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Finalmente, respecto de una materia que interesa tradicio-
nalmente al derecho civil, una ley regulé la forma de sanear los
vicios de forma que pudieran afectar a la constitucién de estas
sociedades (N°19.499). Una exposicién detallada del régimen
de las sociedades comerciales se encuentra en la completa obra
del recordado profesor Alvaro PUELMA A.2¥

. Con todo, aunque pueda sostenerse que existe una progre-
siva aproximacién entre las personas juridicas y las naturales,
existen derechos extrapatrimoniales de los que sélo estas lti-
mas pueden ser titulares: aquéllos provenientes de las relacio-
nes de familia.

(ii) Derecho de familia(s)

61. La familia en el Codigo Civil. El Cédigo Civil no le destina
un libro especial a la familia, sino que su regulacién se encuen-
tra entre las normas del derecho de las personas, conforme a la fi-
losofia individualista que lo inspir6. La familia aparece como un
anexo de las personas, pues existen personas sin familia. Pero
en realidad la mayorfa de las instituciones del derecho de las per-
sonas suponen a la familia: el apellido se hereda de la familia, el
domicilio puede estar condicionado por el de Ia familia, la pri-
vacidad puede proteger tarabién un dmbito farmiliar reservado,
etc. Si dejamos fuera el derecho sucesorio, en ¢l Codigo Civil el de-
recho de familia se estructura sobre las consecuencias personales
y patrimoniales de dos instituciones: matrimonioy filiacion.
Ahora bien, estas dos instituciones dependen directamente
de la organizacidn social, particularmente de la econémica. En
una sociedad organizada sobre la base de una economia agrico-
la y doméstica, impregnada de una visién catélica y patriarcal
de las relaciones familiares, resulita entendible que el Cédigo Ci-
vil no innovara y reconociera el modelo normativo de familia
que provenia del derecho castellano. Es curioso observar cémo
revisando las normas originales del Cédigo Civil puede recons-
truirse una imagen bien completa del arquetipo Unico de fami-
lia que reconocia el derecho civil. Segtin sus disposiciones, la

7 Sociedades, 2 T., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, 4* ed.

102

EVOLUCION DEL CODIGO CIVILY DEL DERECHO PRIVADO NACIONAL

familia se constituia exclusivamente por el matrimonio religio-
50, v el marido, “principe de la familia”, la gobernaba como mo-
narca absoluto. El marido debia proteccién a la mujer y ésta
obediencia al marido. La denominada potestad marital le otorga-
ba amplias facultades sobre la persona y bienes de la mujer, y la
sociedad conyugal era el Ginico régimen de bienes autorizado (la
separacion de bienes era parcial, o decretada judicial y excep-
cionalmente}. Las relaciones de filiacién sélo tenian su origen’
en el matrimonio o en el reconocimiento voluntario de los pa-
dres, como asimismo los derechos de alimentos. Los hijos debian
obediencia al padre, quien podia recluir al mayor de dieciséis
afios hasta por seis meses en un establecimiento correccional y
desheredar al menor de veinticinco afios si contraia matrimonio
sin su asenso. El padre ejercia la patria potestad sobre los bienes
del hijo, pasado a un curador esta facultad, y no a la madre, en
caso de impedimento. Finalmente, los hijos naturales eran exclui-
dos de la sucesidn intestada por los legitimos y carecian de pairia
potestad, € incluso el reconocimiento por los padres de los hijos
de dafiado ayuntamiento podfa impugnarse. Naturalmente, las
uniones de hecho eran ignoradas por el derecho privado.

62. Evolucién social. La evolucion de las costumbres condujo a
una progresiva obsolescencia de este modelo tinico de familia
que reconocia el Cédigo Civil.*® La concentracién de la pobla-
cién en las ciudades y la especializacién de la economia condu-
jeron a que la familia dejase de ser, para un importante niimero
de individuos, un soporte organico y econémico.* La mujer se
ha ido incorporando al trabajo remunerado y los avances médi-
cos le permitieron controlar la maternidad.*™ Estos fenémenos,

V. una evolucién de la regulacién en materia de familia en el derecho chi-
leno, esp., SOMARRIVA Manuel, Evolusion..., op. cit., p. 39; LIrA Pedro, El Cidigo Ci-
vil y el nuevo derecho, op. cit., p- 27; SILVA BASCUNAN Alejandro, “Un siglo de
evolucién legislativa en lo familiar”, RDJ, T. XLIX, p. 95; RIOSECO Emilio, “El Cé-
digo Civil y 1a evolucién del derecho de familia”, Rev. Concep., 1956, N° 98, p. 541
y RDJ, T. LIIL, p. 11.

™ Pero esta afirmacion es demasiado general. Una ley reciente (N° 19.749)
contiene estimulos a la creacién de “microempresas familiares”.

M Y en este sentido, el interesante y completo estudio de MONGE Luz, La

liberté de procréer, powvoir de la femme, tesis, Université Paris II, 2000.
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asi como el control de la mortalidad infantil y el aumento de la
esperanza de vida, condujeron también a la disminucién del
nuimero de hijos por matrimonio y al surgimiento de familias
monoparentales (11,6% de las familias chilenas segin el Censo
2002). Por otra parte, a los hijos se le conceden tempranas li-
bertades, la edad de iniciacién sexual disminuye y también la
entrada en el mercado laboral. La elevada competitividad del
mercado conduce, por lo demds, a postergar la decisién de ca-
sarse en beneficio del desarrollo de proyectos profesionales y
también a la prescindencia del matrimonio como condicién para
formar una pareja o tener hijos. Esta relativizacion del matrimo-
nio también se aprecia en la fragilidad de un elevado nimero
de relaciones conyugales, en el recurso frecuente a la separacion
y nulidad (y ahora al divorcio), y en la tendencia a reconstruir
nuevas relaciones aportando frecuentemente hijos de anterio-
res relaciones, formando las denominadas familias recompruestas.
Finalmente, en una sociedad progresivamente democritica y to-
lerante, tales fendmenos socioldgicos coexisten en grados dife-
rentes y con una pluralidad de concepciones morales o religiosas
acerca de las relaciones de familia. La idea crucial parece preci-
samente encontrarse en ese pluralismo—en el que insistieron des-
de perspectivas distintas Jiirgen HABERMAS, John RAWLS o Renald
DWORKIN- que reconoce la existencia en la sociedad civil de dis-
tintas wisiones del mundo o concepciones del bien, en que el did-
logo puede conducir a ciertos acuerdos respecto de reglas que
susciten una adhesién generalizada (por lo demds, ¢no es esta
la idea de una sociedad justa planteada por el liberalismo?).

63. “A cada uno su familia, a cada uno su derecho”*" Todos estos
cambios socioldgicos se reflejaron lenta ¢ incluso tardiamente
en el derecho civil nacional, pues salvo la laicizacién del matri-
monio (1884), las modificaciones importantes comenzaron a in-
troducirse en el segundo cuarto del siglo XX. En otra parte de
este estudio, se avanzaron algunas explicaciones al retardo de
la reaccién del derecho.”” A esto se debe agregar que en cues-

1 CARBONNIER Jean, Essais..., of. cit., p. 181,
Y, pdrrafo 35.
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tiones vinculadas a las relaciones de familia el debate publico
acerca de la funcion del derecho estd impregnado de concep-
ciones morales. Por esta razén, las modificaciones efectuadas son
progresivas y responden casi siempre a soluciones de compromi-
500 transacciones entre las diversas posiciones.”™

La cuestién que debe destacarse es que las modificaciones
legales reemplazaron esa visién univoca y normativa de la fami-
lia del Cédigo Civil, por una regulacién que no busca estable-
cer un modelo de relaciones familiares, sino que pretende abrir
espacios para diferentes proyectos de vida y convicciones mora-
les. La familia en el derecho moderno, comeo afirmé licidamente
Jean CARBONNIER, pasa a tener un cardcter funcional, es “un ins-
Irumenito entregado a cada wno para el desarrollo de su personalidad”*™
En efecto, el derecho civil en materia de familia dejé de trazar
normativamente un modelo de vida y pasé simplemente a pre-
ocuparse de remediar los conflictos (patrimoniales y persona-
les) que surgen cuando se frustran los proyectos familiares. La
funcién didédctica fue reemplazada por una visidn ferapéutica, y
refleja una concepcion del Estado liberal més bien dirigida a ase-
gurar una neutralidad frente a sus sibditos que a dirigir sus vi-
das intimas. “Todas las familias felices se pavecen, pero las familias
infelices son infelices cada una a su manera”, comienza explicando
TOLSTOI en Ana Karenina.

En efecto, estas reformas muestran un repliegue del orde-
namiento juridico (como ocurre también en el derecho com-
parado),*” un retroceso fundado en el principio de igualdad y

Y, pirrafo 215.

M Essais..., op. cit., p. 185, En Estudios Pitblicos existe una traduccién del exa-
men de Mary Ann GLENDON acerca de la evolucién del derecho en ese mismo
sentido (1999, N° 76, p. 137}. En Chile, BARROS Enrique, “La ley civil ante las rup-
turas matrimoniales”, E. Piiblicos, 2002, N* 82, p. 5.

T8V, una visién del estado del derecho de familia en la Unién Europea, GRA-
NET Frédérique, “L’opportunité d'une réforme d’ensemble: convergences et di-
vergences des droits européens de la famille”, Paris, Revue Droit de la famille,
hors-série, diciembre 2000, p. 6. Respecto del derecho francés: v. THERY Iréne,
Couple, filiation el paventé aujourd’hui: le droit face aux mulations de lo famille et de la
vie privée, Paris, Qdile Jacob, La documentation Francaise, 1998, y DEKEUWER-DE-
FOSSEZ Francoise, Rénover le droit de la famille: propositions pour un droit adapté aux
réalités et aux aspivations de noire temps, Paris, Odile Jacob, La documentation rangai-
se, 1999,
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que deja un espacio mayor de aqutodeterminacién —de no derecho
como afirmaba Jean CARBONNIER- que puede ser completado
por la pluralidad de nociones de familia que coexisten en las
sociedades contemporaneas. Un espacio que no queda vacio de
normas, pues es generalmente completado por reglas no juridi-
¢as provenientes de la misma familia, de los usos sociales o de
la religién.

