TiTULO 1V
DE LA FILIACION

508. Dg LA FILIACION. Se la ha definido como “el vinculo juridico
que une a un hijo con su padre o con su madre y que consiste en
la relacién de parentesco establecida por la ley entre un ascen-
diente y su inmediato descendiente, o sea, su descendiente en

“primet grado”.* Somarriva dice que “es la'relacién de descen-
dencia entre dos personas, una de las cuales es padre o madre
de la otra” o, “dicho en otros términos: es la relacién, que existe
entre padre e hijo”. ¢

El fundamento de toda filiacién es el vinculo de sangre exis-
tente entre el padre y el hijo, proveniente de las relaciones sexua-
les, licitas o ilicitas, de los padres. Hace excepcién a estaregla la
llamada filiacién adoptiva.

Al legislador preocupan dos aspectos de la filiacién: su es-
tablecimiento con la mayor certidumbre, y la regulacién de sus
efectos, o sea, los derechos y obligaciones existentes entre padres
e hijos.

509, LA FILIACION EN EL CODIGO CIVIL ORIGINARIO. CAMBIOS RE-
LEVANTES. Una de las ideas fundamentales del Cédigo Civil fue
la distincion entre la filiacion legitima, natural e ilegitima, y la
proteccion que se¢ otorgd a la primera. En términos generales,

% Manual de Derecho de Familia, Enrique Rossel Saavedra, N® 325, pdg. 314
W Derecho de Familio, N® 414, pig, 391,
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esta situacion se mantuvo inconmovible hasta ¢l afio 1952, en que
la Ley N2 10.271 mejord sustancialmente la situacién de los hijos
naturales, pero sin llegar a otorgarles los mismos derechos quea
los hijos legitimos. Tuvieron que transcurrir mas de 46 afios para
que esta discriminacion odiosa desapareciera, y todos los hijos
pasaran a tener ios mismos derechos. Ello viene a ocurrir recién
con la Ley N® 19.585, publicada en el Diario Oficial del 26 de oc-
tubre de 1998, que entro en vigencia un ano después (art. 9%).

510. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL CaMBIO. Desde un punto de vista
estrictamente juridico, era indispensable establecer un estatuto
igualitario para todos los hijos. La Constitucién Politica de la Repu-
blica de Chile, en su articulo 1° prescribia que “los hombres (hoy
dice ‘las personas’ nacen libres e iguales en dignidad y derechos”,
No se podia continuar manteniendo un trato discriminatorio,
desconociendo con ello el claro mandato constitucional.

Pero ademas el Estado de Chile tiene Ia obligacién de respetar
¥ promover los tratados internacionales que ha ratificado y que se
encuentren vigentes. Asi lo consigna el articuto 52 inciso 22 de la
Carta Fundamental, después de la modificacién que le introdujo
la Ley N® 18.825, del 17 de agosto de 1989. Por ello el Gobierno de
Chile al proponer al Congreso las modificaciones que culminaron
con la dictacién de la Ley N°® 19.585, no hizo més que cumplir con
las obligaciones que derivaban de esos tratados. El mas conocido
es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, denomi-
nada Pacto de San José de Costa Rica, que en su articulo 172 N2 5
establece que “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los
hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del
mismo”. En el Diario Oficial del 5 de enero de 1991 se publicé la
aprobacion de esta Convencién, Hay varios otros instrumentos
internacionales que deben mencionarse: Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre (Naciones Unidas, 1948); Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Naciones Unidas,
1966); Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1969); Convencién sobre eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer (1979); Convencién
sobre los Derechos del Nifio (Naciones Unidas 1989).41

*! Véase, Daniel Pefiailillo Arévalo, “Las categorias de filiacién y la investiga-
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511. IDEAS CENTRALES DE LAS REFORMAS INTRODUCIDAS POR LA LEY
N2 19.585, Esta ley realiza cambios profundos en materia de filiacién,
que iremos estudiando en el desarrollo de esta obra. Sin embargo,
¥ para su mejor comprension, €s importante precisar que las ideas
fuerza de la reforma son tres: a) asegurar el derecho de toda per-
sonaa conocer sus origenes; b) garantizar un trato igualitario para
todos los hijos, y ¢) dar prioridad a los intereses del menor.

a) Derecho de toda persona a conocer sus origenes (derecho
a la identidad). Toda persona tiene derecho a saber quiénes son
sus padres. Sélo asi sabrd quien es él. Ello estd consagrado ex-
presamente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, cuyo
articulo 79, punto 12, seiiala: “El niflo serd inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace aun
nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padresy a ser cuidado por ellos”. Para asegurar cste
derecho, la Ley N° 19.585 asegura una amplia investigacion de
la paternidad y maternidad.

b) Trato igualitario a todos los hijos. La Ley N® 19.585 igua-
la los derechos de todos los hijos, con lo que no hace mas que
cumplir con- el claro mandato de la Constitucién Politica de la
Republica, que entre las bases de la institucionalidad establece:
“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”
(art. 12 inc. 1?), agregando en seguida que “es deber del Estado
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”.

Los cambios que introduce la Ley N° 19.585 tienen por obje-
to hacer realidad el claro mandato constitucional y ademds dar
cumplimiento a diversos tratados ratificados por Chile, que el
articulo b de la Carta Fundamental obliga a respetar. Entre esos
tratados merece citarse especialmente el llamado Pacto de San
José de Costa Rica, que en su articulo 17 N? 5 proclama que “La
ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera
del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.

c) Prioridad delinterés del hijo. La Declaracion de los Derechos
del Nifio, proclamada por Naciones Unidas en 1959, seniala que

cién de la paternidad”, Modificaciones al Cddigo Civil en Materia de Filiacién y
Sucesion por causa de Muerte. Ley N2 19.585, Publicacién del Departamento de
Derecho Privado de la Universidad de Concepcidn, 1999, pig. 13.
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“EL interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad en su educacién y orientacién; dicha
responsabilidad incumbe en primer término a sus padres”. La
refgrma busca hacer realidad este principio a través de varias dis-
posiciones que, en cada caso, iremos estudiando. Especial mencién
merece el articulo 222 inciso 2% “La preocupacién fundamental
de los padres es el interés superior del kijo, para lo cual procurarin
Sumayor realizacion espiritual y material posible, y los guiardn en
el gjercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturale-
za humana de modo conforme a la evolucién de sus facultades”.
Muc-has otras disposiciones se inspiran en la misma idea (v. gr. arts.
225 inc. 3%, 229, etc.). Laley de adopcién, Ley N° 19.620, que debe
ser considerada complementaria de la Ley N® 19.585, consagra
cabalmente este principio.

512. ELIMINACION DE LAS DIFERENGIAS ENTRE LAS DISTINTAS CATEGORIAS
DE BIJos. La Ley N° 19.585 elimind la distincién entre filiacién
legitima, natural e ilegitima. No pudo, sin embargo, prescindir de
un h-ﬁ“ChO que es mas fuerte que su intencién de igualar a todos
los hijos: que hay hijos que nacen e el matrimonio de sus‘padres
Y otros que son el fruto de relaciones extramatrimoniales.

No es cierto entonces que haya igualado a todos los hijos,
porque ello es contrario a la realidad. La nueva normativa sélo
hanconferido a todos los hijos los mismos derechos. Como dice
Penailillo, “establece la ignaldad de efectos, es decir, de derechos
¥ cargas, entre todos los hijos, con prescindencia del origen de la
ﬁ!lacmn, y esa idea igualitaria se expande hacia los padres (ma-
nifestindose destacadamente en el acceso al cuidado personal y
a la patria potestad)”, 2

513. CrasEs DE FILIACION. Con las modificaciones introducidas
por_las Leyes N 19.585 y 19.620, la filiacién admite las siguientes
clasificaciones:

A) Filiacién por naturaleza, que puede ser: 1) determinada ¥
2) no determinada.

L.a filiacién determinada se clasifica a su vez en: a) matri-
monial; b) no matrimonial, y ¢) por fecundacién mediante la

2 Ob. cit., pig. 15.
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aplicacién de técnicas de reproduccién humana asistida (arts.
179, 180, 181 y 182).

B) Filiacién adoptiva. Esta filiacién queda regulada por la Ley
N¢ 19.620, que estudiaremos mas adelante.

'514. FILIACION MATRIMONIAL. Dice el articulo 179 que “La filiacion

por naturaleza puede ser matrimonial o no matrimonial”. Y en
conformidad al articulo 180, la filiacién matrimonial se produce
en los siguientes casos:

a) Cuando al tiempo de la concepcién o del nacimiento del
hijo exista matrimonio entre los padres (art. 180 inciso 1%);

b) Cuando con posterioridad al nacimiento del hijo, los padres
contraen matrimonio entre si, siempre que a la fecha del matri-
monio la paternidad y la maternidad hayan estado previamente
determinadas por los medios que el Codigo establece (art. 180
inc. 2°). Esta situacién equivale a la legitimacién ipso jure que
establecia el articulo 207 en el texto anterior a la entrada en
vigencia de la Ley N® 19.585.

c) Si la paternidad o la maternidad no estuviere determinada
con anterioridad al matrimonio de sus padres, habra filiacién
matrimonial si los padres han reconocido al hijo en el acto del
matrimonio o durante su vigencia en la forma prescrita én el
articulo 187 (art. 180 inc. 2%),y

d) Silos padres contraen matrimonio entre si, pero no reco-
nocen al hijo, habri filiacién matrimonial cuando una sentencia
judicial dictada en juicio de filiacién asi lo establezca (art. 180
inciso 2° en relacién con el articulo 184 inciso final).

515. FILIACION NO MATRIMONIAL. Es la que existe fuera de los casos
anteriores. Asi lo senala el inciso final del articulo 180: “En los
demas casos, la filiacién es no matrimonial”.

516. FILIACION DEL HIJO CONCEBIDO MEDIANTE TECNICAS DE REPRO-
DUCCION ASISTIDA. La situacién del hijo concebido mediante estas
técnicas esta regulada en el articulo 182, Esta disposicion establece
dos ideas fundamentales:

a) El padre y la madre de este hijo son el hombre y Ia mu-
jer que se sometieron a la aplicacién de estas técnicas (inc.

1%),y

7336
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b) No se puede en este caso impugnar la filiacién, ni se admite
reclamar una filiacién diferente.

De acuerdo alo que se acaba de expresar, en ¢l caso en que en
la aplicacién de estas técnicas se hubiere recurrido a un tercero (do-
nante de espermios o de évulos; o utilizacién de un titero ajeno), el
hijo ni el tercero tendrian accién de reclamacién de filiacién. Por
su parte, ni los padres ni el hijo podrian impugnar esta filiacién.

En esta forma, el legislador chileno cierra Ia puerta a juicios
dificiles, a veces escandalosos, como los que han tenido que co-
nocer y resolver los tribunales extranjeros.

Nos asisten dudas sobre la constitucionalidad del articulo 182.
Ello, porque como lo veiamos recién, en conformidad al articulo
7° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio {(vigente para
Chile desde el 12 de septiembre de 1990), todo nifio tiene el de-
recho, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres. Y no
debe olvidarse que el articulo 5° de la Carta Fundamental establece
como limite al ejercicio de la soberania del Estado el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, entre
los cuales estd, sin ninguna duda, el derecho de toda persona a
conocer sus propias raices (derecho a la identidad).

Muchas otras interrogantes plantea la norma, las que tendrin
que ser resueltas cuando se dicte 1a ley especial sobre fecundacion
asistida, que se anuncié al discutirse el proyecto de ley que dio
origen a la Ley N° 19.585.

517, FIiLiacion apopTiva. El articulo 179 inciso 22 establece que “la
adopcidn, los derechos entre adoptante y adoptado y lafiliacién que
pueda establecerse entre ellos, se rigen por la ley respectiva”.

La ley respectiva es la N® 19.620, publicada en el Diario Oficial
del 5 de agosto de 1999, que entré en vigencia conjuntamente
con la Ley N® 19.585, esto es, el 27 de octubre de 1999 (art. 47
de la Ley N2 19.620).

Sin embargo, es necesario dejar constancia de inmediato que
la Ley N° 19.620 regulé ademas la situacién de las personas que a
la fecha en que entr6 en vigencia ~27 de octubre de 1999 tenian
la calidad de adoptantes o adoptados en conformidad a la legis-
lacidn anterior. Dice el articulo 45 inc. 22 que “los que tengan la
calidad de adoptantes y adoptados conforme ala Ley N¢7.613 0 a
las reglas de la adopcién simple contempladas en la Ley N® 8.703,
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continuaran sujetos a los efectos de la adopcién previstos en las
respectivas disposiciones, incluso en materia sucesoria”. En la
forma dicha se produce respecto de esas personas la sobrevivencia
de la legislacion conforme a la cual se verificé la adopcidn.

Cabe agregar que el mismo articulo 45 en su inciso 3 establece
que “No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, esos adop-
tantes y adoptados, cualquiera sea su edad, podran acordar que
se les apliquen los efectos que establece el articulo 37 inciso 12
de esta ley —es decir, que el adoptado tenga la calidad de hijo del
adoptante—- si se cumplen los requisitos siguientes”. Estos requi-
sitos los estudiaremos cuando veamos la adopcién.

