere prestar su autorizacidon o
representacion, el tercero tendrd que solicitar al juez que supla la voluntad de
aquellos, y de al hijo un curador para la litis (art. 265, inc. 2°).
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f.2) Acciones penales: hacemos el mismo distingo anterior.

i.- Acciones penales iniciadas por el hijo contra un tercero: se rigen por el art. 264
(que no distingue entre acciones civiles y penales), pero con una diferencia respecto de
lo apuntado para las acciones civiles: tratandose de las acciones penales, no procede la
autorizacién supletoria del juez a que se refiere el inc. 2° del precepto, pues en él se
alude exclusivamente a las acciones civiles. En el fondo, la ley entrega a los padres la
obligacion y facultad de ponderar la conveniencia de interponer querellas, y evitar, si el
mérito de los hechos lo aconseja, una eventual condena por calumnias.

ii.- Acciones penales que se siguen contra el hijo: no sera necesaria la intervencion
paterna o materna para proceder criminalmente contra el hijo; pero el padre o madre
que tiene la patria potestad sera obligado a suministrarle los auxilios que necesite para
su defensa (art. 266).

f.3) Acciones entre el padre o madre y el hijo.

Dispone el Cddigo que el hijo que tenga que litigar como actor contra el padre o
la madre que ejerce la patria potestad, deberd obtener la venia del juez y éste, al
otorgarla, le dara un curador para la litis (art. 263, inc. 1°).

El padre o madre que, teniendo la patria potestad, litigue con el hijo, sea como
demandante o como demandado, le proveerd de expensas para el juicio, que regulara
incidentalmente el tribunal, tomando en consideracién la cuantia e importancia de lo
debatido y la capacidad econdmica de las partes (art. 263, inc. 29).

Tratandose de las acciones iniciadas por el padre o la madre contra el hijo, y no
obstante no haberse puesto la ley en esta hipotesis, debe concluirse que dado que no
puede haber representacion, se nombrara al hijo un curador que lo represente en el
juicio, salvo que el pleito se refiera al peculio profesional o industrial del menor, en
cuyo caso actuara solo. El caso debe entenderse regulado por el art. 265, cuando alude
a la hipétesis de que el padre o la madre “no pudiere” prestar su autorizaciéon o
representacién, supliéndola el juez, dando al hijo un curador para la litis.

2.10. De la suspensién de la patria potestad.

a) Causales.

Dispone el art. 267 que la patria potestad se suspende:

a.1) Por la demencia del padre o madre que la ejerce: a juicio de Rossel*’, no seria
necesaria la declaracién de interdiccion. En todo caso, como el juez resuelve con
conocimiento de causa, la demencia debera acreditarse rindiendo la prueba pericial
pertinente.

a.2) Por su menor edad.

a.3) Por estar en entredicho de administrar sus propios bienes: en este caso,
cualquiera que sea la causa de interdiccidn, se suspende la patria potestad.

a.4) Por larga ausencia u otro impedimento fisico: en este caso, para que se suspenda
la patria potestad, se requiere:

i.- Que la ausencia sea prolongada;

ii.- Que de la ausencia o del impedimento se siga perjuicio grave en los intereses del
hijo;

iii.- Que el padre o madre ausente o impedido no provea los intereses del menor.

Se trata de requisitos copulativos. La sola ausencia, por ende, no es causal
suficiente, pues bien podria ocurrir que el padre o madre deba ausentarse por un lapso
prolongado -por razones laborales, por ejemplo-, pero continle proveyendo a las
necesidades del menor.

A juicio de Rossel, en este caso, debe entenderse por ausencia el hecho de que
el padre o la madre no esté presente para la administracion de los bienes del hijo, no

4> Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., p. 251.

La Filiacion y la Proteccion de los Incapaces — Juan Andrés Orrego Acufia 71



siendo necesario, para darle este calificativo, que se ignore su paradero o que esté
fuera de la Republica o que haya desaparecido.*®

b) Efectos de la suspension.

Por regla general, la suspensiéon de la patria potestad no se produce de pleno
derecho, sino que debe ser decretada por el juez con conocimiento de causa, y
después de oidos sobre ello los parientes del hijo y el defensor de menores (art. 268).

Excepcionalmente, la suspension de la patria potestad se producird de pleno
derecho, cuando la causal es la menor edad del padre o de la madre.

Conforme a lo dispuesto en el art. 8 de la Ley N° 19.968, sobre Tribunales de
Familia, es juez competente para conocer de la suspension de la patria potestad el juez
de familia.

Suspendida la patria potestad que ejercia uno de los padres, pasara al otro,
respecto de quien se suspendera por las mismas causales sefialadas en el art. 267. Si
la patria potestad se suspende respecto del padre y de la madre, el hijo quedara sujeto
a guarda. En este caso, el guardador tendra la administracion de los bienes del menor,
correspondiendo a éste la propiedad plena, incluyendo el goce.