. .on. esto, se trata de una visién rotundamente igualitaria e in-
awg_&:&ﬁa (v, en tal sentido, es coincidente con la ideologia ori-
WEE del Cédigo Civil), que considera a la familia como una
entidad funcional a los diferentes proyectos de vida de los indivi-
Qmom” “a cada uno su familia, a cada uno su derecho”® Por esta ra-
zon, como concluia el mismo Jean CARBONNIER, se puede afirmar
que “si hubiera algo nuevo en las reformas del derecho de familia, no
seria su concepeion de la familia, sino su concepcion del derecho” 7 El
QNS&S de familia para ser asi una ordenacién neutra (siello mm po-
sible, porque la neutralidad es en si misma una ideologia) que
Qo.dm aplicarse a diferentes modelos de familia (un derecho de “fa-
milias™). De ahi que la vieja estructura del Z.ibro Primero dedicado
a _m.s personas resulta en alguna medida coincidente con esta nue-
va ideologfa: la familia es una nocién funcional a las personas
mm.S marcada visién individuatista parece impregnar el Qmwnnro.
wu:wmﬂo contemporaneo, pues a pesar de que la Constitucién haya
Ema.ﬂn_,o solemnemente en el reconocimiento ¥ proteccién de la
Jamilia (art. 1°), la preeminencia otorgada al individuo mediante
los derechos de la personalidad resulta evidente. Por lo demds si es-
tas declaraciones de principio de la Constitucién han nosa_:nao
a &mdﬂwm a sostener una especie de constitucionalizacion de derecho
de Mmﬁ:ﬁ cabe la pregunta de a qué familia se refiere. La Consti-
EQ&.P llamada a ser el ordenamiento fundamental de todas Ias
relaciones juridicas, ¢deberia interpretarse que prefiere un mo-
delo familiar por sobre otros?

w«.&o al mismo tiempo, esta nueva concepcidn del derecho de
Jamilia, que exalta la igualdad y 1a aulodeterminacidn, pone cui-
dado en cautelar los intereses de los hijos, que atin no pueden

i

* CARBONNIER Jean, Bssais..., opy cit,, p. 181
¥ Tbidem, p. 189. . o - 8L
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autogobernarse y que generalmente sufren las consecuencias
mds graves de la frustracién de los proyectos familiares. Is la
finalidad, por ejemplo, de la creacién de tribunales especiales
de familia. En este dltimo sentido, como se expondrid, las modi-
ficaciones del derecho de familia nacional resultan acentuadamente
protectoras.®™

Las reformas del Cédigo Civil en materia de familia son las
més importantes de que fue objeto su texto. Aunque algunas dis-
posiciones importantes (por ejemplo, en materia matrimonio o
filiacién adoptiva) se encuentran contenidas en leyes anexas y
cabe la pregunta de si un esfuerzo sistemdtico podria integrar
sus reglas esenciales en el Cédigo Civil.*” Por lo demds, las su-
cesivas reformas han dejado grandes vacios en el Cédigo Civil
(articulos “derogados”), que podrian aprovecharse para integrar
tales reglas.?® Las principales modificaciones se examinan bre-

vemente a continuacién.?®!

64. Matrimonio y ruptura. En la redaccién original del Codigo
Civil, las cuestiones matrimoniales estaban entregadas a la Igle-
sia Catélica. El tinico modelo de familia era el fundado en el
matrimonio, el resto de las parejas eran disidentes o simplemen-
te pecadoras. En Chile no tuvimos la Revolucign (ni la guilloti-

¥ in este sentido, una aproximacién general a estas reformas en BARROS
Enrique, “Notas histéricas y comparadas....”, of. ¢it., p. 39.

% Algunos sostienen que serfa necesario un nuevo Godigo de Familia, para
reagrupar todas esas normas. Pero Ja proliferacién de Cédigoes no parece ser un
remedio adecuado a la inflacidn normativa, ni un mecanismo indispensable para
racionalizar el derecho privado. V., sobre un eventual Cédigo de Familia, en el
derecho nacional, SCHMIDT Claudia, “El régimen econémico matrimonial y la au-
tonomfa de la voluntad”, in SCHMIDT Claudia y MARTINIC Marfa Dora {dir.), y URRE-
JoLA Barbara {coord.), Instituciones de derecho de familia, op. cit., p. 219. En el derecho
francés, DEKEUWER-DEFOSSEZ Frangoise, “Les difficultés de la recodification: appli-
cations spécifiques. La famille®, in Livre du Bicentenaire, op. cit., p. 219.

#0y, pirrafo 213.

#1 Y., sobre el derecho de familia en general, BARROS Enrique (coord.}, Femilia
¥ personas, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991; RAMOS René, Dereche de fa-
‘wilia, op. cit., y SCHMIDT Claudia y MARTINIC Maria Dora (dir.) y URREJOLA Barba-
ra {coord.), Mstituciones de derecho de familia, op. cit, Tn Francia, CARBONNIER Jean,
Droit civil, La famille..., op. cit., y MAZEAUD Henri, Léon y Jean y CHABAS Frangois,
Legons de droil civil, Famille: Mariage, filiation, autorité parentale, divorce et séharalion

de corps, T. I, vol. 3, Parfs, Montchrestien, 1995, 7* ed. por Laurent LEVENEUR.
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na}, que “estimulé” la secularizacién materializada por el Codi-
go Napoledn. Sin embargo, luego de una tormentosa gestacién,
se dict6 en 1884 la Ley de Matrimonio Civil que secularizé el ma-
trimonio, credndose evidentemente un registro civil para las ins-
cripciones. Pero las condiciones de validez y las formas de
disolucién reconocidas (como la nulidad), signieron muy de cer
ca al derecho candnico. El divorcio vincular sélo se reconocié
ciento veinte afios mds tarde (Nueva Ley de Matrimonio Civil,
N° 19.947, que tuvo también una agitada discusién),® aunque
la prictica de Ia nulidad fraudulenta como método de divorcio
(un divorcio de mutuo acuerdo sin proteccién ni para el ¢én-
yuge desfavorecido ni para los hijos) se habia masificado desde
1925 En realidad, desde esa época (1925) se introdujo en
nuestro derecho el divorcio vincular porque, como afirma Enri-
que BARROS, la prictica masiva de la nulidad no se debi6 a que
la ley contuviera un resquicio insalvable, sino a que en esa épo-
ca los jueces ya no se sintieron autorizados para pasar por sobre
la decisién de los cdnyuges de terminar con su vinculo.®* Este
cambio de mentalidad en nuestra jurisprudencia, segiin un co-
mentario escrito por Arturo ALESSANDRI hace mds de 70 aiios,
se debe a que la conciencia nacional acepta como humana y con-
veniente la ruptura de un vinculo cuya subsistencia es perjudi-
cial (para la sociedad, cényuges e hijos).” Sin embargo, la
nulidad fraudulenta significaba también un trdmite engorroso
y relativamente costoso, y segiin el Censo 2002, del total de pare-
Jas que se declararon separadas (mds de medio millén de per-
sonas) s6lo un 10% se encontraban anuladas. Por lo demds, la
nulidad quedaba también entregada al azar de la integracién de
la sala del tribunal colegiado que se pronunciard sobre ella, pues-

2 Esta ley se completa con un Reglamento {Decreto Supremo N° 673, del Mi-
nisterio de Justicia, 30 de octubre de 2004), que regula esencialmente las forma-
lidades de celebracion e inscripcidn del mawimonio y el registro de mediadores.

#3 ¥, en este sentido, TAPIA Mauricio, “Nulidad y divorcio en el proyecto de
nueva Ley de Matrimonio civil”, Santiago, E. Piblicos, 2002, N° 86, p. 282.

B La ley civil..:", op. cit., p. 12, .

¥ Comentaric a sentencia, Corte Suprema, 28 de marzo de 1932, RD],
T. XXIX, sec. 17, p. 351. Segiin una lncuesta Cep (diciembre 2002), un 22,7% de
los encuestados estd muy de acuerdo y un 53,8% estd de acuerdo con la afirma-
cién de que el divorcio es la mejor solucion cuando una pareja no puede resol-
ver sus problemas conyugales (http://www.cepchile.cl/).

108 .

EVOLUCION DEL CODIGO CIVIL Y DEL DERECHO PRIVADO NACIONAL

to que algunos ministros eran reticentes a concederlas. En este
sentido, la Nugva Ley de Matrimonio Civil no introdujo en verdad
el divorcio vincular en Chile, sino que lo democratizé.

Como se expone en otra parte de este estudio,™ esta Nueva
Ley de Mairimonio Civil representa un estatuto de compromiso, una
solucién transaccional en un debate impregnado de conviccio-
nes morales acerca de la naturaleza del matrimonio y de la rea-
lidad incuestionable de las rupturas matrimoniales. Asi, la ley
reconoce el divorcio por culpa (que, sin embargo, no hace mas
que profundizar los conflictos y frustrar cualquier posibilidad de
reconciliacién), y el divorcio por cese irremediable de la convi-
vencia (que exige el plazo de un afio desde el cese de la convi-
vencia en caso de acuerdo entre los cényuges, o tres afnos en caso
contrario).® Los plazos parecen prudentes frente a otras pro-
puestas que se discutieron en el Parlamento (tres y cinco afios,
respectivamente), porque resulta infructuoso forzar una recon-
ciliacién que serd replanteada en el juicio y porque los conflic-
tos no deben eternizarse obstaculizando acuerdos favorables a
los hijos y retardando innecesariamente la formalizacién de nue-
vas familias. Pero a la vez, como un gesto de tolerancia y de bue-
na voluntad hacia la confesién mayoritaria, se otorgé efectos
civiles al matrimonio religioso y se reconocieron nuevas causa-
les de nulidad tomadas del derecho candnico.?® En efecto, se-
gin el Censo 2002, un 70% de la poblacién se declara catélica,?

5V, pdrrafo 215.

*7 Existe una abundante biblicgrafia sobre la reforma del matrimonio. V. esp.
BARRIENTOS Javier y NOVALES Ardnzazu, Nucve derecho matrimonial chileno. Ley
N° 19.947: celebracion del matrimonia, separacitn, divercio 3 nulidad, Santiago, Lexis-
Nexis, 2004; CORRAL Herndn, Ley de divorcio: Las razones de un no, San tiago, Edito-
rial Universidad de los Andes, 2001; COURT Eduardo, Nueva Ley de Matrimonio Ciuil
N° 15.947 de 2004 analizada y comentada, Bogotd, Universidad Adolfo IbdfezLe-
gis, 2004; RAMIREZ Mario, “Comentarios sobre el Proyecto de Ley de Matrimonio
Civil", in MARTINIC Maria Dora (coord.), Nuevas tendencias..., op. ciL., p. 53; TAPIA
Mauricio, “Nulidad y divorcic...”, of. cit., p. 232, y VELOSO Paulina, “Herndn Co-
rral: Ley de divorcio: las razones de un no”, E. Piiblicos, 2002, N° 87, p- 279,

* Afortunadamente, la propuesta de crear un matrimonio opcional indisolu-
ble fue rechazada, porque era previsible que originaria presiones indebidas y que,
fracasado el matrimonio, se recurriria de todas formas a nulidades simuladas.