De acuerdo a lo que se acaba de sefialar, podria sostenerse que
hoy dia, salvo los casos de sobrevivencia de las Leyes N* 7.613 y
18.703 que recién mencionamos, no existe propiamente filiacién
adoptiva, pues lo que tipifica una institucién son sus efectos y,
en conformidad al articulo 37 de la Ley N© 19.620, “la adopcién
confiere al adoptado ¢l estado civil de hijo de los adoptantes,
con todos los derechos y deberes reciprocos establecidos en la
ley, y extingue sus vinculos de filiacion de origen, para todos los

-efectos civiles...”. 5in embargo, ello no es tan efectivo, por.cuan-

to el adoptado mantiene la vinculacién con su familia biolégica
para ¢l solo efecto del impedimento dirimente de matrimonio
establecido en el articulo 5° de la Ley de Matrimonio Civil. Asi
lo dice el articulo 37 inciso 1%, que después de establecer Ja regla
general —la desvinculacion de su familia biolégica—, agrega: “salvo
los impedimentos para contraer matrimonio establecidos en el
articulo 5* de la Ley de Matrimonio Civil, los que subsistiran”.
En relacién con lo que venimos diciendo, cabe agregar que
al discutirse el proyecto que dio lugar a la Ley N* 19.585 se dejo
constancia por la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado que se juzgaba “impropio consignar en
todo caso como fuente de filiacion a la adopcién, considerando
que de acuerdo a las disposiciones legales vigentes (vigentes a esa
época) —Ley N® 7.613 y Ley N° 18.703—, la adopcién comian o la
adopcion simple no generan estado civil ni extinguen los vinculos
de filiacién bioldgica, lo que produce en cambio, la adopcion
plena”.*® Finalmente, cuando el proyecto se transformé en ley

412 Boletin del Senado N 1.060-07, pags. 64-65.
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-Ley N*® 19.585- qued6 consignado que “la adopcién, los derechos
entre adoptante y adoptado y la filiacién que pueda establecerse
entre ellos, se rigen por la ley respectiva” (art. 179 inc. 22). La
“ley respectiva” ha pasado a ser la N® 19.620, que, como acabamos
de senalar, entr en vigencia el 27 de octubre de 1999, junto con
las reformas introducidas por la Ley N2 19.585.

518. EFECTOS DE LA FILIACION. La filiacién s6lo va a producir efec-
tos cuando esté legalmente determinada, pero estos efectos se
retrotraen a la fecha de la concepcién. Asi lo consigna el articulo
181 inciso 1% “La filiacién produce efectos civiles cuando queda
legalmente determinada, pero éstos se retrotraen a la época de
la concepcién del hijo”.

Hacemos notar que el legislador, con buen criterio, resolvié
un problema que con anterioridad, tratindose de los hijos natu-
rales, habia motivado opiniones distintas. En efecto, en el caso
de los hijos naturales se discutia por los autores si ¢l reconoci-
miento, voluntario o forzado, era atributivo o declarativo, lo que
era importante, pues si se concluia lo primero, los efectos del

reconocimiento. operaban tinicamente para el futuro, en-tanto.

que si la conclusidn era la contraria, tales efectos se retrotraian a
la fecha de la concepcién. Hoy el articulo 181 es absolutamente
claro en orden a que la determinacién de la filiacion es declara-
tiva, al precisar que determinada la filiacion, los efectos civiles se
retrotraen a la época de la concepcién del hijo.

519. DETERMINACION DE LA FILIACION. Para estudiar esta materia
es necesario hacer las siguientes distinciones:

a) determinacién de la maternidad,;

b) determinacién de la filiacién matrimonial;

¢) determinacién de la filiacién no matrimonial.

520, A) DETERMINAGION DE LA MATERNIDAD, En conformidad a lo
dispuesto en el articulo 183, hay tres formas de determinar la
maternidad;

1) por el parto, cuando el nacimiento y las identidades del
hijo y de 1a mujer que lo ha dado a luz constan en las particas
del Registro Civil;

2) por el reconocimiento de la madre, y
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8) por sentencia judicial firme, recaida en un juicio de filia-
cion (art. 186).

Ocupémonos ahora Unicamente del primer caso, pues res-
pecto de los casos 2y 3, se aplican las mismas normas tanto para
la determinacion de la maternidad como de la paternidad.

521. DETERMINACION DE LA MATERNIDAD POR EL PARTO. La mater-
nidad supone dos elementos: en primer lugar, que la mujer haya
parido, haya dado a luz un hijo; y, en seguida, que el hijo que
pasa por suyo sea realmente el producto de ese parto {identidad
del parto). Por ello, la determinacién de la maternidad supone la
concurrencia de ambos requisitos. Si ademads se deja constancia
de estos hechos en la inscripcidon de nacimiento del hijo, la ley
entiende que la maternidad queda suficientemente determinada.
Asi lo consagra el articulo 183: “la maternidad queda determinada
legalmente por el parto, cuando el nacimiento y las identidades
del hijo y de la mujer que lo haya dado a luz constan en las par-
tidas del Registro Civil” (inc. 19).

La norma recién citada debe concordarse con el nuevo texto
que la Ley N*? 19.585 dio al articulo 31 N® 4 de la Ley N° 4.808 so-

- bre Registro Givil, que establece los requisitos que debe contener

la inscripcién de nacimiento. Dice esta disposicion: “Las partidas
de nacimiento deberan contener, ademas de las indicaciones
comunes a toda inscripcion, las siguientes: “42, Los nombres, ape-
llidos, nacionalidad, profesién u oficio y domicilio de los padres,
0 los del padre o madre que le reconozca o haya reconocido. Se
dejard constancia de los nombres y apellidos de la madre, aunque
no haya reconocimiento cuando la declaracién 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”.

De manera que en este caso la maternidad queda determina-
da sin necesidad de una manifestacion de voluntad de la madre.
Naturalmente que si la maternidad asi establecida no corresponde
a la realidad, podra ser impugnada.

Elinciso 2% del articulo 183 senala que “En los demas casos la
maternidad se determina por reconocimiento o sentencia firme

~en juicio de filiacién, segin lo disponen los articulos siguientes”.

Ello quiere decir, que si la maternidad no queda determinada

39%7 enrrorial, JURTUMCA ok cence @

LA FOTOCCHA DE LIBROY 5 BN DELITO - LEY N2 17336



DEREGHO DE FAMILIA

en la forma que venimos estudiando, sea porque la declaracién
del requirente no coincide con el comprobante de parto, sea
porque no constan en la inscripcion las identidades del hijoy de
la madre, sea porque no existe comprobante del parto, la deter-
minacién sélo podra hacerse por reconocimiento de la madre o
por sentencia firme en juicio de filiacién.

522. B) DETERMINACION DE LA FILIACION MATRIMONIAL. Ya hemos
explicado que la filiacién matrimonial supone la existencia del
matrimonio de los progenitores al tiempo de la concepcién o al
tiempo del nacimiento de! hijo. St el hijo habia nacido antes del
matrimonio de sus padres y tenia filiacién determinada respecto
de ambos, pasa a tener filiacién matrimonial por el solo hecho
de casarse sus padres Esto iltimo es una situacién equivalente
a la antigua legitimacién ipso jure que reglaba el articulo 207
anterior a la Ley N® 19.585.

Fuera de estos casos, existird filiacion matrimonial cuando los
padres se hayan casado entre si y hayan reconocido al hijo como suyo
0 exista una sentencia judicial que asi lo resuelva en el respectivo
Juicio de filiacién (art. 180 inc. 22 en relacién con el articulo 187).

523. PRESUNCION DE PATERNIDAD. El articulo 184 establece una
presuncion de paternidad: “Se presumen hijos del marido 1os
nacidos después de la celebracién del matrimonio y dentro de
los trescientos dias siguientes a su disolucién o la separacién
Jjudicial de los cényuges” ( texto actual con la modificacién de
la Ley N® 19.947).

Esta presuncion es distinta a la consignada en el articulo 180
del Gédigo Civil anterior a la Ley N® 19.585, pues en aquella se
presumia la paternidad de los hijos nacidos después de expirados
los 180 dias subsiguientes al matrimonio, lo que se fundamentaba
en laregla del articulo 76, que da normas para determinar la fecha
de la concepcion. Hoy es diferente, pues se presume la paternidad
de los hijos nacidos durante el mairimonio, en cualquier tiempo,
salvo el caso de los nacidos después de los 300 dias de decretada
la separacién judicial, con lo que claramente la norma se separa
de la regla del articulo 76.

La presuncién se apoya en el hecho de que el marido al tiempo
de casarse haya tenido conocimiento del embarazo de la mujer.
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Por ello el inciso 2° del art. 184 establece que “no se aplicara esta
presuncién respecto del que nace antes de expirar los ciento
ochenta dias subsiguientes al matrimonio, si el marido no tuvo
conocimiento de la prenez al tiempo de casarse...”. La excepcion
nos acerca, ahora si, a la regla del articulo 76.

Pero el marido, en este caso, puede desconocer la paternidad
interponiendo la correspondiente accidon de desconocimiento
de paternidad que se tramita en el plazo y forma de la accién
de impugnacion (art. 184 inc. 2%). Serd entonces el hijo quien
tendra que probar que su padre se casé con conocimiento del
estado de prefiez de su madre, lo que deberd hacer en el corres-
pondiente juicio de desconocimiento de paternidad iniciado
por su padre, articulo 212. Como observa Court, a partir de la
reforma de la Ley N° 19.585, la distincién entre impugnacion y
desconocimiento de paternidad estd explicitamente formulada
en el propio Cédigo (art. 184 incisos 2%y 4%) y fuera de él (art. 6
N¢ 2 de la Ley 4.808).4*

Como acabamos de senalar, [a accion de desconocimiento se
tramita en el plazo y forma de la accién de impugnacién (art. 184
inciso final). Pero, como explica Corral, “la coincidencia de los
plazos y forma no convierte esta accion en una de impugnacion,
porque cn este caso lo que se pide al juez no es que compruebe
la falsedad de la filiacién presumida, sino unicamente que cons-
tate los supuestos de hecho del desconocimiento: esto es, que el
marido ignoraba el embarazo al tiempo del matrimonio y que
no reconocio al hijo por actos positivos. Como se trata de hechos
negativos, la carga de la prueba recaerd en el demandado (el hijo,
por si o representado)”.*®

En el caso de los hijos nacidos después de 300 dias de decre-
tada la separacién judicial de sus padres, por excepcién opera
la presuncién de paternidad por el hecho de consignarse como
padre el nombre del marido, a peticién de ambos cényuges, en la
inscripcion de nacimiento del hijo. La excepcién es ampliamente
justificada, pues si los dos padres piden que se consigne como

414 Fduarde Court Murasso, Nueva Ley de Filiacion, Edit. ConoSur Lida., ano 1999,
pag. 36.
_ #* Herndn Corral Talciani, Determinacion de la filiacion y acciones de estado en
la reforing de la Ley N* 19.585, 1998, Universidad de los Andes, Santiago de Chile,
pag. 6.

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N° 17336

399 enitoriaL JURIDICA oz cHite r@



DERECHO DE FAMILIA

padre al marido, ello implica un manifiesto reconocimiento de
paternidad. Hacemos notar que para que opere esta excepcion,
debe consignarse como padre el nombre del marido, a peticion
de ambos cényuges, no bastando en consecuencia la sola voluntad
del marido o de 1a mujer (art. 184 inc. 3°).

En todo caso, “la paternidad asi determinada o desconocida
podré ser impugnada o reclarnada, respectivamente, de acuerdo con
las reglas establecidas en el Titulo VIII” (art. 184 inc. final).

En relacién con el articulo 184 se ha fallado que “habiendo
nacido el menor dentro y durante la vigencia del matrimonio
de su madre con su marido, la filiacién que por mandato del
articulo 180 del Cédigo Civil corresponde al menor, por haberse
concebido y nacido durante a vigencia de ese matrimonio, es
la de hijo matrimonial de los cényuges, pues es absolutamente
cierto que es su madre y el articulo 184 del Cédigo citado presu-
me que dicho nifio es hijo del marido. De esa manera, conforme
al articulo 185 del Codigo Civil, la filiacién matrimonial queda
determinada por el nacimiento del hijo durante el matrimonio
de sus padres, con tal que la maternidad y la paternidad estén
establecidas, de acuerdo con los articulos 183 y 184 del mismo
Codigo. La inscripcién de nacimiento del menor en que se in-
dicd como padre de éste a uno distinto del marido, asi como su
posterior reconocimiento como hijo natural por un tercero, no
surtieron ningin efecto, como quiera que la filiacién legitima
del hijo, hoy filiacién matrimonial, queds determinada de pleno
derecho en virtud de la presuncién pater is es que consagra el
articulo 184 inciso 12 del Cédigo Civil; y no puede ser desvirtuada
sino en Ia forma y por las personas que indican los articulos 212
al 216 del mismo Cédigo, y en tanto ello no ocurre, la presuncién
legal de paternidad surte todos sus efectos. Asf, y de conformidad
al articulo 189 del mismo Cédigo Civil, el reconocimiento de un
hijo no procede si tiene una filiacién, como occurre en ese caso
en que el hijo tiene filiacién matrimonial, no cabe sino acoger la
demanda de impugnacién de la paternidad natural” (Corte de
Temuco, 6 de mayo de 2002, causa rol 1.843-2001).

524. DETERMINACION DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL. Hay dos
formas de determinar la filiacién no matrimonial; a) por reco-
nocimiento voluntario de los padres; o b) por reconocimiento
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forzado mediante sentencia judicial recaida en un juicio de fi-
liacién (art. 186).

525. RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO. Se puede reconocer a cual-
quier clase de hijos: mayores, menores, vivos 0 muertos. La leyno
ha establecido ninguna limitacién. El articulo 191, al tratar de la
repudiacién, distingue entre el reconocimiento a un mayor y a
un menor; y el articulo 193 deja en claro que se puede reconocer
a un hijo fallecido, al comenzar expresando que “Si es muerto el
hijo que se reconoce...”.