Cuando hubiere cesado la causa que motivd la suspensién, el juez, en interés
del hijo, podra decretar que el padre o madre recupere la patria potestad (art. 268,
inc. 29).

Tanto la resolucidon que decrete la suspension de la patria potestad como
aquella que deje sin efecto tal suspension, debera subinscribirse al margen de la
inscripcién de nacimiento del hijo (art. 268, inc. 3°).

2.11. De la emancipacion.

a) Concepto vy clasificacion.

La emancipacién es un hecho que pone fin a la patria potestad del padre, de la
madre, o de ambos, segln sea el caso (art. 269).

La emancipacion puede ser legal o judicial.

Suprimié la Ley N© 19.585 la emancipacién voluntaria, a la que hacian
referencia los antiguos arts. 264 y 265. Con todo, el inc. 29 del art. 4° transitorio de la
citada ley, dispone que las emancipaciones voluntarias realizadas en conformidad al
anterior art. 265, conservaran el valor y los efectos que les atribuia dicha disposicidon.

b) Emancipacion legal.

Se produce en los casos enumerados en el art. 270:
b.1) Por la muerte del padre o madre, salvo que corresponda ejercitar la patria
potestad al otro;
b.2) Por el decreto que da la posesion provisoria, o la posesiéon definitiva, en su caso,
de los bienes del padre o madre desaparecido, salvo que corresponda al otro ejercitar
la patria potestad; y
b.3) Por haber cumplido el hijo la edad de 18 afios.

c) Emancipacién judicial.

La emancipacion judicial se produce en los casos enumerados en el art. 271 del
Coddigo Civil y en el art. 19 de la Ley N° 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de
Pensiones Alimenticias; son tales causales:

c.1) Cuando el padre o la madre maltrata habitualmente al hijo, salvo que corresponda
ejercer la patria potestad al otro (art. 271 N° 1);

46 Rossel Saavedra, Enrique, ob. cit., pp. 251 y 252.
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c.2) Cuando el padre o la madre ha abandonado al hijo, salvo el caso de excepcion del
numero precedente (art. 271 N° 2);
c.3) Cuando por sentencia ejecutoriada el padre o la madre ha sido condenado por
delito que merezca pena aflictiva, aunque recaiga indulto sobre la pena, a menos que,
atendida la naturaleza del delito, el juez estime que no existe riesgo para el interés del
hijo, o de asumir el otro padre la patria potestad (art. 271 N©° 3);
c.4) En caso de inhabilidad fisica o moral del padre o madre, si no le corresponde al
otro ejercer la patria potestad (art. 271 N° 4); y
c.5) Por la circunstancia de apremiarse al alimentante por dos veces, en la forma
sefialada en la Ley sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias,
cuando el demandante de alimentos es el hijo (arts. 14, 16 y 19 de la Ley N° 14.908).
Esta circunstancia, previene el art. 19 de la Ley N° 14,908, sera especialmente
considerada por el juez para resolver la emancipacién judicial por abandono del hijo a
gue se refiere el art. 271, N° 2, del Cddigo Civil.

Conforme al art. 8 de la Ley N° 19,968, correspondera decretar la pérdida de la
patria potestad al juez de familia.

La resolucion judicial que decrete la emancipaciéon deberd subinscribirse al
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo.

d) Efectos de la emancipacion.
d.1) Toda emancipacion, una vez efectuada, es irrevocable (art. 272, inc. 19).

Excepcionalmente, podra revocarse la emancipacion en los siguientes casos:

i.- La emancipacién por muerte presunta;
ii.- la emancipacién por sentencia judicial fundada en la inhabilidad moral del padre o
madre.

En los casos anteriores, la emancipacidon podra dejarse sin efecto por el juez,
cumpliéndose los siguientes requisitos:

19 Que solicite la revocacion el respectivo padre o madre;

29 Que se acredite fehacientemente la existencia de dicho padre o madre o que ha
cesado la inhabilidad, segln el caso;

39 Que conste que la recuperacién de la patria potestad conviene a los intereses del
hijo.

La resolucion judicial que dé lugar a la revocacion solo producira efectos desde
gue se subinscriba al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo.

Previene la ley que la revocacion de la emancipacion procedera por una sola
vez.

d.2) La emancipacion no confiere capacidad al menor. Por ello, el hijo menor que se
emancipa queda sujeto a guarda (art. 273). Excepcionalmente, la emancipacion
coincide con la obtencién de la plena capacidad, cuando el hijo cumple 18 afios.

d.3) Las causales de emancipacién son de orden publico y de derecho estricto.

Los particulares no pueden, por ende, modificar dichas causales o crear otras no
contempladas en la ley. A su vez, el menor tampoco podria invocar otras
circunstancias, para provocar su emancipacion.

Lo anterior explica, por ejemplo, que en el caso en que se deje al menor una
donacion, herencia o legado bajo la condicion de que éste obtenga la emancipacion, se
entendera cumplida dicha condicidon privando al padre o a la madre del derecho legal
de goce, segln ya se estudié (art. 250 N©° 2).
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