* Indice que parece mantenerse estable en los tiltimos afios, Segiin una En-
cuesti Cep, diciembre 2004, un 69,4% de los encuestados se declara sentir mis cer-
cano de la religion catélica (http://www.cepchile.cl/).
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m_.msw_:n el porcentaje de parejas casadas sigue bajando y en el
afio 2001 la mayoria de los chilenos afirmaba que el divorcio cae
dentro de la “moral personal”2*®

La validez civil del matrimonio religioso no es una idea nue-
va,” y la Nueva Ley de Matrimonio Civil contempla algunos res-
guardos para cautelar el principio de igualdad y evitar abusos.
Cualquiera entidad religiosa puede celebrarlo siempre que goce
de personalidad juridica de derecho publico (segiin las normas
de la Ley N° 19.688, denominada ley de cultos), pero para que
produzca efectos civiles debe inscribirse en el Registro Civil den-
tro del plazo de ocho dias (momento en que se constata nueva-
mente la concurrencia de las condiciones legales de validez,
art. 26).”* Como seiialara Jean CARBONNIER, parece “saludable,
psicologicamente, dejar que cada pareja se Jorme la idea de poder otor-
garse su propia constitucion”

Asimismo, se reconocieron nuevas causales de nulidad toma-
das del derecho canénico (como el error sobre cualidades per-
sonales o la incapacidad para comprender ¥ comprometerse en
deberes y derechos matrimoniales), que en realidad suelen ope-
rar como verdaderas causales de divorcio: Luego de afios de con-
vivencia, de planes compartidos, del nacimiento de hijos, de
formacién de un patrimonjo, la ruptura matrimonial es la prue-

‘ba de un proyecto de vida comin que funcioné por un tiempo

¥ que por cualquiera razén terminé en un fracaso, y no de algo
que jamads debid existir por vicios originarios. A pesar de esto, y
de su dificil apreciacién, las nuevas causales constituyen inne-
gablemente una solucién juridica menos violenta para las pare-

M__u Encuestas Fundacién Chile 21 y Universidad Alberto Hurtado.

Al momento de la discusidn de la Ley de Matrimonio Givil en 1884, Julio
ZEGERS lo propuse, argumentando gue para una gran mayoria de los chilenos sélo
€l matrimonio religioso era considerado vilido. V., en este sentido, ALESSANDRI
Arturo, “Precedencia del matrimonio civil al mattimonio religioso”, Santiago, Im-
prenta Universitaria, 19186, p. 20.

#? Er un articulo escrito en 1916, Arturo ALESSANDRI, hostil al reconocimiento
civil del matrimonio religioso, consideraba que la tinica forma de que esto fuirera
aceptable era precisamente dando igualdad de oportunidades a las entidades re-
ligiosas y conservando el cardcter de “contrato civil” del matrimonio para el dere-
cho privado. V. “Precedencia del matrimonio civil...”, of. ¢it., p. 20.

0 Essais..., op. cit,, p. 275,
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Jjas catdlicas. Asi, obtenida la nulidad candnica, podrd hacerse
valer la misma causal ante el juez civil.

Para prevenir decisiones irreflexivas y resolver todos los pro-
blemas personales y patrimoniales generados por la ruptura ma-
trimonial esta ley contempla, ademds, normas de proteccién de
los hijos (de su “interés superior”, particularmente relevante en la
definicién de su cuidado personal).”* También introduce la com-
pensacion econdmica en favor del cdnyuge que se dedicé al hogar
y a los hijos, que intenta disminuir la disparidad que la ruptura
provoca en las condiciones de vida, y que toma en cuenta no
sOlo la pasada inactividad laboral de un cényuge, sino que tam-
bién su edad, estado de salud, calificacién profesional, patrimo-
nio, etc.”® Finalmente, esta ley prevé un llamado a conciliacién
obligatorio y una mediacién facultativa. En realidad, el divorcio
y la nulidad deberian someterse estrictamente a estas mismas
reglas protectoras, pues en ambos subyace una dolorosa ruptu-
ra con los mismos problemas practicos: divisién del patrimonio
comtin, proteccién del cényuge menos favorecido y de los hi-
jos. Sin embargo, la ley establece algunas asimetrias, como en
materia de llamado a conciliacién (previsto para el divorcio) y
en la mediacién que se declara no proceder en las causales de
nulidad (art. 71),%6

Por otra parte, esta ley regula la separacion de hecho (arts. 21
y 5.) € Introduce la sgparacion judicial (arts. 26 y s.), que pone tér-
mino al régimen de bienes (sociedad conyugal y participacién
en los gananciales) y suspende algunos derechos y obligaciones
personales (como €l deber de cohabitacién y fidelidad), permi-
tiendo regular judicialmente las relaciones mutuas entre coényu-
ges y respecto de los hijos. En realidad, se trata también de una
alternativa al divorcio, destinado a las parejas que no puedan
por conviccidn acceder a él, como se prueba al constatar que
ambas figuras comparten practicamente las mismas causales.

#ty,, sobre el denominado “inferds sufrerior de los hijos”, parrafo 73.

% Acerca de esta compensacién econdmica, TURNER Susan, Las prestaciones eco-
ndmicas entre conyuges divorciados en la Nueva LMC de Matrimonio Civil, Rev. Austral,
2004, vol. XVI, p. 95; TAPIA Mauricio, “Prestaciones pecuniarias entre conyuges.
Compensacién econémica, Nueva Ley de Matrimonio Civil (Ley N° 19.947)",
inédito.

Y, TAPIA Mauricio, “Nulidad y divorcio...”, ap. ¢it., p. 232.
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Todas estas normas fueron complementadas por las reglas o
ganicas y procesales de la Ley de Tribunales de Familia (N° 19.968),
cuyo propésito es concentrar y resolver pronta y adecuadamen-
te el conjunto de cuestiones judiciales vinculadas al derechio de fa-
milia que se siguen de la ruptura (cuidado personal de los hijos,
visitas, alimentos, etc.).

En todo caso, la Nueva Ley de Matrimonio Civil permanece
como anexa al Gédigo Civil (aunque efectia modificaciones a
algunos articulos), cuestion que como se adelanté es objetable
desde la perspectiva de racionalizacién del derecho privado, pues
entre sus normas existen numerosas reglas generales que tienen
un lugar natural en el Cédigo Civil.

Pero es necesario dejar hasta aqui esta exposicién de la evo-
lucién de la institucidn del matrimonio. Las relaciones perso-
nales entre cényuges se aludirdn a propésito de la situacién de
la mujer.®” En cuanto a sus relaciones patrimoniales, se tratan
en los parrafos siguientes. Pero antes deben tratarse algunas rea-
lidades sociales préximas al matrimonio, que siguen estando re-
lativamente ausentes del Cédige Civil.

65. ;Y el concubinato? La codificacién no considerd a los con-
cubinos, y se afirma que en esto influy6 Ia opinién del propio
NAPOLEON. En la discusion del Codigo Civil francés, NAPOLEON
sostuvo que si los concubinos ignoran el derecho, al mantener-
se deliberadamente al margen del matrimonio, el derecho, por
su parte, debe también ignorarlos. En una sociedad fundada en
una visién cristiana de la familia y sacramental del matrimonio,
el concubinato era mds bien excepcional. Sin embargo, en parte
por efecto de las leyes laicas (muchas parejas catdlicas recalcitran-
tes contraian sélo el matrimonio religioso),™ a principios del
siglo XX el concubinato era una realidad social preocupante, y
mds de la tercera parte de los hijos nacian fuera del matrimonio.®®

#7V. parrafo 69.

8 Situacién que terminé con la Ley N° 4.808 de 1930, que dispuso que si no
se celebra el matrimonio civil antes que €l religioso, aquél debfa contraerse en el
plazo de oche dias bajo apercibimiento de sanciones penales. Estas reformas, como
se expuso, s¢ deben a Arturc ALESSANDRI.

MV, los Anuarios estadisticos de 1911 a 1914, citados por Arturo ALESSANDRI,
“Precedencia del matrimonio civil...”, op. cit., p. 20.
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Actualmente, segin el Censo 2002, un 8,9% de la poblacién de-
clara ser conviviente*® y el 55,56% de los hijos nacidos en el afio
2004 fueron extramatrimoniales (segin el Servicio de Regisiro Ci-
vil e Identificacion) . Este fendmeno tiene, como se sabe, varias cau-
sas: la pluralidad de concepciones acerca de las relaciones de
pareja; la postergacién de los planes familiares en beneficio de
proyectos profesionales; el temor al fracaso matrimonial, que
conduce a muchas parejas a convivir antes del matrimonio,™ etc.
Incluso la igualdad introducida entre los hijos matrimoniales y
no matrimoniales por las reformas de la filiacién, puede consi-
derarse como un incentivo para no contraer matrimonio. Sin
embargo, en materia de sucesiones, como se expondra, existen
los incentivos contrarios.*?

A pesar de esta realidad social, y a diferencia de varios dere-
chos comparados que otorgan un estatuto al concubinato esta-
ble y continuo,*® el sistema juridico nacional no contempla una
regulacién organica. Algunas indicaciones al Proyecto de Nueva
Ley de Matrimonio Civil perseguian reconocer los “hogares no ma-
trimoniales”, pero no eran mds que un intento declarado de en-
tregar esta moneda de cambio para impedir el reconocimiento del
divorcio vincular. Puede sostenerse que una regulacion es nece-
saria porque, asi como ocurre con el matrimonio, en el concu-
binato se presentan problemas que interesan al derecho privado:
la proteccién de los hijos, particularmente al momento de la rup-
tura; la proteccién de los terceros frente a esta “apariencia de

W Seglin una Brcuesta Cep, diciernbre 2004, un 9,6% de los encuestados de-
clara ser conviviente {hitp://www.cepchile.cl/).

W Segiin una Encuesta Cep, diciembre 2002, un 14,3% estd muy de acuerdo y
un 52% de acuerdo, con la idea de convivir antes de casarse (http://
www.cepchile.cl/).

W02y, parrafo 104,

W1 Por ejemplo, en Francia, el art. 515-8 del Cédigo Civil, introducido porla
reforma de la ley de 15 de noviembre de 1999, dispone que “el concubinalo es una
unign de hecho, caracterizada por una vida comiln que presenta un cavdoler de estabilidad
y de continuidad, entre dos personas, de sexo diferente o del mismo sexo, que viven como
pargje”. La definicién no es novedosa, sino que confirmé una nocién de concubi-
nato ya consagrada por la Corte de Casacién, que lo entiende como una “relacidn
estable y continua” (v. por ejemplo, 8° Sala Civil de la Corte de Casacidn, 17 de di-
ciembre de 1997, D. 1998, p. 111, nota J-L. AUBERT). El texto legal aclaré simple-
mente que el concubinato puede existir entre personas del mismo sexo.
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matrimonio”, y la proteccién del concubino, que se dedicé pre-
ferentemente al hogar y a los hijos comunes, al momento de la
ruptura o de la muerte de su pareja. Un avance importante en
la regulacién del concubinato, en cuanto a las relaciones entre
padres e hijos, fue dado por la reforma de la filiacién (Ley
N®19.585). Los Aijos de los concubinos (mds bien, todos los hijos
nacidos fuera del matrimonio) se sujetan a normas sobre cuida-
do personal y patria potestad similares a las establecidas para los
hijos matrimoniales.* Pero las relaciones personales y patrimo-
niales entre concubinos (y frente a terceros) permanecen en una
nebulosa, y varios han sostenido la necesidad de dedicarse se-
riamente a regularlas en la medida en que exista naturalmente
un consenso social en tal sentido (las encuestas de opinién, y
las estadfsticas mencionadas, son buenos indicadores).”