526. ¢DESDE CUANDO SE PUEDE RECONOCER A UN HIjo? Como la
voluntad del hijo no interviene para su reconocimiento, no nos
merece dudas que el padre o la madre lo pueden reconocer desde
el momento mismo de la concepcién. Por cierto que el problema
sOlo interesa tratindose del padre, pues si la madre fallece antes
de nacer el hijo, este dltimo no llegard a nacer.

527. CAPACIDAD PARA RECONOCER. Pueden reconocer vilidamente
los menores adultos, que lo haran per si solos, sin necesidad de
ser autorizados o representados por su representante legal. El
articulo 262 lo dice expresamente: “El menor adulto no necesita
de la autorizacién de sus padres para disponer de sus bienes por
acto testamentario que haya de tener efecto después de su muerte,
ni para reconocer hijos”.

528. CLASES DE RECONOCIMIENTO. El reconocimiento pucde ser:
a) expreso, que, a su vez, puede ser: espontaneo y provo-
cado, y
b) tacito o presunto.

529. RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO, EXPRESO, ESPONTANEO. Es
reconocimiento voluntario expreso espontineo el que se hace
mediante una declaracién formulada con ese determinado objeto
por el padre, la madre o ambos, en alguno de los instrumentos
que indica el articulo 187.

530. RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO TACITO O PRESUNTO. Es el que
la ley colige del “hecho de consignarse el nombre del padre o
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de la madre, a peticién de cualquiera de ellos, al momento de
practicarse la inscripcién de nacimiento del hijo...”. Trata de esta
forma de reconocimiento el articulo 188 inc. 1%,

531. RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO EXPRESO PROVOCADO. Es el que
hace el padre o la madre en el juicio de filiacién en ¢l caso del
art. 199 bis del Codigo Civil, que luego veremos.

Veamos cada uno de estos casos,

532. RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO EXPRESO, ESPONTANEO, DE PATER-
NIDAD O MATERNIDAD. El articulo 187 seitala: “El reconocimiento
del hijo tendrd lugar mediante una declaracién formulada con
ese determinado objeto por el padre, la madre o ambos, segin
los casos: 1°. Ante el oficial del Registro Civil, al momento de
inscribirse el nacimiento del hijo o en el acto del matrimonio de
los padres; 22, En acta extendida en cualquier tiempo, ante cual-
quier oficial del Registro Civil; 3%, En escritura publica, o 4°. En
un acto testamentario” (inc. 12).

En relacién con el N* 1¢ de esta disposicion, debemos formular

- los siguientes comentarios:

L. Es semejante a lo que establecia el antiguo articulo 271
N°® 1, inciso 19, para el reconocimiento de un hijo natural. Al
igual que a lo que alli ocurria, para que opere no basta una
referencia accidental, tangencial o casual a la calidad de hijo.
Asi, por ejemplo, si una persona confiere un mandato por es-
critura publica y sefiala que “confiere poder a su hijo XX...”,
esa declaracion no constituye reconocimiento, por cuanto no
ha sido hecha con el objeto de reconocerle, sino de conferirie
poder.

2. Llama la atencién, y nos parece un error de ubicacién de
la norma, que diga que se puede reconocer al hijo en el acto de
matrimonio de sus padres desde que la disposicion estd estable-
cida en el parrafo de la filiacién no matrimonial, en que no hay
matrimonio.

3. En el caso que el reconocimiento se haga en la inscripcion
de nacimiento del hijo, sélo podra realizarse al momento de prac-
ticarse tal inscripcidén, porque una vez hecha ésta, no se puede
modificar sino en virtud de sentencia judicial ejecutoriada (art.
17, Ley N® 4.808).
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4. Debe relacionarse con los articulos 37y 38 de la Ley N® 4.808,
que, con las modificaciones introducidas por las Leyes Nt 19.585 y
19.947, han quedado con el siguiente tenor: Articulo 37: “El oficial
del Registro Civil o procedera a lainscripcién del matrimonio sin
haber manifestado privadamente a los contrayentes que pueden
reconocer a los hijos comunes nacidos antes del matrimonio para
los efectos de lo dispuesto en el articulo siguiente”. El articulo 38
agrega: “En el acto del matrimonio o de requerir la inscripcion a
que se refiere el articulo 20 de la Ley de Matrimonio Civil, podrin
los contrayentes reconocer los hijos habidos con anterioridad, y la
inscripcién que contenga esa declaracion producird los efectos se-
fialados en el inciso segundo del articulo 185 del Codigo Civil”.

533. EL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO EXPRESO, ESPONTANEQ, POR
ACTO ENTRE VIVOS, PUEDE HACERSE A TRAVES DE MANDATARIOS. As{
lo establece el articulo 190: “El reconocimiento por acto entre
vivos senalado en el articulo 187, podri realizarse por medio de
mandatario constituido por escritura publica y especialmente
facultado con este objeto”. Noétese que se trata de un mandato
especial y solemne. Lo dltimo constituye una excepcién a las
reglas generales.

Si el reconocimiento tiene su origen en un testamento, no
cabe hacerlo a través de mandatarios, desde que la facultad de
testar es indelegable (art. 1004).

534, RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO TACITO O PRESUNTO. Es el que 1a
ley establece por el hecho que el respectivo padre o madre, o ambos,
pidan al momento de inscribir al hijo, que se deje constancia de su
nombre en esa inscripeion. Lo establece el articulo 188 inciso 1% “El
hecho de consignarse el nombre del padre o de la madre, a peticién
de cualquiera de ellos, al momento de practicarse la inscripcién de
nacimiento, es suficiente reconocimiento de filiacion”. Nétese que
no basta con ¢ue ¢l padre o madre pidan se deje constancia de sus
nombres; para que el reconocimiento se perfeccione es indispensable
que efectivamente ello se establezca en la inscripcion.

Estaforma de reconocimiento es casiigual ala que antes de la
Ley N® 19.585 se contemplaba para el hijo natural, en el articulo

271 N® 1, inc. 22 Sin embargo, hay una diferencia importante,

pues la norma recién citada decia: “con todo, el hecho de con-
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signarse el nombre del padre o de la madre, a paticion de ellos,
en la inscripcién de nacimiento...”, con lo que estaba claro que
la peticién de que se dejara constancia de su nombre tenia que
provenir necesariamente de quien era el padre o la madre. En
cambio, el actual articulo 188 senala que “el hecho de consignarse
el nombre del padre o de la madre, a peticion de cualguiera de ellos,
al momento de practicarse...”, conlo que podria entenderse que
se produce el reconocimiento si se deja constancia del nombre de
uno de los padres a peticion del otro. No hay duda que no es ese
el sentido de la norma. Simplemente no quedé bien redactada.
Tratindose de un reconocimiento voluntario, s6lo puede derivar
de una manifestacién de voluntad, expresa o tacita, pero, en todo
caso, emanada de quien reconoce.

535. SI LA INSCRIPCION DE NACIMIENTO DEL HIJO SE HACE A TRA-
VES DE UN MANDATARIO, (PUEDE PRODUCIRSE EL RECONOCIMIEN-
TO VOLUNTARIO TACITO? En conformidad al articulo 15 de la
Ley sobre Registro Givil, “los interesados en una inscripcién
podridn hacerse representar por medio de mandatario...”. La
pregunta que cabe formular entonces es si cuando se requiere
una inscripcién de nacimiento por mandatario, podria éste en
la representacién que inviste solicitar se coloque como padre
0 madre el nombre de su mandante y si, en este supuesto,
implicarfa reconocimiento.

El Cédigo no ha resuelto el problema, pues se ha limitado a
expresar que “el reconocimiento por acto entre vivos sefialado en
el articulo 187 podra realizarse por medio de mandatario cons-
tituido por escritura publica y especialmente facultado con este
objeto”. O sea, solo lo estd permitiendo para el reconocimiento
voluntario expreso contemplado en el articulo 187 y el recono-
cimiento que nos ocupa estd en el articulo 188.

No divisamos inconvenientes en que cuando la inscripcién
la requiere un mandatario, pueda solicitar que se coloque como
nombre del padre o de la madre ¢l de su mandante, y que tal
hecho importe reconocimiento de paternidad o maternidad.
Pero para que ello se produzca serd necesario de un poder que
cumpla las mismas caracteristicas que indica el articulo 190, vale
decir, otorgado por escritura pablica y con facultades expresas
para ello.

= epirokial JURIDICA e crine 404

PRIMERA PARTE: GAPITULG III - EFECTOS DEL MATRIMONIO

536. NUEVA FORMA DE RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO PROVOCADO,
La Ley N® 20.030 junto con derogar los incisos segundo, tercero
y cuarto del articulo 188 del Cédigo Civil, incorpord un articulo
nuevo —¢l 199 bis— (que, de acuerdo al inciso final del articulo tran-
sitorio de esa ley, comenzé a regir cuando entraron en funciones
Jos tribunales de familia) que dispone lo siguiente: “Entabladala
accion de reclamacion de filiacién, si la persona demandada no
comparece a la audiencia preparatoria o si negare o manifestare
dudas sobre su paternidad o maternidad, el juez ordenara, de
inmediato, la practica de la prueba pericial bioldgica, lo que se
notificard personalmente o por cualquier medio que garantice
la debida informacién del demandado” (inc. 12). “El reconoci-
miento judicial de la paternidad o maternidad se reducird a acta
que se subinscribird al margen de la inscripcién de nacimiento
del hijo o hija, para lo cual el tribunal remitird al Registro Civil
copia auténtica” (inc. 22).

Luego, de acuerdo a esta disposicién, interpuesta una accién
de reclamacién de filiacién, el demandado puede adoptar dis-
tintas actitudes: a) no comparecer a la audiencia preparatoria;

b} comparecer y negar la filiacion; ¢) comparecer y manifestar -

dudas sobre la paternidad o maternidad, y d) comparecer y re-
conaocer al hijo.

En cualquier momento durante la tramitacién de la causa
—antes de que se sepa el resultado de las pruebas periciales biol6-
gicas o con posterioridad a ello— el demandado puede reconocer
al hijo, lo que hace que se trate de un reconocimiento voluntario
provocado. Voluntario, porque no hay sentencia condenatoria, y
provocado, porque es el resultado de una gestién judicial iniciada
por el hijo.

En el caso de producirse este reconocimiento, debera levantarse
un acta, que el tribunal debera remitir, en copia autorizada, al
Registro Civil, para que se subinscriba al margen de la inscripcion
de nacimiento del hijo o hija.

Si el reconocimiento voluntario no se produce y se dicta sen-
tencia que acoge la accion de reclamacién, no se puede hablar
ya de reconocimiento voluntario, sino, simplemente, de reco-
nocimiento judicial (forzado), caso en que de conformidad al

articulo 221 del Codigo Civil, deberd subinscribirse la sentencia

al margen de la inscripcidén de nacimiento del hijo o hija.
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537. SITUACION TRANSITORIA EN EL CASO DE LAS CITACIONES PEN-
DIENTES A LA FECHA EN QUE ENTRO A REGIR LA LEY N® 20.030. EI
articulo transitorio de la Ley N? 20.030 resolvié lo que ocurria
con las citaciones a confesar paternidad (o maternidad) que ya
estuvieren pedidas cuando entré en vigencia la nueva Jey. Sefalo
que las citaciones a confesar paternidad ya interpuestas en los
Juzgados de Menores, al momento de entrada en vigencia de
la ley, seguirin siendo conocidas de acuerdo al procedimiento
vigente a su inicio, hasta su sentencia de término (art. 12 transi-
torio, inc. 2°).

538. RECONOCIMIENTO QUE NO CONSTE EN LA INSCRIPCION DE NACI-
MIENTO DEBE SUBINSCRIBIRSE AL MARGEN DE ESTA. Asi estd establecido
en el articulo 187 inciso final. La subinscripcién no constituye so-
lemnidad del reconocimiento, sino una medida de publicidad para
que el acto sea oponible a terceros, de tal forma que mientras no
se cumpla con ella no podra hacerse valer en juicio (art. 8%inc. 1°
Ley N® 4.808). El articulo 189 inciso final confirma el cardcter de
requisito de oponibilidad al establecer que “el reconocimiento
no perjudicard los derechos de terceros de buena fe que hayan
sido adquiridos con anterioridad a la subinscripcién de éste al
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo”.

539. LIMITES AL RECONOCIMIENTO. El articulo 189 inc. 1° establece
que “no surtird efectos el reconocimiento de un hijo que tenga
legalmente determinada una filiacién distinta, sin perjuicio del
derecho de ejercer las acciones a que se refiere el articulo 208”. Esta
ultima frase significa que quien pretende ser el padre o la madre
deberin ejercer simultineamente las acciones de impugnacién
de la filiacién existente y de reclamacién de la nueva filiacién.

Haciendo aplicacién de lo dispuesto en este articulo, la Corte
de Temuco ha resuelto que si un hijo nace durante el matri-
monio, su filiacién (matrimonial) queda determinada de pleno
derecho por esa circunstancia, de tal suerte que si se le inscribe
mdicindose como padre a uno distinto del marido, asi como
su posterior reconocimiento como hijo natural por un tercero,
no surten ningun efecto (Corte de Temuco, 6 de mayo de 2002,
causa rol 1.843-2001).
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540, CARACTERISTICAS DE TODO RECONOCIMIENTO. Podemos senalar
como caracteristicas de todo reconocimiento las siguientes:

a) es un acto unilateral;

b} solemne;

c) irrevocable;

d) no es susceptible de modalidades.

541. A) Es UN ACTO JURIDICO UNILATERAL, De consiguiente se per-
fecciona por la sola voluntad de! padre o madre que reconoce. No
requiere de la aceptacion del reconocido. Lo anterior, sin perjuicio
del derecho del hijo para repudiar tal reconocimiento, en los plazos
y cumpliendo las exigencias que contempla el articulo 191.