No obstante, tampoco es correcto concluir que el concubi-
nato es ignorado completamente por el derecho positivo nacio-
nal. Diversas disposiciones aluden al concubinato y le otorgan
algunos efectos civiles aislados.* El propio Cédigo Civil, segtin
la reforma de la filiacién (N° 19.585), afirma que el “concubi-
nato” de la madre con el supuesto padre sirve de base para tina
presuncién judicial de paternidad (art. 210). La ley sobre aban-
dono de hogar y pago de pensiones alimenticias (N° 14.908),
declara solidariamente responsable al pago de Ia pension alimen-
ticia al concubino del alimentante (art. 18).%7 La legislacién so-
cial reconoce la calidad de beneficiaria del seguro social de
accidentes del trabajo y de enfermedades profesionales a la con-

MY, pdrrafo 72,

¥ V., por ¢jemplo, MARTINIC Maria Dora y WEISTEIN Graciela, “Nuevas ten-
dencias de las uniones conyugales de hecho”, in SCHMIDT Claudia y MARTINIC Ma-
ria Dora (dir.) y URREJOLA Barbara (coord.), Fastituciones de derecho de Jamilia, of.
cil., p. 13

*° V., sobre los efectos civiles del concubinato en Chile el temprano estudio
de Humberto PINTO, £l coneubinato y sus efectos juridicos, Santiago, Editorial Nasci-
mento, 1942, publicado en la coleccién de estudios dirigida por Luis BARRICA.
También René RAMOS P, dedica algunos parrafos a su estudio en el libro Dercho

de familia, op. cit.

M7 También en materia de conflictos familiares, mds alli de estas regulacio-
nes pertenecientes al dmbito del derecho privado, puede citarse como ejemplo
la ley de viclencia intrafamiliar (N° 19.325), que comprende en el concepto de
familia al “conviviente”.
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cubina que ha tenido hijos con el trabajador muerto (arts. 43 y
45 Ley N° 16.744) *® Asimismo, el legislador Ja ha declarado be-
neficiaria del seguro obligatorio de accidentes de la nﬁnﬂ_mﬂon
(art. 31 Ley N° 18.490).°* Por otra parte, la jurisprudencia na-
cional reconocié tempranamente la existencia del .no.hoc_u:amno
y le atribuyé algunos efectos civiles patrimoniales si ninguno de
los concubinos tiene un vinculo matrimonial no disuelto {en
particular, Ia formacién en determinados casos de una noﬂ:.Sw.
dad de bienes o de una sociedad de hecho entre los concubi-
nos}.*"* Asimismo, la jurisprudencia ha tendido a conceder la
accién de indemnizacién de perjuicios al concubino por los da-
nos provenientes de la muerte de su pareja.®!!

De manera consistente con la realidad social, algunos pro-
yectos de ley en curso pretenden regular algunos efectos patri-
moniales (atribuyéndole el cardcter de un cuasicontrato de
comunidad)®? u otorgar un estatuto organico (comprendiendo
aspectos personales y patrimoniales) al concubinato heterosexual
estable y continuo.”® Existen, por lo demds, algunos argumen-
tos fundados en los tratados internacionales vigentes en apoyo
de estos proyectos.” Naturalmente, no se trata de crear otro
matrimonio (¢acaso los concubinos no persiguen precisamente
escapar de éste?), sino de regular algunos de sus efectos civiles

3 Fsta ley se refiere a la concubina eufemisticamente como "Iz madre mm sus
hijos” que “hubiere estado viviendo a expensas de éste hasta ol momento de su muerte”.

* De la misma forma que la ley anterior, este texto se refiere a la concubina
como “la madre de los hijos naturales de la victima”™.

M7y, entre las innumerables sentencias, Corte Suprema, 31 de julio de 1943
(RD], T. XLI, sec. 1%, p. 88); Corte Suprema, 3 de mayo de 1957 (RD], T. LTV,
sec. 1%, p. 71}; C.S., 14 de diciembre de 1970 (RD], T. LXVII, sec. 1%, p. 583}; Cor-
te Suprema, § de abril de 1994 (RD], T, XCI, sec. 1%, p. 30). V., mc.c.nm ouros efec-
tos civiles del concubinato en Chile, René RAMOS I, Derecho de familia, op. cit.

' V. Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de enero de 1945 (G. de _o.m T,
1945, T. 1, p. 232), respecto de una pareja sélo unida por un matrimonio religio-
50, y Corte Suprema, de 5 de marzo de 2002 (ingreso 326-01). ]

M2 Proyesto de ley que regula los efectos patrimoniales en el concubinato, de 15 de
octubre de 2003 (Boletin N° 3377-07). En linea: http://sil.senado.cl/pags/
index.html ]

% Proyecto de ley que establece un régimen legal para las uniones de hecho, de 7 de
abril de 2004 (Boletin N° 3494-07). En linea: http:/ /sil.senado.cl/pags/index.hitml

84y, en este sentido, MARTINIC Maria Dora y WEISTEIN Graciela, “Nuevas ten-
dencias de las uniones conyugales de hecho”, op. cit., p. 13.
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para proteger a terceros, a los concubinos y a sus hijos cuando
existen conflictos o se disuelve la convivencia por ruptura o
muerte. En todo caso, si llegan a término estas modificaciones
seria preferible introducir su regulacién sistemdtica en el Libro
Primero del Godigo Civil, porque se trata de una institucién per
teneciente al derecho de familia (o de las Jamilias), aprovechando
algunos de los numerosos vacios en su texto que dejaron las su-
cesivas reformas en materia de filiacién.?'s

66. ¢Y la convivencia homosexual? Superadas, o en camino de
superarse, las discriminaciones en razén de sexo (entre hombres
y mujeres), el paso natural, como ha ocurrido en otros paises
es superar las que se fundan en las opciones sexuales de los mbu
dividuos. Existe un consenso progresivo de que tales opciones
pertenecen a la esfera privada de las personas. La transforma-
cién a.o.?. concepcidn ideoldgica del derecho de familia, aludida
mas arriba, involucra una mayor tolerancia hacia las parejas ho-
mosexuales, particilarmente hacia la convivencia homosexual
estable y continua. Pero como todos los cambios sociales, esta
mayor tolerancia se ha ido imponiendo lentamente. Asf, en una
- muestra de opinién realizada en Santiago en el afio 2000, un
mﬂm& de los encuestados declaraba que los médicos deberian
aﬁzﬂw&&wﬁ mds las causas de la homosexualidad para evitar que sigan
saa.ma&a gays”y un 31,6% consideraba que la homosexualidad
debiera ser prohibida por ir en contra de la “naturaleza huma-
na ”%1% Pero una encuesta idéntica, realizada en 1997 , habia arro-
Jado porcentajes mayores respecto de esas mismas afirmaciones
de un 70,6% y un 45,2%, respectivamente. Segtin un estudio mm
moom- el 35% de los chilenos estarfa de acuerdo con el “matrimo-
nio homosexual”, y esa cifra se elevaria al 50,9% en el rango de
edad de entre 18 a 29 afios, cuestion que demuestra, como afir-
maba Jean CARBONNIER, que cada época tiene su tolerancia.®?

””H V., sobre estos vacios, parrafo 213,
** Encuesta efectuada entre septiembre y diciembre de 2000 por la Funda-

cion Iniciativas para lo Democracia, la Educacion v la Accidn Soci
e cial {Id
poblacién adulta de la Regién Metropolitana. d al {Ideas), enue la

M7 Estudio de la Fundacidn Tniciativas bara la D ; iG
L. \ emocracia, la Fd -
cion Social (Ideas) y la Universidad de OE_% ducacidn y la Ac
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Por otra parte, en el &mbito criminal, se despenalizaron en 1999
las relaciones sexuales consentidas entre hombres mayores de
edad (antiguo art. 365 del Cédigo Penal, segin la reforma de
la Ley N° 19.617). Sin embargo, subsisten graves discriminacio-
nes en perjuicio de la homosexualidad, como quedd en eviden-
cia recientemente con el fallo que privé a una madre del cuidado
personal de sus hijas por mantener una convivencia homosexual
estable y continua.?® Paradgjicamente, la ausencia de una regu-
lacién orgénica de la procreacién asistida en Chile puede bene-
ficiar a parejas homosexuales (al menos las lésbicas), aunque es
necesario reconocer que existen ciertas practicas “conservado-
ras” de los establecimientos que las efectian (que las aceptan
generalmente s6lo para parejas casadas y “maduras”). Como ha
ocurrido en ¢l mundo, y como lo hicieron antes los movimien-
tos feministas, las parejas homosexuales han comenzado a aso-
ciarse para defender sus intereses y exigir reformas legales (por
ejemplo, el Movimiento de Integracion y Liberacion Homosexual).
Alhora bien, los problemas civiles que presentan las uniones
homgsexuales son similares pero no idénticos a los que plantea
el concubinato heterosexual. Estos Gltimos parecen precisamente

- querer escapar de la institucién del matrimonio, a la que tienen

legalmente acceso (salvo existencia de un vinculo anterior no
disuelto, lo que ocurria frecuentemente hasta el reconocimien-
to del divorcio vincular), aunque si buscan beneficiarse de al-
gunos de sus efectos civiles (sobre todo patrimoniales) y de
derechos sociales o previsionales. Las parejas homosexuales bus-
can precisamente 1o contrario, esto es, el reconocimiento de una
forma de unién o matrimonio en su favor, al que Ja ley les pro-
hibe todo acceso (art. 102 CC), para aprovecharse de sus venta-
jas personales y patrimoniales (incluso, eventualmente acceder
a la procreacion asistida o a la adopcién), pero también para

38 Falio de Ia Corte Suprema, de 31 de mayo de 2004, Segtin seiiala Juan 1g-
nacio CORREA en un comentario a esta sentencia, las organizaciones Liberludes Pi-
Hiecas, Fundocion Ideas y Clinica de Acciones de Interés Piiblice de le UDF, junto a fa
afectada, denunciaron al Estado de Chile ante la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos por considerar que esta sentencia viola, entre otros textos, la Con-
vencidn sobre los Derechos del Nigio. V. CORREA A. Juan Ignacio, “Caso jueza Atala: &y
el interés de los nifios?”, Revista Capital, 2005, N° 150, p. 128.
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conseguir una mayor legitimacién social. Y en este sentido exis-
ten dos modelos en el mundo: o bien se les otorga acceso al con-
trato de matrimonio con todos sus derechos (como ha ocurrido
en Bélgica, Holanda y Espaina},*® o bien, se crea un contrato de
unidn civil, regulando sus efectos personales y patrimoniales. Este
ultimo es el camino seguido, por e¢jemplo, en Francia con la ley
sobre el Pacto civil de solidaridad (1999), que introdujo este con-
trato en el Libro Primero del Cédigo Civil (arts. 515-1 y s.). Esta
ley francesa muestra el cardcter necesariamente hibrido de es-
tas uniones civiles, porque a pesar de que se define como un
conirato, se prohibe celebrarlo entre parientes o con personas
casadas (art. 515-2). Inspirado en esta experiencia comparada,
e invocando también algunos tratados internacionales vigentes,
un proyecto de ley chileno en curso busca crear un “contrato de
union civil entre personas del mismo sexo”, definiéndolo como un
tipo de familia aunque negdandole ia calidad de matrimonio, con
el objeto de otorgarle algunos efectos civiles (sobre todo patri-
moniales) y de regular su terminacién.® El éxito de éstos u otros
proyectos anilogos dependera naturalmente de la evolucién que
pueda tener la sociedad nacional en los préximos afios.