542. B) EL RECONOCIMIENTO ES UN ACTO SOLEMNE. Ello porque para
que se perfeccione se requiere que la voluntad de quien lo hace
se exprese de alguno de los modos sefialados en los articulos 187,
188 y 199 bis segtin el reconocimiento sea voluntario expreso,
tacito o presunto, o provocado.

543. ¢) EL RECONOCIMIENTO ES IRREVOCABLE. Lo dice expresamente
el articulo 189 inciso 2% en los términos siguientes: “El recono-
cimiento es irrevocable, aunque se contenga en un testamento
revocado por otro acto testamentario posterior...”.

El Gédigo en este inciso ha solucionado un problema clisico
que se presentaba en el caso de que se reconociera a un hijo
natural en un testamento. sQué ocurria, se preguntaban los au-
tores, con ese reconocimiento cuando el testamento se revocaba?
Desde antiguo la doctrina nacional estimaba que a pesar de ser
el testarnento un acto esencialmente revocable (art. 999), ello
solo era cierto respecto de las disposiciones testamentarias, pero
no de las declaraciones que en dicho instrumento pudiera haber
hecho el causante, como lo eran, por ejemplo, el reconocimiento
de un hijo natural. Vemos con satisfaccién que el legislador en
este articulo 188 inciso 2* ha resuclto el problema en el mismo
sentido que lo entendia la doctrina ampliamente mayoritaria,
esto es, que aunque se revoque el testamento, el reconocimiento
practicado en €l se mantiene.

Nada tiene de novedoso que el reconocimiento sea irrevoca-
ble, pues es lo que ocurre normalmente con los actos unilaterales
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(el testamento es la excepcién a esta regla y por ello la cgnsi‘gné
expresamente el legislador) y, por otra parte, ello se justifica
plenamente por la calidad de permanente que tiene todo estado
civil.

Sobre esta caracteristica del reconocimiento puede verse
sentencia de Corte Suprema de 3 de octubre de 2002 (causa rol

2.646-2002).

544, FL RECONOCIMIENTO NO PUEDE SUJETARSE A MODALIDADES. Esta
caracteristica estd consignada en forma expresa en el articulo 189
inc. 22 parte final. Sefialemos Unicamente que tampoco cons-
tituye novedad, pues sabido es que las modalidades no juegan
en el dmbito del Derecho de Familia, porque alli no opera'el
principio de la autonomia de la voluntad, que es ¢l que permite
su establecimiento.

545. REPUDIACION DEL RECONOCIMIENTO. El hijo puede re;_)udiz.ir
el reconocimiento de que ha sido objeto (art. 191). En la historia
de la ley quedé claro que la repudiacion procede aunque sea
efectiva la filiacién que sé le pretende’ imponer.*® . '

Ya hemos explicado que el reconocimiento constituye un acto
juridico unilateral que se perfecciona por la sola voluntad_ de
quien reconoce, sin que intervenga la voluntad del recongcxfi'o.
Sin embargo, el hecho del reconocimien.to .da l’ugar a la filiacion
y de ella derivan importantes consecuencias juridicas que ppfeden
resultar inconvenientes para el reconocido, v. gr. la obligacién de
otorgar alimentos al padre o madre. No es aventurado pensar,
por otra parte, que el reconocimiento pueda ser el resultadc') de
mezquinos cdlculos de un padre o madre que actuaron movidos
mas que por un afin de proteger al hijo, pensando en mejorar
su propia situacion., . _

Por ello, la ley tenfa que contemplar una instancia que per-
mitiera al hijo “zafarse” de los efectos del reconocimiento. E}Io lo
puede lograr repudiando ¢l reconocimienf:o, lo que tendra que
hacer en los plazos y cumpliendo los requisitos que se estable.cen
en los articulos 191 y siguientes. Penailillo, defendler{do la idea
de Ia repudiacion, explica que “atendido el cardcter unilateral del

46 Informe Comisién, Boletin 1.060-07, pig. 86.
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reconocimiento, no es razonable que por esa decisién quede el
reconocido atrapado en la situacién de tener que emprender todo
un litigio impugnatorio”. “Es apropiado entonces —continta— que
el solo repudio, como acto simple y también unilateral, le baste.
Y quien quiera alterar el estado de cosas existente, que accione”
(reclamando estado).*”

546. SOLO SE PUEDE REPUDIAR EL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO ES-
PONTANEO. Desde luego no procede respecto del reconocimiento
forzado, pues seria un contrasentido que se demande una calidad
para posteriormente repudiarla. Tampoco, y por parecidas razones,
s¢ podra repudiar el reconocimiento voluntario provocado.

547. PERSONAS QUE PUEDEN REPUDIAR; PLAZOS PARA HACERLO. La
ley regula distintas situaciones:

a) si el hijo al momento del reconocimiento es mayor de
edad, sélo €l puede hacerlo, dentro del plazo de un afio, conta-
do desde que tomd conocimiento del reconocimiento (art. 191
inc. 1°, primera parte);

b) si fuere menor, s6lo €1 puede repudiar, dentro de un afio
contado desde que llegado a la mayor edad supo del reconoci-
miento (art. 191, inc. 12, parte final);

¢) si el hijo mayor de edad se encuentra en interdiccién por
demencia o sordomudez, repudiard por él su curador, previa
autorizacion judicial (art. 191, inc. 29);

d) si el hijo es disipador declarado en interdiccién, la repu-
diacién deberd hacerla personalmente, sin autorizacién de su
representante legal ni de la justicia (art. 191 inc. 89).

¢) si se reconocié a un hijo muerto o que fallecié antes de
llegar a la mayoria de edad, pueden repudiar sus herederos. En
el primer caso, tienen para repudiar el plazo de un afio contado
desde el reconocimiento; y en el segundo, ¢l plazo de un afio
contado desde su muerte (art. 193 inc. 12),y

f} si el reconocido mayor de edad falleciere antes de expirar el
(€rmino que tiene para repudiar, sus herederos pueden efectuar
la repudiacion durante ¢l tiempo que a aquél hubiere faltado
para completar dicho plazo (art. 198 inc. 29).

7 Ob. cit., pdg. 24.
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548. CARACTERISTICAS DE LA REPUDIACION, La repudiacién es un
acto juridico que presenta las siguientes caracteristicas:

a) unilateral, desde que se perfecciona por la sola voluntad
de quien repudia;

b) solemne, pues debe hacerse por escritura publica (art. 191
inc. 4%). Para que esta repudiacion afecte a terceros es necesario
que se subinscriba al margen de la inscripcién de nacimiento del
hijo (arts. 191 inc. 4%, parte final del Cédigo Civil y articulo 8% de
la Ley N*® 4.808);

c) irrevocable. Asi lo consigna el articulo 191 inc. final: “toda
repudiacién es irrevocable”.

549. LA REPUDIACION PUEDE HACERSE A TRAVES DE MANDATARIO. Aun
cuando la ley no contempla esta situacién, no vemos inconve-
niente en que pueda actuarse de este modo, pues tampoco la ley
lo ha prohibido. Creemos, eso si, que el mandato debe cumplir
las mismas exigencias que el articulo 190 contempla para el que
se da para reconocer a un hijo, esto es, otorgarse por escritura
publica y contener facultades especiales para repudiar.

550. NO SE PUEDE REPUDIAR SI SE ACEPTO EL RECONOCIMIENTO, [f]
articulo 192 asi lo establece: “No podra repudiar el hijo que,
durante su mayor edad, hubiere aceptado el reconocimiento
en forma expresa o ticita (inc, 1°)”. En seguida, en sus incisos
siguientes, define lo que entiende por aceptacioén expresay tacita,
senalando: “La aceptacion es expresa cuando se toma el titulo
de hijo en instrumento publico o privado, o en acto de tramita-
cién judicial” (inc. 2%), y “Es tdcita cuando se realiza un acto que
supone necesariamente la calidad de hijo y que no se hubiere
podido ¢jecutar sino en ese cardcter” (inc. 3%).

Como se puede observar, estas definiciones son muy semejantes
a las establecidas para el caso de la aceptacién de una herencia
(arts. 1241 y 1242).

551. EFECTOS DE LA REPUDIACION. Los articulos 191 inc. pentiltimo
y 194 reglan esta situacion.

El primero establece que “la repudiacién privard retroacti-
vamente al reconocimiento de todos los efectos que beneficien
exclusivamente al hijo o a sus descendientes, pero no alterara
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los derechos ya adquiridos por los padres o terceros, ni afectari
a los actos o contratos vilidamente ejecutados o celebrados con
anterioridad a la subinscripcidn correspondiente”. Al discutirse
la ley se dejé constancia que la repudiacién “debe tener efectos
retroactivos completos en lo que se refiere al hijo y sus descen-
dientes, en términos que se repute que nunca ha existido el
vinculo de filtacién con quien efectud el reconocimiento”. "8 De
manera que si se produce la repudiacién, la calidad de heredero
legitimario que el hijo adquirié respecto de su padre o madre
como consecuencia del reconocimiento, desaparece.*®

La repudiacion es una antigua institucién que el Codigo Civil
contemplaba para la legitimacién (art. 209 inc. 22 anterior a la
reforma) y para el reconocimiento de un hijo natural (antiguo
articulo 273). Sin embargo, los efectos que aquella producia
operaban siempre para el futuro: El antiguo articulo 209 inc. 6°
decia: “La repudiacién no alterard los derechos ya adquiridos,
ni afectara los actos vilidamente celebrados con anterioridad
a ella”. La norma actual, articulo 191 inc. 5%, es diferente: “la
repudiacién privard retroactivamente al reconocimiento de

todos los efectos que beneficien exclusivamente al hijo o sus

descendientes.

Luego tratindose del hijo o de sus descendientes la repudiacion
opera retroactivamente. Por ello, “el hijo no podria pretender
suceder al padre que ha fallecido antes de que él repudiara el
reconocimiento”.**

No obstante —agrega Hernan Corral-, “el efecto retroactivo
no altera los derechos ya adquiridos por los padres o terceros ni
afecta los actos o contratos vilidamente ejecutados o celebrados
con anterioridad a la subinscripcién (art. 191.5). La norma que
mantiene los derechos adquiridos por los padres no debe exten-
derse al derecho hereditario que pudiere invocar el progenitor
en la sucesion del hijo que reconoce, pues en tal caso la utilidad
de la repudiacién en este caso se veria seriamente mermada”, 2!

8 Inforime, cit., pag. 90.

" Informe Comisidn cit., pig. 90.
20 Corral, ob. cit., pag. 29.

! Corral Talciani, ob. cit., pdg. 29.
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552. CONSECUENCIAS DE LA REPUDIACION EN LA FILIACION MATRIMO-
NIAL. Esta materia la regula el articulo 194: “la repudiacién de
cualquiera de los reconocimientos que dan lugar a Ia filiacién
matrimonial de los nacidos antes del matrimonio de los padres,
que fuere otorgada en conformidad con las normas anteriores,
impedird que se determine legalmente dicha filiacién.

Para entender este articulo debe recordarse que en el caso del
hijo que nace con posterioridad a la celebracién del matrimonio
de sus padres tiene filiacién matrimonial “siempre que la pater-
nidad y la maternidad hayan estado previamente determinadas
por los medios que este Codigo establece...”. Luego, si los padres
reconocen al hijo y posteriormente se casan, ¢l hijo, por ese sélo
hecho, tiene filiacién matrimonial, Pero si con posterioridad el
hijo repudia los reconocimientos, deja de haber filiacién matri-
monial.

553. DE LAS ACCIONES DE FILIACION. Esta materia la regula el C6-
digo Civil en un titulo especial, el Titulo VIII del Libro Primero,
que incorporé la Ley N® 19.585, y que contempla dos tipos de
acciones: a) acciones de reclamacién de filiacién, matrimonial
0 extramatrimonial, y b) acciones de impugnacién de filiacién.
Ademads, recordemos, esti la accién de desconocimiento de pa-
ternidad, contemplada en el articulo 184 inc. 2°.

554. L.AS ACCIONES DE FILIACION SUPONEN LA INVESTIGACION DE LA
PATERNIDAD O MATERNIDAD. Asi lo dice el articulo 195: “La ley posi-
bilita la investigacion de la paternidad o maternidad, en la forma
y con los medios previstos en los articulos que siguen” (inc. 19).
Estudiemos entonces en los parrafos siguientes la investigacién
de la paternidad o maternidad.

555. HISTORIA BREVE DE LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD EN
NUESTRA LEGISLACION POSITIVA. Podemos afirmar que con las mo-
dificaciones que la Ley N° 19.585 introdujo al Codigo Civil, se
admite la mds amplia investigacién de la paternidad o maternidad,
Asi fluye con meridiana claridad de relacionar el inciso 12 del
articulo 195 recién transcrito, con el articulo 198, que autoriza
recurrir a todos los medios de prueba en los juicios sobre deter-
minacién de la filiacién.
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El Cédige Civil en su texto original no aceptaba la investi-
gacién de la paternidad. Segtin los articulos 282 y 283 de ese
texto, el hijo ilegitimo tenia derecho a citar judicialmente a su
padre para que declarare si crefa tener el cardcter de tal; y si éste
pudiendo concurrir no lo hacia después de habérsele repetido
por una vez la citacion, expresindose el objeto, se tenja por re-
conocida la paternidad para el solo efecto de otorgar alimentos
al hijo. Y el articulo 284 no admitia la indagacién o presuncién
de la paternidad por otros medios que los expresados en los dos
articulos precedentes. Sin embargo, y pese a que literalmente de
esta norma parecia desprenderse que habia formas de indagar
la paternidad, ello no era asi, no se trataba propiamente de una
investigacion de paternidad, ya que le bastaba al padre negarse a
reconocer al hijo, para que éste quedara absolutamente indefenso,
impedido de acreditar su condicién de hijo de aquel padre, aun
cuando tuviere en sus manos pruebas concluyentes que hubieren
permitido probar su filiacion.

Como observa Somarriva, “la solucién dada por nuestro
Codigo al problema de la investigacién de la paternidad ilegi-
tima fue harto mezquina para los hijos”. Y.¢ello no obstante que
a la fecha de dictacién del Godigo Civil los codigos extranjeros
de la época permitian la investigacién de la paternidad. No
era, ¢so si, el caso del Cédigo francés, que en su articulo 340
la prohibia expresamente, inspirado seguramente en aquella
terrible maxima atribuida a Napoledn de que “la sociedad no
tiene interés en que los bastardos sean reconocidos”. Agrega
este autor que la critica no debe ser hecha a Bello, sino mas
bien a la Comisién Revisora, “ya que Bello, en el articulo 313 del
proyecto de 1853, contemplaba varios casos en que era posible
investigar la paternidad”.*?

Si bien no cabia la investigacion de la paternidad, no ocurria
lo mismo con la maternidad, pues desde sus origenes el Codigo
establecia en el articulo 288 que el hijo ilegitimo tenia derecho a
que la madre le asistiera con los alimentos necesarios si no podia
obtenerlos del padre, agregando que esta accién no se podia in-
tentar en contra de una mujer casada. El articulo 289 establecia

# Euolucion del Cédigo Civil Chileno, 2* edicién, Editorial Teris, 1983, Bogotd,
Colombia, N* 89, pig. 100.
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que “si la demandada negare ser suyo el hijo, serd admitido el
demandante a probarlo con testimonios fehacientes que establez-
can el hecho del parto y la identidad del hijo...”.

La situacién cambid con la Ley N© 5,750, de 2 de diciembre
de 1935, que modificé el articulo 280, admitiendo la investiga-
cion de la paternidad en varios casos, pero Ginicamente para los
efectos de reclamar alimentos.

Recién en el afio 1952 la Ley N°® 10.271 permiti6 la investi-
gacion de la paternidad para obtener la calidad de hijo natural,
condicién que ya conferfa derecho de alimentos de mayor entidad
y derechos hereditarios.

En resumen, tenemos que concluir que ha habido, en lo
relativo a la investigacién de la paternidad, una larga y lenta
evolucién que comienza el afio 1935 con la Ley N2 5.750 y que
culmina el afo 1998, con la dictacién de la Ley N° 19,585, Nuestro
legislador no ha dado saltos, simplemente ha ido ajustando las
normas a la realidad social del momento y no parece necesario
abundar en razones para demostrar que el Chile del siglo XXI
es muy diferente al de mediados del siglo XIX.

556. PRINCIPIOS QUE JUEGAN EN LAS ACCIONES DE FILIACION. Un autor
espariol, Xavier O’Callaghan Muiioz,* sefiala que en las acciones
de filiacién se deben considerar una serie de principios, a saber:

“l. Libre investigacién de la paternidad y de la maternidad,;

2. Las acciones de filiacién son declarativas de derechos, no
constitutivas, en el sentido de que la sentencia constituya el status
filii con eficacia ex nune. La filiacién es una relacién biolégica
y juridica que, por el ejercicio de una accién, se declara, no se
constituye judictalmente”;

3. Las acciones de filiacién sélo las puede ejercitar el propio
interesado (hijo, padre o madre) y son intransmisibles;

4. Se exige, como presupuesio para la admisibilidad de la
demanda acompafar antecedentes serios, que representen un
principio de prueba de los hechos en que ésa se funde;

5. Se debe otorgar al hijo medidas protectoras durante la
tramitacién del juicio;

8 Investigavion de la Paternidad, Acciones de filiacion. Investigacion de la paternidad.
Prueba Bioldgica, Actualidades Editorial 8. A., Madrid, 1933,
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6. Se debe establecer una amplia admisibilidad probatoria,
aceptandose incluso las pruebas biolégicas.

Como veremos en seguida, la Ley N° 19.585 respeta todos
estos principios propuestos por O’Callaghan.

557. DE 1.AS ACCIONES DE RECLAMACION DE FILIACION. Podemos
definirlas como aquellas que la ley otorga al hijo en contra de su
padre o de su madre, 0 a éstos en contra de aquél, para que se
resuelva judicialmente que una persona es hijo de otra. Luego,
los titulares de las acciones de reclamacién pueden serlo: el hijo,
el padre o la madre.

558, CLASES DE ACCIONES DE FILIACION. Las acciones de filiacién
pueden ser: a} de reclamacién de filiacién matrimonial, o b) de
reclamacién de filiacién no matrimonial.

559. ACCIONES DE RECLAMACION DE FILIACION MATRIMONIAL. TITULAR
DE LA ACCION. La accién de reclamacién la puede intentar el hijo
en contra de sus padres o los padres en contra del hijo.

Si es el hijo quien demanda, deberd entablar la accién conjunta-
mente en contra de ambos padres (art. 204 inc. 22). Es l6gico que asi
sca, desde que no se puede reconocer filiacién matrimonial respecto
de uno solo de los padres. Lo que caracteriza la filiacién matrimonial
es que los padres estén casados y por ello para que se declare esta
filiacion debe demandarse conjuntamente a ambos (art. 180).

En el caso en que sea el padre o la madre quien demande
la filiacion matrimonial del hijo, debe el otro padre intervenir
forzosamente en el juicio, so pena de nulidad. Asi lo establece
¢l articulo 204 inciso final. Y ello también es plenamente justi-
ficado, pues el resultado del juicio va a afectar a ambos padres.
Por consiguiente, y teniendo en cuenta los efectos relativos de
las sentencias judiciales (articulo 32 inciso 2° del Cédigo Civil),
resulta absolutamente necesario emplazar a ambos padres.

Si bien la norma sefiala que “debera el otro progenitor inter-
venir forzosamente en el juicio...”, es evidente que sélo es nece-
sario emplazarlo, sin que sea necesario que haga gestiones en la
causa. Deberd, por cierto, aunque no comparezca, ser notificado
de todas las resoluciones que se dicten en el Jjuicio, so pena de
nulidad (art. 768 N® 9 del Cédigo de Procedimiento Civil),
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560. ACCION DE RECLAMACION DE FILIAGION NO MATRIMONIAL. TI-
TULAR DE LA ACCION. La puede interponer el hijo, personalmente
o0 a través de su representante legal, en contra de su padre o de
su madre, o en contra de ambos. También la puede intentar el
padre o la madre, cuando ¢l hijo tenga determinada una filia-
cién diferente, para lo cual debera sujetarse a lo dispuesto en el
articulo 208. Fsta referencia al articulo 208 significa que si el hijo
ya tiene reconocida la calidad de hijo de otra persona, deberd el
padre o madre que demande impugnar la filiacion existente y
pedir que se declare que es su hijo. Asi lo consigna el articulo 208:
“St estuviere determinada la filiacién de una persona y quisiere
reclamarse otra distinta, deberdn ¢jercerse simultineamente las
acciones de impugnacion de la filiacién existente y de reclamacidn
de la nueva filiacion” (inc. 1%).

Hacemos notar que las acciones a interponer en este caso
son dos: una primera, de impugnacién de una filiacién anterior
existente; y una segunda, de reclamacién de la nueva filiacion.
Ambas acciones deben interponerse conjuntamente. Y es 16gico
que asi sea, pues mientras se mantenga la primera filiacion, no se
puede adquirir una nueva. Deben ser partes en el juicio el hijoy
las otras personas respecto de las cuales existe filiacion.

Fn el caso de una persona que no tiene filiacién determinada
(no tiene la calidad de hijo de nadie), no cabe la interposicion
de la accién de reclamacién de filiacién. Y ello porque en tal
supuesto este padre o madre no requieren demandar al hijo
desde que tienen la opcién de reconocerlo voluntariamente en
alguna de las formas establecidas en el articulo 187 del Gédigo
Civil. Asi se dej6 constancia en el Informe de la Comision de
Legislacién, Justicia y Reglamento:** “A diferencia de la filiacion

" matrimonial, se le niega la accién de reclamacién a los padres

no matrimoniales. Ello se explica porque pueden reconocer al
hijo en cualquier momento, en tanto no se halle inscrita una
filiacién distinta”,

No necesita entonces ¢l padre o madre, en este caso, deman-
dar la filiacién. Ello, sin perjuicio de que si al hijo no le satisface
este reconocimiento, pueda repudiarlo en la forma y dentro del
plazo establecido en el articulo 191,

# Boletin 1.060-07, pigs. 107-108.
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561. SI EL HIJO FALLECE MIENTRAS ES INCAPAZ, LA ACCION DE RECLA-
MACION LA PUEDEN EJERCER SUS HEREDEROS. Asi estd establecido
en el articulo 207: “Si hubiere fallecido e] hijo siendo incapaz, la
accion podrd ser gjercida por sus herederos, dentro del plazo de
tres anos contado desde la muerte” (inc. 1%). Agrega este articu-
lo que “si el hijo falleciere antes de transcurrir tres afios desde
que alcanzare la plena capacidad, 1a accién corresponderi a sus
herederos por todo el tiempo que faltare para completar dicho
plazo” (inc. 2°). “El plazo o su residuo empezard a correr para
los herederos incapaces desde que alcancen la plena capacidad”
(inc. 39),

562, SITUACION DEL HIJO POSTUMO. Lin el caso del hijo pdstumo, o
si alguno de los padres fallece dentro de los 180 dias siguientes al
parto, la accién de reclamacion se podra dirigir en contra de los
herederos del padre o de la madre fallecidos, dentro del plazo de
tres afios, contados desde su muerte o, si el hijo es incapaz, desde
que €ste haya alcanzado la plena capacidad (art. 206). Luego si
la accién es ejercida por el representante legal del hijo, el plazo
de tres afnos se cuenta desde la muerte del padre o madre; y si
quien la gjerce es el hijo, los tres afos corren desde que haya
alcanzado su plena capacidad.

El plazo de tres afos contado desde la muerte del padre o
madre se aplicard también cuando el hijo hubiere fallecido siendo
incapaz, corf65pondiendo la accién en este caso a los herederos
del hijo. Corral senala que “podria pensarse que en tal caso los
herederos del hijo disponen del plazo otorgado en el articulo 207
tres anos desde la muerte del hijo (no del padre). Pero creemos
—agrega— que debe considerarse preferentemente la norma del
articulo 206, que claramente establece una excepcién a la regla
general que establece la extincién de la accion de reclamacion
en caso de muerte del supuesto progenitor”.*

El articulo 206 representa una innovacién con respecto al
anterior articulo 272, que exigia que aquel que pretendiera ob-
tener judicialmente la calidad de hijo natural debia intentar su
demanda en vida del supuesto padre o madre.

4 Ob. cit., pag. 51.
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563. CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE RECLAMACION DE FILIACION. La
accion de reclamacién. presenta las siguientes caracteristicas:

a) es imprescriptible e irrenunciable (art. 195 inc. 29). Esta
norma agrega que “Sin embargo, sus efectos patrimoniales quedan
sometidos a las reglas generales de prescripcién y renuncia”;

b} es personalisima, por lo que no se puede ceder ni transmitir.
El tnico caso en que la pueden intentar los herederos es aquel
en que fallece el hijo siendo incapaz, caso en que sus herederos
podran ejerceria dentro del plazo de 3 afios contados desde la
muerte o dentro del plazo que falta al hijo para cumplir los 3
afios desde que cesé su incapacidad (art. 207);

c) se tramita en un juicio de filiacion que presenta las siguien-
tes caracteristicas:

1) es un juicio que se tramita ante los tribunales de familia
(art. 8° N* 9 de la Ley N° 19.968) en el procedimiento contem-
plado en el Titulo I de esa ley, articulos 55 y siguientes;

2) El proceso tiene el cardcter de secreto hasta que se dicte
sentencia de término, teniendo acceso a élinicamente las partes
y sus apoderados judiciales (art. 197 inc. 19).

564. LEGITIMOS CONTRADICTORES EN LA ACCION DE RECLAMAGION
DE FILIACION. El Codigo distingue entre a accién de reclamacion
matrimonial y la accién de reclamacion de filiacién no matrimo-
nial,

La primera esta reglada en el articulo 204, que ala letra expresa:
“Laaccién de reclamacién de la filiacién matrimonial corresponde
exclusivamente al hijo, al padre o ala madre” (inc. 12). “En el caso
de los hijos, la accién deberd entablarse conjuntamente contra
ambos padres” (inc. 22). “Si la accién es ejercida por el padre o
la madre, debera el otro progentitor intervenir forzosamente en
el juicio, so pena de nulidad” (inc. 32).

En el caso de la filiacién matrimonial es 1dgico que tenga que
demandarse conjuntamente a ambos padres.

La segunda es tratada en el articulo 205: “La accién de recla-
macion de la filiacién no matrimonial corresponde solo al hijo
contra su padre o madre, o a cualquiera de éstos cnando el hijo
tenga determinada una filiacién diferente, paralo cual se sujeta-
ra a lo dispuesto en el articulo 208” (inc. 12). “Podra asimismo,
reclamar la filiacién el representante legal del hijo incapaz, en
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interés de éste” (inc. 2%). En este caso la accién no la tienen los
padres, pues ellos pueden reconocer voluntariamente al hijo.

565. LEGITIMACION PASIVA DE LOS HEREDEROS. Fl articulo 205 esta-
blece que la accién “corresponde s6lo al hijo contra su padre o
madre o a cualquiera de éstos cuando el hijo tenga determinada
una filiacién diferente, para lo cual se sujetaran a lo dispuesto
en el articulo 208” (inc. 19).