67. Regimenes de bienes del matrimonio. Las modificaciones del
derecho de familia también afectaron profundamente los regimenes
de bienes del matrimonio, previstos csencialmente en el Libro Cuar-
to (titulos XX y XXII-A} v en el Libro Primero (titulo VI) del G-

digo Civil, cuyas multiples sutilezas son imposibles de inventariar

aqui 321

qul.
Consistente con su ideologia original en materia de familia,

el Codigo Civil establecia la sociedad conyugal como régimen

Y al menos, formalmente, en el aiio 2002, en Buenos Aires. En efecto, la
Legislatura de Buenos Aires aprobé, ¢l 13 de diciembre de 2002, una ley de unidn
civil “conformada libremente por dos personas, con independencia de su sexo w orientacién
sexual”. Tales uniones, segin esta ley, “lendrd en sus derechos y obligaciones un trala-
miento similar al de los canyuges”.

* Proyecto de ley sobre Fomenio de la no discriminacién y contrato de unién civil
entre frorsonas del mismo sexo, 10 de julio de 2003 (Boletin N° 3283-18). Ln linea:
http://sil.senado.cl/pags/index.html

* Sobre esta materia en general, puede consultarse, RAMOS René, Derecho de
familia, op. cit.
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obligatorio del matrimonio. Una primera ley permitié el pacto
de la separacion total de bienes (Ley N° 5.521, y antes Decreto Ley
N® 328) como capitulacién matrimonial y otras facultaron a con-
venirlo durante el matrimonio (Leyes N* 7.612 y 10.271) %2 Por
otra parte, se introdujo el patrimonio reservado de la mujer casada
(Ley N°5.521) y se modificé el régimen de administracién de
la sociedad conyugal, que sigue siendo el régimen supletorio
(arts. 185 y 1718 CC), respecto de los actos que necesitan auto-
rizacién de la mujer (Leyes N 18.802% y 19.585%%). Sin embar-
go, el marido sigue siendo el representante y administrador de
la sociedad conyugal, y muchos se preguntan si no es tiempo de
suprimir esta discriminacién en perjuicio de la mujer estable-
ciendo una administracién comiin.*® .

Por otra parte, se introdujo un nuevo régimen de participacion
en los gananciales, un tercer régimen matrimonial que puede con-
venirse al momento o durante el matrimonio, que intenta combi-
nar independencia en la administracién de los bienes con equidad
en la distribucién final de las utilidades, y que se presenta como
un modelo 1til cuando ambos conyuges desarrollan actividades
remuneradas (Ley N° 19.335, arts. 1792-1 a 1792-27 CC).*

Finalmente, se destaca que, ademds del divorcio vincular que
disuelve el matrimonio y en consecuencia el régimen de bienes,
la Nueva Ley de Matrimonio Civil (N® 19.947) introdujo la separa-
cion judicial que también pone término a la sociedad conyugal y
al régimen de participacién en los gananciales (art. 34).

™V, sobre estas reformas, SOMARRIVA Manuel, Eoolucién. .., ap. cit., p. 283; LIRA
Pedro, £l Cidigo Civil y el nuevo derecho, op. cil., p. 55, y ALESSANDRI Arturo, “El C5-
digo Civil chileno y sus reformas”, op. cit., p. 49.

Y, sobre esta reforma, RAMOS René, “Modificaciones introducidas por la
Ley N° 18.802 a la capacidad de Ja mujer casada y al régimen matrimonial chile-
no”, Rev. Concep., 1988, N® 184, p. 21,

1 Esta 1iltima, respecto de la aceptacién o repudiacién de una herencia
{art. 1225 inc. final).

MY, pdrrafo 69.

6 V. BARROS Enrique, “Por un nuevo régimen de bienes del matrimonic”,
E. Pablicos, 1991, N° 43, p. 139, y ScHMIDT HOTT Claudia y LOPEZ R. Gissella, “Ré-
gimen de participacidn en los gananciales”, in SCHMIDT Claudia y MARTINIC Ma-
ria Dora (dir.), y URREJOLA Barbara (coord.), Festituciones de derecho de familic, op.
cil., p. 35,
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68. Bienes familiares. Esta institucién de orden priblico evidencia
la tension que existe en el derecho de familic moderno entre indi-
vidualismo y proteccién. En este caso, entre respeto a la propie-
dad individual y lIa preocupacién de asegurar un minimo
asistencial a la familia. Esta institucién, que tiene una larga his-
toria en el derecho comparado,®” persigue superar los inconve-
nientes practicos originados en la circunstancia de que en los
regimenes patrimoniales los bienes mds importantes de la fami-
lia (la habitacién), son con frecuencia propiedad de uno de los
cényuges que los administra y dispone con relativa libertad.

Asi, segiin la reforma de la Ley N° 19.335 (arts. 141 y 5. CC),
con independencia del régimen de bienes del matrimonio el in-
mueble de propiedad de uno de los cényuges que sea la resi-
dencia de la familia (incluido los derechos o acciones en las
sociedades propietarias de ese inmueble), y los muebles que lo
guarnecen, pueden ser declarados judicialmente bienes familia-
res. Esta declaracién surte efectos {provisorios) desde la inter-
posicién de la demanda, es oponible a terceros mediante las
inscripciones en los registros respectivos, e impide la enajena-
¢ién o gravamen de talés bienes, asi como la constitucién de de-
rechos personales de uso y goce en favor de terceros, sin el
consentimiento del otro cényuge. Asimismo, el juez se encuen-
tra facultado para constituir, durante el matrimonio y en favor
del cényuge no propietario, derechos de usufructo, uso o habi-
tacién sobre los bienes familiares (teniendo en cuenta el inte-
rés de los hijos y los recursos patrimoniales de los cényuges).*?
Esta nueva institucién es consistente con las reformas en mate-
ria de sucesiones, como se expone més adelante,??

69. Situacién de la mujer. Antes de analizar las modificaciones
en materia de filiacién, es necesario efectuar algunas observa-

™ En Francia, una ley de 1909 intradujo esta nocién de bien de familia. En
1957, una comisién integrada por Pedro LiRa propuso integrar esta institucién
en el derecho nacional, LIRA Pedro y otros, “Tendencias actuales del derecho ci-
vil, comercial y de otras ramas del derecho”, Rev. Concep., 1957, N° 101, p. 556.

¥ Y. CORRAL Hernin, Bienes familiares y participacion en los gananciales, Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, 1996, y SCHMIDT Claudia, “Los bienes familiares”,
actnalizado por Bérbara URREJOLA, in SCHMIDT Claudia y MARTINIC Maria Dora
(dir.}, y URREJOLA Bdrbara (coord.), Instituciones de derecho de  familia, op. cit., p. 229.

Y. pirrafo 104.
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ciones acerca de la situacién de la mujer, porque es en materia de
derecho de familia donde se encontraban las mayores %mninaﬁm.
ciones civiles en su contra. En la redaccién original del Cédigo
Civil, la mujer fue drdsticamente disminuida en derechos en re-
lacién al marido, que poseia preponderantes m@mﬁﬁmaam patrimo-
niales y personales sobre ella y sobre los H.&.om.\ Astmisimo, la mujer
era incapaz de ¢jercer toda tutela o curaduria (salvo &mc.bmm ex-
cepciones); el adulterio tenfa a su respecto consecuenclas mas
graves; necesitaba la autorizacion del Bmﬁﬁw para aceptar una
legitimacién o un reconocimiento de filiacién natural en su fa-
vor, y era inhdbil para servir de testigo en un testamento solem-
ne. Esta situacién se prolongé por bastante tiempo (al menos
hasta el segundo cuarto del siglo XX). Es curioso leer en el li-
bro dedicado al centenaric del Cédigo Civil (1955), de gwu:m_
SOMARRIVA, Ia siguiente preguntza que wﬁnmw..mwm uno de sus pa-
rrafos: “;Puede afirmarse que la mujer sea bioldgica e ﬁanm.wm&:amhﬁmim
inferior al hombre?”. Afortunadamente, este autor ammmos.%m que
esto era simplemente “un mito”*" Pero el solo plantcamiento de
la pregunta es sugestivo de la condicién social de la mujer en
esa €poca. . -
En la actualidad, la desaparicién Huwomwmmim.am esos prejui-
cios y la evolucién social sobre el rol de la mujer es evidente,
como lo demuestra su incorporacién masiva al trabajo remune-
rado (el 46,7% de las mujeres entre 25 y 54 afios trabaja segin
el Censo 2002), el avance en los niveles de nmnoymﬂam& y los otros
progresos sociales descritos al inicio de este subtitulo. .mE mate-
ria de familia, cabe destacar el papel importante que gjecuta en
la actualidad como “jefa de hogar”, pues segiin el Censo NQQ.N. el
85,1% de las familias monoparentales y el 11,56% de las familias
biparentales estdn a cargo de la mujer (el 31,5% de los hogares
en Chile estarfan liderado por una mujer).”'

W Fuolucién..., op. cit., p. 268, o .

1Y, sobre estos cambios sociolégicos, LEHMANN Carla, “Mujer, trabajo y Fa-
milia: vealidad, percepciones y desatfos. Andlisis sobre la base de la encuesta CEF
de diciembre 2002, CEP Chile, Puntos de referencia, 2008, N° m@o.v y PEREZ Onnw:m
(Ministra Directora del Servicio Nacional de la Mujer), “Una E_.ﬂ.wam ala mm.BEm
y a la mujer” (en linea, consultado 4/04/2005, http:// www.gobiernodechile.cl/
discursos/ discurso_ministrosd.aspridarticulo=463}.
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El derecho civil evolucioné considerablemente durante el
siglo XX en materia de igualdad de Ja mujer, de una forma muy
similar a las propuestas efectuadas en 1915 por Luis CLARO.%2 En
efecto, la desaparicién de estas discriminaciones y la plena igual-
dad civil de la mujer fue restablecida progresivamente (Leyes
N*5.521, 7.612, 10.271 y 18.802), como se aludié a propdsito
de los regimenes de bienes del matrimonio, hasta la desapari-
cidn de su 1ltimo grave vestigio, la incapacidad relativa en régi-
men de sociedad conyugal ** En tal sentido, resulta grifico que
la antigua descripcién del Cédigo Civil acerca de los roles del
marido (proteccién) y de la mujer {(obediencia) fuera sustitui-
da por una concepcién de colaboracién reciproca y fidelidad
(arts. 131 y s. CC). :

Respecto de los hijos, en caso de separacién, la mujer fue ob-
teniendo progresivamente un derecho cada vez mds amplio de
custodia, hasta que la Ley N° 18.802 le concedié en tales casos
el cuidado personal de todos los hijos menores no importando
su sexo. La Ley N° 19.585 confirmé esta regla, aunque recono-
ciendo valor al acuerdo de los padres y facultando al juez para
modificarlo en interés de los hijos (art. 225 CC).

Por otra parte, recientemente se reconocié en favor del c6n-
yuge no propietario, como se expuso, la institucién protectora
de los bienes familiares,** se modificé en favor de la mujer la
administracién de la sociedad conyugal,® se reconocié en caso

de divorcio o nulidad del matrimonio la compensacién econé-

mica (que beneficia al cényuge que se dedicé al hogar comtin y
a los hijos)*® y se mejoré su situacién hereditaria como cényu-
ge sobreviviente.?¥

2 “Condicién civil de la mujer. Necesidad de la reforma del Cédigo Givil”,
RDJ, T. XII, p, 217.

¥y, sobre esta evolucion legislativa, CLARO Luis, “Proyecto de reforma del
Cédigo Civil”, RDY, T. XII, p. 1, e ibidem; DOMINGUEZ A. Ramdn, “Reforma del Cé-
digo Civil sobre situacién juridica de la mujer casada. Normas generales y suceso-
rales”, Rev. Concep., 1988, N° 184, p. 7, y RamM0s René, “Modificaciones
introducidas por Ia Ley N* 18.802..., ap. cit., p. 21.

B4y, pérrafo G8.

MY, parrafo 67.

%8V, parrafo 64.

1Y, parrafo 104.
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Sin embargo, por una parte, el hombre sigue siendo en el
Cédigo Civil (art. 1749 CC) el jefe y administrador de la socie-
dad conyugal, cuestién que presenta graves problemas cuando
la ruptura de hecho no se formaliza en una disolucién del vincu-
lo (y del régimen de bienes), y por otra parte, en ausencia de
acuerdo, la patria potestad de los hijos (derechos patrimoniales
sobre sus bienes) corresponde al padre (art. 244 CC).3® Pero las
discriminaciones actuales mds graves en perjuicio de las muje-
res no provienen del derecho civil, sino que se producen en el
dmbito laboral o asistencial, en las desigualdades de acceso al
trabajo y de remuneraciones, en las generadas en materia de
prestaciones garantizadas por la salud privada, o incluso en el
trato que la publicidad comercial les otorga.®®

Finalmente, se destaca que la Constitucién fue reformada
simbdlicamente en 1999 por la Ley N° 19.611, cuyo titulo resul-
ta pretencioso en relacién a su contenido: “Establece la igualdad
Juridica entre el hombre y la mujer”. La reforma se limité a sustituir
en el art. 1° la expresién “los hombres” por “las personas” y en
el art. 19 N° 2 a agregar la declaracién “hombres y mujeres son
iguales ante la ley”.

70. Filiacion. El matrimonio y la filiacién son las dos institucio-
nes principales del derecho de familia. Aquél interesa preferente-
mente a los conyuges, el segundo, a los hijos (o a los “nifios”,
término que acentda su fragilidad y la necesidad de proteccién).
Esta materia es crucial para entender la evolucién del Cédigo
Civil, y con el objeto de despejar ciertas confusiones es necesa-
rio efectuar algunas aclaraciones previas.

#8 Lamentablemente, esta y otras discriminaciones contindan sufriendo las
mujeres, v. MATUS Verdnica el al., Los derechos de la muger en Chile: un weporie somira,
Nueva York, Centro legal para derechos reproductivos y politicas piblicas, 1999;
JARAMILLO Betzie, “Mujeres y discriminacion. Nena, qué serd de ti”, Diario La Na-
cién, 10 de abril de 2005. V. También ¢l completo estudio de: NOVALES Ardnzazu,
Derecho aniidiscriminatorio y género: las fremisas invisibles, Santiago, Liberalia Edicio-
nes, 2004.

%9 Y. en este sentido las interesantes conclusiones del estudio del SERNAGC, “Pu-
blicidad comercial emitida en Chile. Andlisis desde la perspectiva de género y con-
sumo”, diciembre 2004 (en linea, consultado 15/4/2005, http:/ /www.sernac.cl /
Contenido/Atach/1198/Publicidad%20y%20Género.Etapa %2011, %202005.pdf).
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Es imposible estudiar el derecho de la filiacién, afirmaba el
tantas veces citado Jean CARBONNIER, sin participar en las emo-
ciones colectivas que suscita.’ Profundamente mediatizado por
la prensa, los conflictos de familia tienden a ser analizados desde
la perspectiva de sus patologias escandalosas, de las aberracio-
nes a que se expone la vulnerabilidad de los nifios. Indudable-
mente, las reglas de filiacién persiguen resolver varios problemas
que se originan en las relaciones entre padres e hijos, aunque
los mads graves son objeto de ia represién penal. Pero, ante todo
y de forma preventiva, como explica ese mismo autor, las reglas
de la filiacidn tratan de designar, de identificar, a aquéllos mas
aptos ‘para asegurar la socializacion del nifio, para impulsarlo hacia
adelante, por la autoridad parental y la herencia”' ;Cémo desig-
narlos? La pregunta es importantisima porque una vez designa-
da esta persona mediante las normas de la filiacién se producen
una serie de efectos juridicos: ademds del estado civil, se fijan
los otros atributos de la personalidad funcionales del nifio (na-
cionalidad, nombre y domicilio); siendo el menor incapaz, que-
da sujeto al cuidado personal de la persona designada, quien
administra sus bienes, lo representa y responde por los dafios
que cause a terceros; surgen todos los otros derechos y obliga-
ciones reciprocas personales y patrimoniales entre padres e hi-

Jjos (educacién, obediencia, alimentos, etc.}, vy se fijan los
derechos hereditarios reciprocos.

La primera reaccién es, por supuesto, establecer la filiacién
entre el nifio y quienes lo procrearon, sus padres biologicos. Pero
esta realidad “natural” no es sinénimo necesariamente de apti-
tud para encargarse de los hijos (ni de amor), y asi el derecho
nacional les niega toda prerrogativa a los padres que se hayan
opuesto al establecimiento de una filiacién que terminé siendo
acreditada por pruebas biolégicas. En realidad, el derecho de Ja-
milia contempordneo sigue confiando fuertemente en la volun-
tad —esa vieja ideologia del Cédigo Civil— para establecer la
filiacién, para designar a los titulares de derechos y obligaciones
sobre los hijos, declarando aptos: a los padres que se casaron y

0 Droit civil, La famille..., op. cit., p- 198.
¥ Thidem,
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tuvieron hijos; al padre que decide reconocer espontineamen-
te a un hijo; a los padres que deciden adoptar un nino; a los
padres que decidieron someterse a procedimientos de procrea-
cion asistida; al padre que vive en concubinato con la madre del
hijo, 0 a quienes se comportan en la prictica como padres del
nifio, pues la posesién notoria del estado civil no es més que “a
aptitud para criar al nifio demostrada por los mismos hechos”*2

Pero al mismo tiempo que designar a los mds aptos para en-
cargarse de los hijos, y fijar sus derechos y obligaciones, el dere-
cho de familia moderno se preocupa especialmente, siguiendo su
inspiracion terapéutica, de los conflictos civiles conexos, entre
los que se cuentan: los medios de reclamacién de una filiacién
resistida (acciones de filiacion); las objeciones al establecimien-
to de una filiacién (impugnaciones); las dificultades que se pre-
sentan en el cuidado personal ¢ en la administracién de los
bienes y representacion, y los problemas que surgen entre los
padres, al momento de la ruptura de su relacién, sobre el cui-
dado personal y la patria potestad de los hijos.

71. Evolucién en materia de filiacion. En materia de filiacién
el Codigo Civil experimentd importantes modificaciones de su
texto, particularmente desde el segundo cuarto del siglo XX
En efecto, respecto del establecimiento de la filiacién y los de-
rechos entre padres ¢ hijos, el Codigo Civil contemplaba discri-

M2 Ihidem.

2 1 a bibliografia es también abundante. En cuanto a las obras generales, v.
esp., ABELIUK M. René, La filiacion y sus efectos, 2 T., Santiago, Editortal Juridica de
Chile, 2000; Courtr Eduardo, Nueva ley de filiacién, Santiago, Editorial Conosur,
2000, 2°* ed., y SCHMIDT Claudia y VELOSO Paulina, La filiaciin en el nusvo derecho
de famiti, Santiago, LexisNexis, 2004, Sobre la reforma de 1998, v. esp. los articu-
los publicados en E! nuevo estaiuio de filiaciin en el Cidigo Civil chilene (afr. ¢il.), BA-
RROS Enrique, “Notas histéricas y comparadas sobre el nuevo ordenamiento legal
de la filiacién”, p. 39; BERSTEIN Ricardo, “Las acciones de filiacién en el Cédigo
Civil chileno”, p. 199; BUSTAMANTE Luis, “Las acciones de estado: principios co-
munes y acciones de reclamacién de filiacién no matrimonial en el Cédigo Civil
reformado”, p. 225; GOMEZ DE LA TORRE Maricruz, “La determinacion de la E.E.
cién y las técnicas de reproduccion humana asistida”, p. 185; SCHMIDT Claudia,
“Filiacién matrimonial y filiacién no matrimonial: fundamento y alcance de esta
distincién en la nueva legislacién®, p. 155, y VELOSO Paulina, “Principios funda-
mentales que inspiran €l nuevo estatuto de filiacién”, p. 19. También, v. RAMOS
René, “Andlisis critico...”, op. ¢il., p. 125,
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minaciones entre hijos legitimos, naturales y simplemente ilegiti-
mos (y de dafiado ayuntamiento, adulterinos e incestuosos), que
podian explicarse por la concepcién confesional que el Cédigo
tenfa del matrimonio. Era también coincidente con el descono-
cimiento casi sistemdtico del concubinato en la codificacién de-
cimonénica. Estas discriminaciones fueron progresivamente
eliminadas (Leyes N* 5.750 y 10.271) desde el segundo cuarto del
siglo XX, en beneficio de una sola distincién reconocida en ¢l afio
1998: hijos matrimoniales y no matrimoniales (Ley N° 19.585) 3
La evolucién social condujo, en efecto, a una mayor consi-
deracién de la suerte de los hijos y a concluir que el matrimo-
nio no es la tnica forma de construir relaciones filiales, de
fundar una familia. Mds arriba se mencions, a propésito de Ias
familias monoparentales y del concubinato, que en la actualidad
mds de la mitad de los hijos nacen en Chile fuera del matrimo-
nio. No debe tampoco olvidarse, como concluye el licido ensa-
yo de la antropéloga Sonia MONTECINO, que histéricamente una
parte importante de la poblacién nacional se construyd gracias
al mestizaje fuera del matrimonio entre mujeres mapuches y
hombres espafioles: una madre india que procreaba, criaba y
educaba a los hijos en soledad, frente a un padre ausente ¥y casi
“genérico” ™ Esa ausencia, lejos de ser excepcional, fue mds bien
la condicién normal en la que crecié histéricamente una gran
parte de Ia poblacién. Una cultura del “huacho”, expresion evi-
dentemente desdenosa, pero simbélica de un fenémeno social
masivo, de una discriminacién que era amparada por el propio
texto del Cddigo Civil (texto que, por lo demds, ignoré comple-
tamente a los indigenas).**® Desde esta perspectiva, las modifi-
caciones legales en materia de filiacién no hacen mds que
reconocer una realidad bastante antigua y bien cimentada en
nuestras costumbres. ,

4 Un excelente estudio comparativo acerca de esta reforma de la filiacién y
st homéloga (y anterior) argentina en KEMELMAJER DE GARLUCCI Aida, “Linea-
miento del régimen de Ja filiacién biolégica en Argentina y en la reciente refor-
ma al Cédigo Civil chileno®, ir £ nuevo estatuto de filincion en el Cidigo Civil chileno,
ap. cit,, p. 105, )

** MONTECINO Sonia, Madres y huachos. Alegorias del mestizaje chileno, Santiago,
Editorial Sudamericana, 1991,

36V, parrafo 94.
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Fsta reforma de la filiacién del afio 1998 (Ley N° 19.585) es
coincidente con Ja tendencia mundial, ya Emzomonm.&m“ de re-
pliegue del derecho en el dmbito de la familia, cumpliendo con
algunos tratados internacionales Enmnmamvm por Chile (Conwven-
cién americana de derechos humanos, Convencion sobre los %an._m%. %.h
nifio y Convencidn sobre eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer de las Naciones Unidas). Esta wmmo_,am. inter-
vino precisamente en los dos dmbitos principales de la m:momm.s
que se mencionaron: en su establecimiento y e€n E _,..wmo:.EOS
de conflictos. Por una parte, termind con las ammmdiﬁwn_oﬁmm
entre los hijos que reconocia o&mﬁ&ﬁmsﬂm el Cadigo .OHE; (prin-
cipio de igualdad) y, por otra parte, acentud la proteccion de los
hijos en los conflictos que puedan generarse entre sus padres
(interés superior del hijo).