Cabe entonces preguntarse si fallecido el supuesto padre (o
madre) es posible demandar a sus herederos considerando que
segun el articulo 1097 del Cédigo Civil los herederos representan
al causante; y que la regla general es que los derechos y obliga-
clones sean transmisibles.

En general, la doctrina nacional se pronuncia por la negativa,
estimando que la accién de reclamacién de filiacién se debe in-
tentar en vida del supuesto padre (o madre), salvo la excepcién
muy especial contemplada en el articulo 206 (caso del hijo pés-
tumo o cuando alguno de los padres fallece dentro de los ciento
ochenta dias siguientes al parto).#2¢

El-temalo puso de actualidad un voto-disidente del ministro
Kokisch y del abogado integrante René Abeliuk M., recaido
en una sentencia de la Corte Suprema de 2 de noviembre de
2004 (causa rol 2.820-3), en que se sostiene que es posible
demandar a los herederos. René Abeliuk, redactor de la disi-
dencia, reconoce que con anterioridad él mismo pensaba de
modo distinto.

En defensa de esta tesis se pueden dar los siguientes argu-
mentos:

a) Es cierto que el articulo 205 dice que la accién “le corres-
ponderd sélo al hijo contra su padre o madre”, pero ello no obsta
a que si ha fallecido el progenitor no se pueda demandar a sus
herederos, pues la disposicién parte del supuesto que aquél esta
vivo. Si padre o madre ha muerto, entra a operar el articulo 1097,
segun el cual los herederos representan al causante.

% En este sentido René Abeliuk, La filiacidn y sus gfectos, Fditorial Juridica de
Chile, 2000, t. N® 106, pag. 160; Paulina Veloso, La Sfiliacién en el nuegvo Derecho de

Familia, Edit. LexisNexis, 2001, pag. 190; Herndn Corral, “Determinacion de la filia-

cion y acciones de Estado en la reforma de la Ley N® 19,585, articulo publicado en
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, XX, 1999, pag. 48.
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b) Cuando la ley quiere impedir que se demande a los here-
deros, lo dice expresamente, como ocurria por ejemplo con el
articulo 272 del Codigo Civil (anterior a la Ley N 19.585), que
a la letra establecia: “En los casos a que se refieren los niimeros
2%, 3% y 42 del articulo anterior, la calidad de hijo natural sélo
podra establecerse en juicio ordinario seguido contra legitimo
contradictor, y siempre que la demanda se haya notificado en vida del
supuesto padre o madre”.**’ Otro ejemplo, en la actual Ley de Matri-
monio Civil se dice que “la accién de nulidad de matrimonio sélo
podra intentarse mientras vivan ambos cényuges, salvo los casos
mencionados en las letras ¢) y d) del articulo precedente”.

c) Comao lo sefiala €l voto disidente, el articulo 317 inc. 2° del
Godigo Civil, introducido por la propia ley de filiacién, establece
en términos muy amplios la legitimacién de o en contra de los
herederos. Esta norma, después de senalar en el inciso 1% que
“Legitimo contradictor en la cuestién de paternidad es el padre
contra el hijo, o el hijo en contra del padre, y en la cuestién de
maternidad el hijo en contra de la madre o la madre contra
el hijo” (norma que es idéntica a la que existia antes de la Ley
- N*19.58b), agregd un nuevo inciso 2%, que establece lo siguiente:
“Son también legitimos contradictores los herederos del padre
0 madre fallecidos en contra de quienes el hijo podra dirigir o
continuar la accién y también los herederos del hijo fallecido o
cuando éstos se hagan cargo de la accién iniciada por aquél o
decidan entablarla”.

d) Privar a los hijos de la posibilidad de demandar a los here-
deros no se compadece con el contexto de la ley —especialmente
con los articulos 195, 196, 198, 199 y 200 del Codigo Civil-, que
posibilitan una amplia investigacién de la paternidad o maternidad
y establecen la imprescriptibilidad de la accion de reclamacion.

€) Se da como argumento contrario el articulo 206. Esta norma
dice lo siguiente: “Si el hijo es péstumo o si alguno de los padres
fallece dentro de los 180 dias siguientes al parto, la accién podrd
dirigirse en contra de los herederos del padre o de la madre fa-

7 Esta norma era 16gica en el caso de los hijos naturales, ya que la filiacién
natural sélo creaba una vinculacién entre el padre (o madre) y el hijo, por lo que
erarazonable que si fallecia el padre o madre, no pudiera demandarse a sus here-
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llecidos, dentro del plazo de tres aios, contados desde su muerte
o, si el hijo es incapaz, desde que éste haya alcanzado la plena
capacidad”. El voto disidente que venimos comentando expresa
que la excepcién ala regla no esta en que en ese caso sélo pueda
demandarse a los herederos, sino en que hay un plazo de tres
anos para hacerlo. No puedo si, dejar de senalar que el articulo
206 es buen argumento para sostener la tesis contraria, pues se
puede decir que si el hijo péstumo, que es quien requicere una
mayor proteccion, tiene un plazo para demandar a los herederos,
parece ilogico que en los demds casos no haya.

f) El articulo 5° transitorio de Ia Ley N® 19.585 respalda la tesis
que venimos defendiendo. En efecto, el inciso 3% de esa disposi-
cién dispone: “No obstante, no podrd reclamarse la paternidad
o maternidad respecto de personas fallecidas con anterioridad a
la entrada en vigencia de la presente ley”. Luego cabe entender,
contrario sensu, que si a la fecha en que entré en vigencia la Ley
N2 19.585 ~27 de octubre de 1999- el padre o madre estaba vivo,
a su muerte los herederos pueden ser demandados.

g) Uno de los principios fundamentales de la Ley N® 19.585
es reconocer a toda persona el derecho a la identidad, esto es, a
poder conocer sus origenes. Se trata de un derecho consagrado
expresamente en la Gonvencion sobre Derechos del Nifio, cuyo
articulo 7% punto 1 establece: “El nifo serd inscrito (sic) inme-
diatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde
que nace a un nombre, a conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos”. También puede mencionarse la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, llamada comunmente Pacto de San
José de Costa Rica, que en su articulo 18 sefiala que “toda per-
sona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus
padres...”. Justamente para asegurar este derecho a la identidad
la Ley N® 19.585 asegura una amplia investigacién de la paterni-
dad y maternidad. De lo que se viene diciendo fluye que se trata
de un derecho humano, por lo que, atendido lo dispuesto en el
articulo 5° de la Constitucion, tiene aplicacién preferente.

En relacion con este derecho a laidentidad, parece ttil sefialar
que en Costa Rica, la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, el 12 de marzo de 1999, anuld por inconstitucional
una parte del articulo 95 del Cédigo de la Familia, estimando
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deros. Pero, con la entrada en vigencia de la Ley N2 19,585, la situacién cambia,

pues el reconocimiento incorpora al hijo a la familia de su progenitor. “dicho Tribunal que ¢l derecho a la identidad no puede tener
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limitaciones procesales que lo afecten en su esencia; y por consi-
guiente, la accién no puede caducar, ni aun después de la muerte
del progenitor”, 48

Con fecha reciente —21 de septiembre de 2006—Ia Corie Supre-
ma ha dictado una sentencia que acepta que se pueda demandar
a los herederos (causa rol N® 3.249-05).

566. INTERESES EN JUEGO EN LOS JUICIOS DE RECLAMACION DE FILIA-
CION. En los juicios de reclamacién de filiacién hay dos intereses
en juego que se deben conciliar, Por una parte esta el interés del
hijo de que se establezca su verdadera filiacién, y por otra, el interés
social de velar por la paz familiar que puede verse alterada frente a
demandas irresponsables o infundadas. En proteccion del primero,
laley establece la amplia investigacién de la paternidad o materni-
dad (articulo 195 del Gaédigo Civil); y en resguardo del segundo,
contemplaba con anterioridad a la Ley N? 20.030, 1a exigencia de
que con la demanda “se presenten antecedentes suficientes que
hagan plausible los hechos en que se funda” (art. 196). Ademds,
velando por la paz familiar, el articulo 197 inciso 9¢ establece que
“la persona que ejerza una accién de filiacion de mala fe o con el
propésito de lesionar Ja honra de la persona demandada es obligada
2 indemnizar los perjuicios que cause al afectado”,

567. La Ley N° 20,030 pE 5 DE JULIO DE 2005, SUPRIMIO LA EXIGENCIA
DE QUE SE ACOMPANARAN A LA DEMANDA ANTECEDENTES SUFICIENTES
QUE HICIEREN PLAUSIBLES LOS HECHOS EN QUE ELLA SE FUNDA. Fsta
exigencia la contemplaba el articulo 196 cuyo alcance fue amplia-
mente debatido por la doctrina nacional, ¥y motivé una abundante
Jurisprudencia. Puede verse, por ¢jemplo, Corte Suprema.* Bien
hizo la Ley N® 20.030 en derogar el articulo 196, pues se habia
transformado en una exigencia que en la mayoria de los casos
era dificil de cumplir,

568, RESPONSABILIDAD DEL QUE INTERPONE UNA ACCION DE FILIACION DE
MALA FE. El articulo 197 inciso 29, con el objeto de evitar demandas

¥ Paulina Veloso, ob. cit., pag. 76.
™ T. 99, sec. 13, pag. 31; t. 99, sec. 1, Pdg. 37; Corte de Valdivia, sentencia de
7 de agosto de 2002 (causa rol 10.869-00).
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infundadas, establece que “la persona que ejerza una accién de
filiacién de mala fe o con el propésito de lesionar la honra de la
persona demandada es obligada a indemnizar los perjuicios que
cause al afectado”. Destacamos que para que proceda esta accién
de indemnizacién se ticne que tratar de demandas deducidas
de mala fe o hechas con el propésito de lesionar la honra de la
persona demandada, circunstancias estas que deberd acreditar
quien accione de indemnizacién (art. 1698 inc. 19).

Entendemos que esta norma tiene aplicacién no sélo cuando
se interpone una accién de reclamacion de filiacién, sino también
cuando se deduce la accién de impugnacién de filiacién, pues el
articulo 197 estd ubicado en el parrafo de las reglas generales del
Titulo VIII del Libro Primero del Cédigo Civil, “De las acciones
de filiacion”. Ademds el inciso segundo del articulo 197 no hace
ninguna distincion.

569. PRUEBA EN LOS JUICIOS DE RECLAMACION DE FILIACION. Si sc
examina ¢l Derecho extranjero se puede apreciar que en los
Jjuicios sobre investigacién de la paternidad o maternidad, uno
de los aspectos mds controvertidos es el relativo a la prueba. Ello
explica que la Ley N° 19.585 haya regulado esta materia con
especial cuidado. Las normas dadas por los articulos 197 a 201
podemos resumirlas del modo siguiente:

a) La regla es que la paternidad o maternidad se puede es-
tablecer mediante toda clase de pruebas, decretadas de oficio o
a peticion de parte (art. 198 inc. 19). Sin embargo, la prueba de
testigos por si sola es insuficiente. Y en cuanto a las presunciones,
deberdn cumplir con los requisitos del articulo 1712, vale decir,
deben ser graves, precisas y concordantes.

La frase “toda clase de pruebas” que emplea el articulo 198
crea algunas dudas, ¢quiere decir cualquier medio de prueba de
los aceptados en laley (arts. 1698 del Cédigo Civily 341 del Codigo
de Procedimiento Civil) o se ha querido sobrepasar esta lista con
los llamados “medios representativos” (el fibme, la cinta magneto-
fonica)? Daniel Pefailillo se plantea esta pregunta y la resuelve en
elsentido que lo que se ha querido es lo Gltimo, puesto que si sélo
se tratarc de aceptar los medios legales expresamente admitidos
(art. 341 del Cédigo de Procedimiento Civil), no habria sido ne-
cesaria una declaracién legal. Concluye que se debe admitir todo
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medio que el juez estime idéneo, aun cuando no aparezca en la
lista del articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil. %
LaLey N° 19.968, que creé los tribunales de familia, pone tér-
mino a esta discusion al establecer en su articulo 28 que “todos los
hechos que resulten pertinentes para la adecuada resolucién del
conflicto familiar sometido al conocimiento del juez podran ser
probados por cualquier medio producido en conformidad ala ley”.
Mas adelante, en el articulo 54 agrega que “podrin admitirse como
pruebas: peliculas cinematogrificas, fotografias, fonografias,
videograbaciones, otros sistemas de reproduccién de imagen o
de sonido, versiones taquigréficas y, en general, cualquier medio
apto para producir fe (inciso 1°), agregando en seguida que “el
Juez determinard la forma de su incorporacién al procedimiento,
adecudndola, en lo posible, al medio de prueba més andlogo”
(inciso 2°). Finalmente, en conformidad al articulo 32 de la
Ley N®19.968, “los jueces apreciardn la prueba de acuerdo a
las reglas de la sana critica. En consecuencia, no podrin contra-
decir los principios de 16gica, las mdximas de experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados. La sentencia deberd
hacerse-cargo en su fundamentacién de toda la prueba rendida,
incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal
caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo” (inciso 19).
Y el inciso final expresa que “la valoracién de la prueba en la
sentencia requerira el sefialamiento de los medios de prueba
mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los
hechos, de modo de contener el razonamiento utilizado para
alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.
b) La ley admite las pruebas periciales de cardcter biolégico.
La mas conocida es la prueba del ADN (sigla que corresponde
al dcido desoxirribonucleico), técnica inventada por los ingleses
en el afio 1985, que segtin el decir de los especialistas, tiene
un grado de certeza para excluir la paternidad o maternidad,
que alcanza a un 100% y para incluirla oscila entre el 98,36 al
99,9999999982%.
La prueba del ADN es la mis conocida, pero no lavnica, pues
existen otras como el “andlisis de grupos y subgrupos sanguineos”
y “el andlisis de antigenos de histocompatibilidad”. La primera

B Ob. cit., pags. 37-38.
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tiene un grado de certeza de un 100% para excluir la paternidad
o maternidad y de un 60 a un 70% para incluirlas; y en la segunda,
la probabilidad de exclusién es del 100% y el valor de inclusién
entre ¢l 90 y el 99%.

Estas pruebas de cardcter biolégico deben practicarse por el
Servicio Médico Legal o por laboratorios idéneos, designados
por el tribunal. Las partes siempre, y por una sola vez, tendrin

" derecho a solicitar un nuevo informe pericial (art. 199).

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N 20.030,
no se establecia qué valor tenia este informe de ADN, de donde
se concluia que por aplicacién del articulo 425 del Cédigo de
Procedimiento Civil, debia apreciarse de acuerdo a las reglas de
la sana critica (asi, Corte Suprema 13 de noviembre de 2002). La
ley que venimos comentando resolvio el problema al reemplazar
elinciso 2¢ del articulo 199 por el siguiente: “El juez podrd dar a
estas pruebas periciales por si solas, valor suficiente para establecer
la paternidad o maternidad, o para excluirla”.

570, SANCION A LA NEGATIVA INJUSTIFICADA A SOMETERSE A UN
PERITAJE BIOLOGICO. El articulo 199, anterior a la reforma de
la Ley N? 20.030, establecia en su inciso segundo que “La ne-
gativa injustificada de una de las partes a someterse a peritaje
biolégico configura una presuncién grave en su contra, que el
juez apreciari en los términos del articulo 426 del Gédigo de
Procedimiento Civil”.

Esta norma creaba problemas. En efecto, Hernan Corral sos-
tenia que aunque el texto del inciso segundo del articulo 199
parecia dar a entender que se aplicaba el articulo 426 del Codigo
de Procedimiento Civil en su integridad, de tal suerte que csa
sola presuncién podia constituir plena prueba, la historia de su
establecimiento comprobaba que no era asi; que no estuvo en la
intencién de los legisladores que el juez pudiera fallar, a favor o
en contra de la demanda, basado Ginicamente en la negativa de
someterse a un peritaje biolégico.*!

~ Unpaopinién distinta tenfa Paulina Veloso, quien sefialaba que
“la verdad importa en el proceso; y que consiguientemente las
partes deben estar en disposicién de ayudar a hacer prevalecer Ja

#1 Documentos de Trabajo N? 25, Universidad de los Andes, pigs. 36-37.
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verdad; y quien tiene una actitud contraria a ello, obstaculizado-
ra, no puede, en ningan caso, beneficiarse con esa actitud. Ello
seria asi si con esa actitud imposibilitara acreditar el hecho que
alega la otra parte, y por ello ganara el juicio”.** Personalmente
estabamos por esta ultima opinién.

La jurisprudencia era vacilante. Asi la Corte de Santiago resolvié
el 24 de abril de 2001 que la negativa injustificada a someterse a
la prueba biolégica decretada por el juez importa una presun-
cidén grave que puede constituir plena prueba.** Hubo también
diversos fallos en sentido contrario,

La Ley N® 20.030, puso término a esta discusion al reemplazar
¢l inciso segundo del articulo 199 del CGédigo Civil por 4 incisos,
uno de los cuales ~el cuarto-sefala que “la negativa injustificada
de una de las partes a practicarse el examen —se refiere a la pericia
biolégica— hara presumir legalmente la paternidad o maternidad,
o la ausencia de ella, segan corresponda”. El inciso quinto de la
misma norma determina cudndo hay negativa injustificada: “Se
entenderd que hay negativa injustificada si, citada la parte dos
veces, no concurre a la realizacién del examen, Para este efecto,

- las citaciones deberin efectuarse bajo apercibimiento de aplicarse

la presuncién sefialada en el inciso anterior”.

Un fallo de la Corte de Concepcidn, de 28 de agosto de 2006,
resolvié que “la notificacién en el caso de que se trata no es
una simple citacién o llamamiento a comparecer en un lugar
determinado. Es mds que eso, mejor dicho, conjuntamente con
€so, es un requerimiento para la ejecucion de un acto, persona-
lisimo...”. El mismo fallo sefialé que si bien la ley no indica la
forma de notificacién que debe emplearse para que el deman-
dado cumpla con la practica del ADN decretada en autos, “debe
tenerse presente que es el juez quien conduce el proceso y sera
su buen juicio el que le indique el procedimiento adecuado, que
en el caso en examen no puede ser sino la notificacién personal
para la concurrencia a la practica del examen ordenado, dada

2 Ob. cit., pag. 165.

8 Gaceta Juridica N® 251, pidg. 83. En el mismo sentido, t. 99, sec. 1%, pag. 37,
Gaceta Juridica N® 266, pdg. 105; Gaceta Juridica N 272 N? 8, pdg. 156; Gaceta
Juridica N® 285, N° 3, pag. 118; Gaceta Juridica N? 289; Gaceta Juridica N2 291,
pag. 92; sentencia de la Corte de Concepcién de 22 de enero de 2003, causa rol
3.436-2002; Corte de Concepcidn, 22 de septiembre de 2003, rol 4.336-2002.
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la importancia del tramite por sus consecuencias y su caracter

personalisimo de ejecucion”

571. POSESION NOTORIA DE LA CALIDAD DE HIJO. La prueba mas
importante en esta materia la constituye la posesion notoria de
la calidad de hijo respecto de una persona determinada. Trata de
esta prueba el articulo 200 que la define, establece sus requisitos,
sefala la forma de probarlos y el articulo 201 que determina su
valor probatorio.

El articulo 200 inciso 22 senala que “consiste en que el padre,
madre o ambos le han tratado como hijo, proveyendo a su educa-
cién y establecimiento de un modo competente, y presentindolo
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” (inc. 2°). Como puede observarse, esta definicién es
muy semejante a la establecida en los articulos 271 N® 3 inc. 2%y
311 anteriores a la reforma, y contiene los requisitos tradicionales
de toda posesidn notoria: trato, nombre y fama.

En cuanto a sus requisitos: a) debe haber durado a lo menos
cinco afios continuos, y b) los hechos que la-constituyen deben
probarse por un conjunto de testimonios y antecedentes o cir-
cunstancias fidedignos que la establezcan de un modo irrefra-
gable (art. 200 inc. 12). No aclara esta disposicién —~como si lo
hacia el antiguo articulo 271 N° 3, inciso final-si la sola prueba
de testigos puede estimarse como prueba suficiente. A nuestro
juicio tal prueba por si sola no basta, porque la ley habla de
que debe probarse por un conjunto de testimonios y —notese
la “y” conjuncién copulativa— antecedentes o circunstancias
fidedignos..., etc. .

Acreditada la posesién notoria del estado civil de hijo, consti-
tuye una prueba que preferird a las pruebas periciales de caracter
biol6gico en caso de que haya contradiccién entre unasy otras (art.
201 inc. 1%). Sin embargo, no se aplicard esta norma si hubiesen
graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de
aplicar tal regla, caso en que prevaleceran las pruebas de caracter
biolégico (art. 201 inc. 2%). sCudles podrian ser estas graves razones?

La historia de la ley aclara el punto: en el Informe de la Comision

44 Revista Leyes y Sentencias, N® 25, pig. 76.
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de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento se sefiala lo
siguiente, que es suficientemente explicativo: “la Comisién —dice
el informe- se hizo cargo, no obstante de que en determinadas
circunstancias la aplicacién de esta regla serfa inconveniente para
el hijo, lo que es evidente, por ejemplo, en el caso de que la po-
sesion notoria derive de la perpetracién de un delito, como el
de sustraccion de menores o de sustitucién de un nifio por otro,
contemplados en los articulos 142 y 353 del Cédigo Penal”.*

La Corte Suprema resolvié el 25 de septiembre de 2006 que
“en conformidad al articulo 200 del Codigo Civil, el juez de fa-
milia puede dar por determinada la filiacién si se establece la
posesién notoria de la calidad de hijo respecto de determinada
persona, siempre que se pruchen los presupuestos previstos en
la norma”, y agregé: “La posesioén notoria, no es, asi, una accién
especial, sino un medio de prueba en el juicio de filiacién, segiin
se desprende de la interpretacién arménica de la ley. En efecto,
lo anterior resulta de relacionar el articulo 200 del Cédigo Civil
~ubicado en el parrafo de las Reglas Generales del Titulo VIII que
regula las acciones de filiacién— con las normas del articulo 201 e
inciso segundo del articulo 309, ambos del-mismo cuerpo legal,
por cuanto el primero previene que la posesién notoria prefiere
a las pruebas periciales de cardcter biolégico y el segundo dispo-
ne que “el estado de padre, madre o hijo debera probarse en el
correspondiente juicio de filiacién en la forma y con los medios
de prueba previstos en el Titulo VIII”,

La sentencia que se viene comentando rechazé una solicitud
presentada como gestién voluntaria invocando la posesién notoria
del estado de hijo, por no haberse deducido accién para reclamar
la filiacién en la forma ordenada por el legislador.#s

572. VALOR PROBATORIO DEL CONCUBINATO DE LOS PADRES. Si el
hijo tiene filiacién determinada respecto de su madre y prueba
que €sta vivi6 en concubinato con el supuesto padre durante la
€poca en que ha podido producirse la concepcién, este hecho
“servird de base para una presuncién judicial de paternidad”. As
lo establece el articulo 210,

i Boletin 1067-07, pags. 96-97.
*% Revista Leyes y Sentencias N* 27, pag. 17, considerandos sexto y séptimo.
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Al discutirse esta norma en el Senado, se planteé si el con-
cubinato debia o no ser “notorio”, y se resolvié no exigir este
requisito, ya que pudiera no estar en conocimiento del circulo
social de los interesados, pero no ser por ello menos permanente
y entendié que de esta manera se alcanza en mejor medida el
proposito de la disposicion.*”’

El inciso 2° agrega que “si el supuesto padre probare que la
madre cohabité con otro durante e} periodo legal de la concep-
cidn, esta sola circunstancia no bastara para desechar la demanda,
pero no podra dictarse sentencia en el juicio sin emplazamiento de
aquél”. No tenemos clara la razén por la que haya que emplazar a
esta tercera persona. Tampoco sabemos qué efectos produce este
emplazamiento ;Se pretendera con ello, nos preguntamos, que la
sentencia le afecte? ¢Significa que la sentencia podria establecer la
filiacion respecto de este tercero? Nos parece que ello no es posible,
dado que el emplazamiento no se hace al inicio del pleito, ya que
la prueba de que la madre cohabité con otro se rendira durante el
probatorio. Por ello este tercero quedaria en la indefensién, con
lo que la norma seria inconstitucional por vulnerar el articulo 19
N*®3inciso 5° de la-Carta Fundamental-(debido proceso). -,

573. SANCION AL PADRE O MADRE QUE SE OPONE A LA DETERMINAGION
JUDICIAL DE LA FILIACION. El articulo 203 establece que “cuando la
filiacion haya sido determinada judicialmente contra la oposicién
del padre o madre, aquél o ésta quedard privado de la patria potes-
tad 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 subinscripcion correspondiente” (inc. 19).

Luego el padre o madre pierde sus derechos de tal, tanto
respecto de la persona como respecto de los bienes del hijo. Sin
embargo, mantiene sus obligaciones. Asi lo consigna el inciso 2%
“El padre o madre conservard, en cambio, todas sus obligacio-
nes legales cuyo cumplimiento vaya en beneficio del hijo o sus
descendientes”.

Elinciso 1° del articulo 203 debe concordarse con el articulo

324 inciso final, segin el cual “Quedarin privados del derecho a

7 Boletin 1067-07, pag. 114.
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pedir alimentos al hijo el padre o la madre que le hayan abandona-
do en suinfancia, cuando la filiacién haya debido ser establecida
por medio de sentencia judicial contra su oposicién”. Ello significa
que para que ¢l padre o madre quede privado del derecho de
alimentos no basta con que la filiacién haya sido establecida por
sentenciajudicial contra la oposicién del padre o madre, sino que
s necesario ademas que este padre o madre haya abandonado al
hijo en su infancia. Como observa Court, “esta mayor exigencia se
Jjustifica por el cardcter fundamental para la vida del alimentario
que reviste la prestacion alimenticia” 4%

De acuerdo al inciso final del articulo 203, el hijo, alcanzada
su plena capacidad, puede restituir los derechos a este padre o
madre. Senala este precepto: “Sin embargo, se restituirdn todos
los derechos de los que estd privado (el padre o madre, se en-
tiende) si el hijo, alcanzada su plena capacidad, manifiesta por
escritura piblica o por testamento su voluntad de restablecerle
en ellos”. Contintia expresando que “el restablecimiento por
escritura piblica producird efectos desde su subinscripcién al
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo y sera irrevoca-
ble. El restablecimiento por acto testamentario producira efectos
desde la muerte del causante”.

La disposicion recién citada nos merece un comentario especial.
La sancién parece excesiva, pues el padre o madre, especialmente
el primero, pueden oponerse no por querer desconocer al hijo,
sino por asistirle dudas que el hijo sea suyo. No vemos por qué
puede ser ilicito que el padre se oponga a la demanda con el ob-
jeto de que en el juicio se pruebe la paternidad. Por ello no nos
parece adecuado que se le sancione en forma tan drastica. Nos
imaginamos que este padre puede razonar del modo siguiente:
tengo dudas de que este hijo sea mio, pero frente a la demanda
estoy dispuesto a que se me hagan los exdmenes de ADN, de tal
suerte que si se me demuestra que es mi hijo, no tengo problemas
€n asumir mi paternidad.