72. La igualdad en la reforma de la m.EmnmmE.. La Em.u%bnmnab
de la filiacién operada por la Ley Zo 19.585 introdujo una am-
plia igualdad de derechos entre los hijos, provengan o no .@m una
relacién matrimonial, como lo exige el texto de la Constitucion
(arts. 1°y 19 N° 2) y los tratados internacionales (en mmwm.Qm.r el
art. 17 del Pacto de San José de Costa Rica). De esta forma, siguien-
do los criterios mencionados en pdrrafos anteriores, se¢ perfec-
cionaron los mecanismos para designar a los mas aptos para
encargarse de los hijos y se igualaron los derechos con indife-
rencia del tipo de filiacién establecida. .

Pero la ley, como se sostuvo en la reforma (Mensaje), no pue-
de inventar un matrimonio donde no existe y por €so COnservo,
con otra nomenclatura, dos categorias: hijos Em&BﬁE.m—mm y no
matrimoniales. ;Es realmente necesaria esta n:mnEBEon&w
Analizando las disposiciones y teniendo presente la ﬁoﬂm_,mbﬂm
que asume el derecho de familia frente a los Bogﬁom.aw H...&\m.eo-
nes humanas, la Gnica razon para mantener esta .n__mﬂmpo_omw es
probatoria y se reduce fundamentalmente a la aplicacion am \_m
presunci6n pater is est, que s6lo opera plenamente en la Eﬁn_os
matrimonial ¥’ En efecto, las diferencias entre estos dos 6érde-
nes de filiacién se reducen a una cuestién de prueba de la con-

7y, BaRROS Enrique, “Notas histéricas y comparadas...”, op. ¢il,, p. 42.
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dicién de hijo (sobre todo, respecto del padre, porque la ma-
ternidad se prueba siempre por el parto, art. 183). Las diferen-
cias son adjetivas y no de fondo, porque los efectos de ambas
filiaciones son pricticamente idénticos. M4s atn, la reforma de
la fuliacion adoptiva (el tercer tipo de filiacién), le atribuy6 a ésta
los mismos efectos que Ia establecida por naturaleza. Asi, estas
tres filiaciones son diferentes en su forma de constitucién o en
su prueba, pero una vez establecidas producen fundamentalmen-
te las mismas consecuencias, porque lo relevante para el derecho
de familic contempordneo es regular equitativamente las relacio-
nes entre padres e hijos, siendo indiferente cémo esas relacio-
nes se hayan establecido o acreditado. Cabe entonces la pregunta
de si no seria en el futuro conveniente reconocer una sola filia-
ci6n, una sola calidad de hijo —como parece exigirlo Ia evolu-
ci6én social- que pueda ser establecida por diversos medios, como
el matrimonio, el concubinato, el reconocimiento espontaneo,
el parto respecto de la madre, la procreacién asistida respecto
de ambos padres (y, si se acepta, la maternidad subrogada res-
pecto de los padres que la contratan), la investigacién de la ma-
ternidad o la paternidad, la posesién notoria del estado o la
adopcién. Después de todo, simbdlicamente el calificar de “no
matrimonial” a un hijo (o es acaso desdefioso? El matrimonio
sigue siendo la principal forma de constituir la familia y una
fuente valiosa de estabilidad para los hijos (una garantia de su
“interés superior”), pero no es la 1inica, y las estadisticas muestran
asi que mds de la mitad de los hijos nacen en Chile fuera del
matrimonio.

En todo caso, la reforma de la filiacién del afio 1998 intenta
otorgar derechos iguales a hijos, fundamentalmente de la manera
siguiente:

(a) En primer lugar, como se adelants, esta reforma recono-
ce una especie de derecho a la identidad, un derecho a conocer sus
progenitores, a establecer la filiacién. Junto con contribuir a co-
nocer su identidad, Jas modificaciones legales insisten en la vo-
luntad como criterio para asignar a los mas aptos para hacerse
cargo de los hijos.

Tratindose de filiacién matrimonial, el nifio ya estaba bas-
tante protegido antes de Ia reforma por la pricticamente irre-
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fragable presuncién pater is est (art. 184), cuyas condiciones de
aplicacioén se simplificaron (aunque otorgando una posibilidad
més amplia de impugnacién, art. 212 CC).

Pero es en filiacién no matrimonial donde se producian las
mayores inequidades. La redaccién original del Cédigo Civil no
permitia investigar la filiacién. Con posterioridad, se acepté en
el afio 1935 tinicamente para que el hijo ilegitimo reclamara ali-
mentos (Ley N° 5.750). En el afio 1952 (Ley N° 10.271), se au-
toriz6 para obtener la calidad de hijo natural, pero de manera
limitadisima sobre la base de documentos que contuvieran una
confesién manifiesta de paternidad.3®

Por su parte, 1a reforma de la Ley N° 19.585 otorgé un am-
plio margen al reconocimiento voluntario de la paternidad y ma-
ternidad -y regula adecuadamente también sus mecanismos de
repudiacion-, considerdndola como una forma socialmente de-
seable de establecer la filiacién y de asignar el cuidado de los
hijos (arts. 186 y s.). Frente a los padres reticentes, la reforma
concede ademds acciones de filiacion que consagran una libre in-
vestigacion de la paternidad y la maternidad, reconociendo los
medios de prueba bioldgicos (como la prueba de ADN) y valo-
rando también la posesion notoria del estado civil, e incluso pre-
firiéndola cuando existe contradiccién entre tales pruebas
(arts. 195 y s. CC). Ademds, el legislador establecié una presun-
cion grave en contra de quien se niegue injustificadamente a so-
meterse a un peritaje biolégico (art. 199 inc. 2° CC) y una
presuncion judicial de paternidad contra el concubino de la ma-
dre (art. 210 CC). Finalmente, como se adelanto, la reforma con-
sagra una verdadera pena civil al declarar que cuando la filiacién
se establece judicialmente en oposicién del padre o de la ma-
dre, éstos quedan privados de todos los derechos personales y
patrimoniales sobre el hijo (art. 203 CC).

Sin embargo, esta reforma no fue una garantia efectiva del
derecho a la identidad de los hijos extramatrimoniales. Segin es-
tadisticas del Servicio de Registro Civil e Identificacion, desde la en-
trada en vigencia de la Ley N° 19.585 y hasta marzo de 2002 se

™ Las Leyes N 17.999 y 19.089 perfeccionarcn el reconocimiento volunta-
rio, sin variar radicalmente estas reglas,
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habia logrado sélo la determinacién judicial de la filiacion de
dos mil setenta y dos personas. El promedio anual de hijos re-
conocidos sélo por uno de sus padres no bajé ostensiblemente.
La mediocre efectividad de 1a ley en este Ambito se debid prin-
cipalmente a tres razones: 2 la existencia de una duplicidad de
juicios (uno en el tribunal de menores para citar a confesar ju-
dicialmente la paternidad o maternidad y otro en el tribunal ci-
vil, en juicio ordinario de lato conocimiento, para reclamar la
filiacién}; a la exigencia de acompafar a la reclamacién “ante-
cedentes suficientes” (cartas, etc.) que hagan “plausibles los he-
chos en que se funda”, condicién que fue interpretada
estrictamente por los jueces privando en definitiva de la accion
a los hijos fruto de una relacién ocasional que no dejé huellas
escritas, y a que la prueba bioldgica (ADN) con frecuencia no
se llevaba a cabo por negativa del demandado y los tribunales
no consideraban la presuncidn grave de negativa injustificada
como suficiente y precisa para establecer la filiacién. La recien-
te Ley N* 20.030 intenté solucionar estos problemas, En primer
lugar, se unificé la confesién judicial y la reclamacién de filia-
cién en un solo procedimiento, que serd conocido por los Tr-
bunales de Familia y que contempla la realizacién inmediata de
la prueba biolégica si el demandado no comparece, o si niega
o pone en duda la filiacién (art. 199 bis). En segundo lugar, se
eliming la exigencia de “antecedentes suficientes” para la inter-
posicion de la demanda de reclamacién de filiacion (derogin-
dose el art 196 CC). Finalmente, la negativa injustificada a
someterse a un examen bioldgico se considera en la actualidad
una presuncién legal de paternidad o maternidad (luego de efec-
tuadas dos citaciones) y se establece expresamente que ¢l juez
puede dar a las pruebas biolégicas valor suficiente para estable-
cer la paternidad o la maternidad (actual art. 199) 3%

(b) En segundo lugar, también se introdujo la igualdad en
los derechos y obligaciones personales (cuidado personal) y patri-
moniales (patria potesiad), que ahora corresponden a los padres

#° Desde el punto de vista formal, con una técnica discutible esta ley derogs
integramente un articulo del Cédige Civil (art, 196) e introdujo un nuevo
“art. 199 bis". V,, sobre estas criticas, parrafo 213,
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tanto respecto de los hijos matrimoniales como de los no matri-
moniales. La patria potestad antes se limitaba, como se sabe, a los
hijos legitimos, cuestién que planteaba serias dificultades prac-
ticas en la administracién de los bienes y la representacién de
los hijos naturales. Luego de la reforma, persisten algunas asi-
metrias entre los padres, porque en caso de separacién corres-
ponde a la madre y no al padre el cuidado personal de todos
los hijos y, estando juntos, es el padre y no la madre quien cjer
ce, a falta de acuerdo, la patria potestad™ En lo demas, las rela-
ciones entre padres e hijos, ciertamente inspiradas en el respeto
de su interés superior; siguen estando fundadas en una relacién
de subordinacién sintetizadas elocuentemente en una regla que
recuerda uno de los diez mandamientos: “los hijos deben obediencia
¥ respeto a sus padres” (art. 222 CC).

Vinculado a estos derechos y obligaciones, los alimentos tam-
bién fueron modificados de manera importante en el Cadigo
Civil, suprimiéndose la distincién entre alimentos congruosy ne-
cesarios, aumentando el limite de edad para solicitarlos y borran-
do algunas discriminaciones entre hombres y mujeres. Pero en
esta materia las garantias mds eficientes son las procesales, y asi
algunas leyes reforzaron, por ejemplo, la presuncién de que el
alimentante tiene los medios para otorgarlos (Ley N° 14.908, se-
gun reforma de la Ley N° 19.741). Sin embargo, sigue afirmén-
dose que los alimentos son aquéllos para vivir de acuerdo a la
“posicion social” del alimentario, férmula mds bien anacrénica y
un tanto sesgada que estd dificilmente en concordancia con las
normas de la Convencidn de los derechos del nifio (art, 2°).3%

(c) En tercer lugar, una modificacién simbélica en favor de
la igualdad de derechos, pero que también acarrea importantes
efectos practicos, es que el hijo no matrimonial pasé formalmen-
te a integrar la familia del padre o madre respecto del que se
establece la filiacién. Antes, se repetia cruelmente que el “%ijo
natural no tiene abuelos”, pues las normas sucesorias negaban los

Y., sobre estos derechos sobre los hijos, a propésito de Ia incapacidad, ps-
rrafo 57.

%1 V. RECABARREN Paula, “El régimen alimentario. Un andlisis a Ia luz de los
derechos fundamentales”, in SCHMIDT Claudia y MARTINIC Marfa Dora (dir), y
URREJOLA Bérbara (coord.), Instituciones de derecho de famitia, op. ¢it., p. 187.
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lazos familiares que efectivamente podian existir en la realidad.
En la actualidad, los hijos no matrimeniales pueden heredar de
sus abuelos por derecho de representacién de sus padres
(art. 986 CC), pueden demandar a sus abuelos alimentos si sus
padres carecen de los medios suficientes (art. mwm\OOY pueden
ser cuidados personalmente por ¢l abuelo en cardcter de tutor

o curador (art. 367), etc.

(d) Finalmente, como se expone mds adelante, la wmcmﬁmﬂ
también alcanzo al derecho sucesorio, desapareciendo las a_mnEB.T
naciones en perjuicio de los hijos naturales, que llevaban la mi-
tad de lo que correspondia a los legitimos.**

73. Interés superior de los hijos. La reforma de Ia filiacion tam-
bién se funda en el denominado interés superior del hijo (esp.
art. 242 inc. 2° CC), principio inspirado en tratados internacio-
nales vigentes (Convencion sobre los derechos del nifin). La expresion
es evidentemente valorativa y jerarquica: unos intereses (los del
nifio) priman sobre otros (los de los padres). El afdn protector
de los nifios, de aquellos que no tienen la suficiente madurez
para ejercer con libertad sus derechos, justifica aqui una excep-
cién al principio de igualdad de derechos (y de intereses) pro-
clamada por la Constitucién. El Cédigo Civil en esta materia no
se desprendié de su rol didéctico y declara solemnemente que
la preocupacién fundamental de los padres debe ser este “inis
rés superior”, procurando otorgarles a los hijos su mayor “realiza-
cidn espiritual y material” y guiarlos en el “gercicio de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humaena” (art. 222). Asi, el
Cadigo Civil parece entender que el interés superior del nifio con-
siste en criar hijos bien alimentados, bien educados y buenos ciu-
dadanos (la cercania con las ideas de la Ilustracién es evidente).
Estos programas de conductas son declaraciones de (buenas)
intenciones que quedan fundamentalmente entregadas a la con-
ciencia de cada persona, o de cada familia. Sin duda, varios de
estos infereses superiores se pueden cautelar de manera efectiva
mediante normas sociales o asistenciales: un acceso igualitario,
oportuno y completo a la salud; una mayor justicia sccial en la

®2 V., parrafo 105.
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educacién impartida por los organismos publicos y privados (qui-
zd la mas evidente y urgente deuda social de garantia efectiva

-de los intereses del nifio); derechos laborales o asistenciales en

beneficio de su mantencién y cuidado,®® etc. Mis alld de estas
medidas sociales, el derecho privado cuenta, por su parte, con
medios muy limitados en esta materia, pues es incapaz de im-
poner modelos de paternidad y sélo puede cautelar el respeto
de los intereses de los hijos cuando surgen problemas. En efec-
to, es en los conflictos entre sus padres donde este interds supe-
rior tiene un efecto prictico evidente: si el nifio es maltratado,
su Interés superior exige entregar su custodia al otro padre
{art. 225 CC); si las visitas del padre que no es titular de su cui-
dado personal perjudican su bienestar, su interés superior puede
Justificar suspenderlas o restringirlas judicialmente (art. 229 CC);
si la relacién de los padres se rompe (separacién judicial, nuli-
dad o divorcio) los acuerdos o decisiones Judiciales que se adop-
ten deben cautelar “especialmente” ese interés de los hijos
{art. 85 Ley N° 19.947), etc. En definitiva, el derecho civil prote-
ge cl interés superior de los hijos fundamentalmente frente a las ame-
nazas provocadas por las crisis de sus propios padres, acentuando
el cardcter terapéutico del derecho de fumilia contemporaneo.,

Por otra parte, la presuncién de que la inmadurez del nifio
le impide gobernarse en la vida civil (y, por tanto, perseguir y
defender sus intereses), no puede conducir a desconocer que
el niflo tiene una opinién, un juicio en formacién y que en oca-
siones, por lo demds, es bastante certero. Por esto, el Cédigo Civil
reconoce actualmente el derecho del nifio a ser oido, en todos es-
tos conflictos de familia (art. 227, segiin la modificacién de la
Ley N° 19.968 sobre Tribunales de familia) *** Naturalmente, esta
consideracién de Ia palabra del nifio debe tomarse con cautela,
porque si bien la honestidad parece ser una virtud de la infan-
cia, su inexperiencia los hace muy vulnerables a las mentiras de

% Como las establecidas por la Ley N° 19.905, que concede un permiso es-

pecial para los trabajadores en caso de enfermedad grave de los hijos,

V. un andlisis de este derecho en Ia ley chilena y en el derecho compara-
do en LATHROF Fabiola, “El derecho del nifio a ser oido”, in ScHMIDT Claudia y
MARTINIC Marfa Dora {dir.}, y URREJOLA Barbara (coord.), Instituciones de derecho
de familia, op. cit., p. 144.
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los adultos (sobre todo, de quien tiene a cargo su cuidado ex-
clusivo). Por eso, quizd la mas eficiente proteccién de los inte-
reses del nifio no provenga del Cédigo Civil, sino de las leyes
orgénicas y sustantivas que crearon los Tribunales de familia y que
concentraron el examen de los conflictos de sus padres sobre
la base de estos dos principrios rectores: el interés superior del nivio (o
adolescente) y su derecho a ser oido (Ley N° 19.968, esp. art. 16).
Después de todo, la principal y permanente amenaza a los inte-
reses de los nifios proviene precisamente de la inestabilidad de
la relacién de sus propios padres.

74. Filiacién adoptiva. La adopcidn es el tercer mecanismo de
filiacién, y su regulacion se funda en Ia voluntad de los padres y
en la proteccidn de los intereses del nifio. Los propésitos de la
institucién de la filiacion, descritos en pdarrafos anteriores, se
cumplen perfectamente en el caso de la adopcién, pues ¢existe
una forma mds perfecta de asegurar el bienestar del nifio que
entregar su cuidado a quienes tenazmente han buscado la pa-
ternidad? Una modificacién legal reciente {contenida en la Ley
N°19.620, que deroga las Leyes N 7.613 y 18.703), introdujo
un modelo Unico y radical de adopcidn, que pone término a la
filiacién sanguinea y da origen a una nueva, de forma también
consistente con las disposiciones de la Convencidn sobre los dere-
chos del nino.*® Esta modificacién se inspira en principios simila-
res a la reforma de la filiacién por naturaleza (interés superior
del adoptado, derecho del nifio a ser oido, etc.}. Valorando la
fuerza de los lazos filiales que se establecen por la adopcién, esta
ley concede al adoptado la calidad de hijo con todos los dere-
chos y obligaciones previstos en el Cédigo Civil para la filiacién
por naturaleza (art. 37).%¢

%4 ¥/, sobre esta modificacién, CORRAL Herndn, Adepeidn y filiacidn adoptiva, San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 2002, y MARTINIC Maria Dora, “Algunas conside-
raciones en torno a la Ley N° 19.620 de 1999 scbre adopcién de menores y la
convencién sobre derechos del nifio, publicada en el Diario Oficial de 27 de sep-
tiembre de 1999", in MARTINIC Maria Dora (coord.), Nuevas tendencias..., op. cit., p. 83.

6 Tl derecho busca imitar con la adopcién la filiacién por naturaleza, Asi,
una ley dispone que son considerados “indigenas” (para los efectos de la ley de
proteccitn indigena), los descendientes de éstos Incluyendo los adoptivos {Ley
N”19.253, art. 2%).
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Estas normas son parte del estatuto general de la filiacién,
pues se refieren a una de las tres modalidades de filiacién que
reconoce ¢l derecho de familia, y su lugar natural es el Libro Prime-
10 del Codigo Civil y no una ley anexa. Los diversos vacios deja-
dos por las sucesivas reformas de este Libro (existen cinco titulos
vacios) podrian utilizarse para integrar orgdnicamente la filiacién
adoptiva en el Cédigo Civil, como se expone mds adelante.®’

75. Sintesis de la evolucion del Libro Primero. En sintesis, se pue-
de sostener que en materia de derecho de las personas las modifi-
caciones mas importantes se encuentran fuera del Cédigo Civil,
los derechos de la personalidad. Sin embargo, tales derechos son
coincidentes con el espiritu que anima al Cédigo Civil, debien-
do en todo caso interpretarse a la luz de sus principios y reglas.
Evidentemente, algunos de estos derechos de la personalidad po-
drian tener un lugar en el texto del Cédigo Civil.**® Por el con-
trario, en materia de derecho de familia, la ideologia y las normas
del Cédigo Civil fueron profundamente transformadas, para dar
paso a una visién individualista, igualitaria y protectora, y en de-
finitiva pluralista, de la familia, tal como ha ocurrido en el de-
recho comparado.®®® Pero también en varias de estas materias
las categorias cldsicas del Cadigo Civil siguen confiriendo senti-
do a las instituciones. Un esfuerzo sistemidtico estid pendiente
para reordenar este Libro, pues no contribuye a la racionaliza-
cién del derecho privado el que normas de derecho comin se
encuentren en lkyes anexas y que una infinidad de articulos (e
incluso ttulos enteros) figuren en su texto como simplemente

“derogados ™ ®

1Y, pdrrafo 213.
8 Y, parrafo 216.
¥ B este sentido, en Colombia, que adopté integramente el Codigo de BE-

-LLO, &l derecho de familia ha seguido un camino de reformas similar al chileno, como

puede constatarse en las siguientes modificaciones legales: patria potestad (Ley
N° 75 de 1968 y Decreto N° 2804 de 1974); plena capacidad de la mujer casada
para la administracién de los bienes de la sociedad conyugal (Ley N° 28 de 1932);
igualdad de derechos de los hijos (Leyes N 45 de 1936, N° 75 de 1968 y N° 29
de 1982); igualdad en los Srdenes sucesorales (Ley N 29 de 1982); divorcio {Ley
N° 1 de 1976), etc.

%0 Sobre la racionalizacidn del derecho civil, prrafos 202 y 5.
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