574. MIENTRAS NO HAYA SENTENCIA FIRME SE PUEDE RECONOCER
VOLUNTARIAMENTE AL HYjO. Con el objeto de evitar la sancién
contemplada en el articulo 203, recién estudiada, puede el pa-

8 Ob, cit., N® 194, pag. 190.
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dre o madre, si el resuttado del examen de ADN demuestra ser
efectiva la paternidad o maternidad, reconocer voluntariamente
al hijo y con ello evitar la sancién. La Corte de Concepcidn, en
sentencia del 30 de abril de 2001, establecié que “Si durante la
secuela de un juicio de reconocimiento forzado de paternidad,
el demandado reconoce voluntariamente al hijo (en alguna de
las formas que establece la ley}, y ello se acredita en la causa, el
juez no puede acoger la demanda declarando nuevamente esta-
blecida la paternidad biolégica del padre, sino que debe recha-
zar el libelo, precisamente por haber mediado reconocimiento
voluntario. De no ser asi, conduciria al absurdo juridico que una
misma persona podria ser objeto de un doble reconocimiento
{voluntario y judicial a la vez), lo que contrarfa abiertamente la
norma del nuevo articulo 186 del Codigo Civil”. Esa sentencia
motivé un comentario del profesor Carlos Alvarez Nufiez: “Una
misma persona no puede ser reconocido como hijo de su padre
en forma voluntaria y judicialmente, a la vez”.**

575. ALIMENTOS PROVISIONALES. El articulo 209 prescribe que
“Reclamada judicialmente la filiacién, el juez podra decretar
alimentos provisionales en los términos del articulo 327”.

Puede a primera vista parecer un despropésito que antes de
encontrarse probada la filiacion, se puedan decretar alimentos
provisionales, siendo los alimentos una consecuencia de filiacién.
Sin embargo, no nos parece que sea asi, por varias razones. La
primera, porque constituye una facultad del juez, no una obli-
gacion el decretarlos. La norma es clara en cuanto a que el juez
“podrd decretar”, y, en seguida, porque los alimentos se decretan en
los términos del articulo 327, lo que significa que la peticién al
tribunal debe ser fundada y que para el caso de que la sentencia
sea absolutoria se deben, por regla general, restituir.

576. SENTENCIA QUE ACOGE ACCION DE RECLAMACION ES DECLARATI-
VA, NO CONSTITUTIVA DE FILIACION. Asi aparece del articulo 181:
“la filiacidon produce efectos civiles cuando queda legalmente
determinada, pero €éstos se retrotraen a la época de la concep-
cién del hijo” (inc. 1?). La misma disposicién agrega que “no

9 Revista de Derecho de 1a Universidad de Concepcién, N® 207, pag. 29,
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obstante, subsistirdn los derechos adquiridos y las obligaciones
contraidas antes de su determinacion, pero el hijo concurrird en
las sucesiones abiertas con anterioridad a la determinacién de
su filiacidén cuando sea llamado en su calidad de tal” (inc. 29).
“Todo lo anterior se entiende sin perjuicio de la prescripcion de
los derechos y de las acciones, que tendra lugar conforme a las
reglas generales” (inc. 3°).

Para la correcta inteligencia de los dos incisos que se acaban
de transcribir, es ilustrativo tener en cuenta las explicaciones que
se dieron en la discusion en el Senado. Alli se dijo: “Por otro lado,
crey6 ~la Comision— de toda logica desde el punto de vista de la
certeza juridica, particularmente considerando los efectos patrimo-
niales de la filiacion del hijo frente a terceros, hacer salvedad de
la validez de los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas
en el tiempo intermedio. Ello permite evitar dudas, por ejemplo,
respecto de los actos celebrados por un curador del hijo, antes
de que se determine la filiacion de éste, hecho que, de acuerdo
al solo inciso primero, produciria efectos retroactivos”.

En seguida continda ¢l Informe: “pero la aplicacién estricta
de esta excepcién a la retroactividad permitiria a los herederos
del pariente fallecido en ese lapso alegar que se vulnerarian sus
derechos adquiridos, que quedaron fijados a la época de apertura
de la sucesién y delacion de la herencia, esto es, a l2a muerte del
causante, si participase en la sucestén el hijo cuya filiacién se ha
determinado con posterioridad. Para evitar esta interpretacion, se
dijo expresamente que el hijo concurrird en las sucesiones abier-
tas antes de Ia determinacién de su filiacion cuando sea llamado
en su calidad de tal. O sea, cuando habria estado incluido en la
delacién de la herencia si su filiacién se hubiese determinado
en forma previa a la muerte del causante”. “De esta manera, se
agregd, el hijo podra ejercer las acciones propias del heredero,
en especial la de peticion de herencia, mientras no transcurran

los plazos de prescripcion”. 4

577. TRIBUNAL COMPETENTE PARA CONOCER DE LAS ACCIONES DE
RECLAMACION DE FILIACION. Esia materia es del conocimiento
de los tribunales de familia (art. 8 N° 9 de la Ley N2 19.968) y

*® Boletin 1067-07, pdgs. 68-70.
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de acuerdo al articulo 147 del Cédigo Organico de Tribunales
en el texto dado por la Ley N® 20.030, es juez competente para
conocer de las acciones de reclamacién de filiacién contempla-
das en el parrafo 2° del Titulo VIII del Libro I del Cédigo Civil,
el del domicilio del demandado o demandante, a eleccién de
este ultimo.

578. ACCIONES DE IMPUGNACION DE FILIACION; CONCEPTO. Esta ma-
teria esta tratada en el parrafo 3° del nuevo Titulo VIII del Libro
Primero del Cédigo Civil, articulos 211 hasta el 221,

Como su nombre lo indica, estas acciones tienen por objeto
dejar sin efecto la filiacién generada por una determinada pa-
ternidad o maternidad, por no ser efectivos los hechos en que se
funda. Asi aparece de los articulos 211 y siguientes.

579. NO CABE LA IMPUGNACION DE LA FILIAGION DETERMINADA POR
SENTENCIA FIRME. Segan el articulo 220, “No proceder4 la impug-
nacién de una filiacidn determinada por sentencia firme...”.
Ello es la consecuencia de la cosa juzgada generada por dicha

-sentencia firme.

La norma agrega que ello es “sin perjuicio de lo que dispone
el articulo 320”. Esta disposicién expresa que “ni prescripcién ni
fallo alguno, entre cualesquiera otras personas que se haya pro-
nunciado, podrd 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”.

De consiguiente, sijudicialmente se ha resuelto que una per-
sona es hijo de un determinado padre o madre, no puede ni el
hijo ni los padres que intervinieron en el pleito en que aquello
se resolvid, impugnar la filiacién establecida en la sentencia. Pero
nada obsta a que si un tercero pretende ser el padre o madre
del mismo hijo, pueda demandar dicha filiacién en los términos
establecidos en el articulo 208, esto es, ejerciendo simultanea-
mente las acciones de impugnacién de la filiacién existente y de
reclamacion de la nueva.

Luego, cuando el articulo 320 habla de “fallo alguno” no se
refiere al fallo dictado en juicio seguido entre el hijo y el padre
o madre. Esa sentencia produce cosa juzgada respecto de quie-
nes intervinieron en esa causa. El fallo que no puede oponerse
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contra el verdadero hijo o el verdadero padre o madre, es aquel
que recays en una causa seguida por otras personas. !

580. SrTUACIONES QUE REGLA LA LEY. El C6digo reglamenta diversas
sttuaciones:

I) desconocimiento e impugnacién de la paternidad del hijo
concebido o nacido durante el matrimonio;

IT) impugnacién de la paternidad determinada por recono-
cimtento, y

IIT) impugnacion de la maternidad.

581. ACCIONES DE DESCONOCIMIENTO Y DE IMPUGNACION DE LA PA-
TERNIDAD DEL HIJO CONCEBIDO O NAGIDG DURANTE EL MATRIMONIO.
Cuando nace el hijo antes de los 180 dias siguientes al matrimo-
nio pueden presentarse dos situaciones distintas: a) que el padre
ignore que a la fecha det matrimonio que su mujer se encontraba
embarazada, y b} que contraiga nupcias conociendo el estado de
embarazo de su mujer.

a) En el primer caso, tiene la accién de desconocimiento que le
otorga el articulo 184 del Cédigo Civil, caso en que debera de-
mandar al hijo solicitando que se declare que no rige la presun-
cién de paternidad que establece el inciso 1° de esa disposicién
por haber contraido nupcias desconociendo el embarazo de su
consorte. En este supuesto, quien debera probar lo contrario es
el hijo. Si este tiltimo acreditare esta circunstancia, la accién del
padre serd rechazada, quedandole, sin embargo, la posibilidad
de demandar de impugnacién de filiacién conforme al articulo
212 del Cédigo Civit.

Esta accién no es propiamente una accién de impugnacién,
sino de desconocimiento, pero en conformidad a lo que dispone
el articulo 184 inc. 2° debe ejercerse en el plazo y forma que se
expresa en los articulos 212 y siguientes, o sea, en el plazo y forma
de la accién de impugnacién, circunstancia que no cambia su
naturaleza juridica —sigue siendo accién de desconocimiento y
no de impugnacién-, distincién que tiene importancia, porque
lo que se debe solicitar al tribunal es Ginicamente que constate
los supuestos del desconocimiento (que ignoraba al tiempo de

“! Corte Suprema, t. XXI, sec. 1%, pag. 228,
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casarse la prefiez de su mujer y que no reconocié al hijo por
hechos positivos). El onus probandi correponderi al hijo (art.
1698);

b) En el segundo caso, esto es, cuando ¢l padre al momento
de casarse conocia el estado de embarazo de su mujer, la accién
que debe intentar es la de impugnacién fundada en el articulo
212. A ella nos referiremos en los puntos que siguen.

582. PERSONAS QUE PUEDEN IMPUGNAR LA PATERNIDAD. Pueden hacer-
lo: a) el marido, b) los herederos del marido o cualquier persona
al que la pretendida paternidad irrogare perjuicio, y ¢) el hijo.

583. IMPUGNACION HECHA POR EL MARIDO. Esta situacién estd tratada
en el articulo 212: “La paternidad del hijo concebido o nacido
durante el matrimonio podré ser impugnada por el marido dentro
de los ciento ochenta dias siguientes al dfa en que tuvo conoci-
miento del parto, o dentro del plazo de un ano, contado desde
esa misma fecha, si prueba que a la época del parto se encontraba
separado de hecho de la mujer” (inc. 19),

De manera que el plazo para impugnar es diferente segiin
se trate de conyuges que viven juntos, en que es de 180 dias, o
separados, situacién ésta en que el plazo se alarga a un afo. En
ambos casos los plazos se cuentan desde que el marido tuvo co-
nocimiento del parto.

El articulo 212 en sus incisos 2° y 3° establece presunciones
legales (simplemente legales) sobre la fecha en que el marido
tomé conocimiento del parto. Dice el inciso 22 “La residencia del
marido en el lugar de nacimiento del hijo hard presumir que lo
supo inmediatamente; a menos de probarse que por parte de la
mujer ha habido ocultacién de parto”. El inciso 82 agrega: “Sj 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 ocultacién mencionado en el inciso
precedente”.

584. IMPUGNACION HECHA POR LOS HEREDEROS DEL MARIDO O POR
CUALQUIERA PERSONA A LA QUE LA PRETENDIDA PATERNIDAD CAUSARE
PERJUICIOS, Mientras el marido vive, sélo a él compete el derecho
de impugnar la paternidad, lo que es légico y es igual a lo que

435 epitorial JURIDICA prcriee »;Al-\

LA FOTOQCOTIA DE LIBROS ES LN DEGTO - LFY N 17.336

L



LA FOTOCOPMA DE LTBROS ES LIN DELITO - LEY N° 11356

DERECHC DE FAMILIA

ocurria antes de Ia reforma de la Ley N*® 19.585. Sin embargo, si
fallece antes de tomar conocimiento del parto o mientras estd
corriendo el plazo para impugnar, la accién de impugnacion
pasa a sus herederos o a toda persona a la que la pretendida
paternidad causare perjuicios. Pasa Ia accién por la totalidad del
plazo (cuando fallece el marido sin haber tomado conocimiento
del parto) o por el tiempo que faltare para completarlo, en caso
contrario (art. 213 inc. 1%),

No cabe que los herederos o terceros interesados impugnen si
el padre hubiere reconocido al hijo como suyo en su testamento
o en otro instrumento publico (art. 2113 inc. 2°).

585. IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD POR EL HIJO EN EL CASO DEL HIJO
CONCEBIDO O NACIDO DURANTE EL MATRIMONIO. La paternidad podra
ser impugnada por el hijo, sea a través de su representante legal
o en forma personal. Si quien impugna es el representante legal,
debe hacerlo en el plazo de un aiio contado desde la fecha de na-
cimiento del hijo; y si es €l hijo quien impugna en forma personal,
también debe hacerlo en el plazo de un afio, que, en este caso, s¢
cuenta desde que adquiere su plena capacidad (art. 214).

586. IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD DETERMINADA POR RECONO-
CIMIENTO. Fn este caso la paternidad puede ser impugnada por
las siguientes personas:

a) por el propio hijo;

b) por toda persona que prucba interés actual en la impug-
nacién.

Nos interesa destacar que en este caso el padre no es titular de
la accion de impugnacion. Ello es 1égico y guarda concordancia
con el sistema de la ley, segtn el cual no hay impugnacién si ¢l
padre hubiere reconocido al hijo como suyo en su testamento o
en otro instrumento publico (art. 218 inc. 2°), Asi ha sido fallado
(Corte Suprema 3 de octubre de 2002, causa rol 2.646-2002).

No tiene el padre accién de impugnacion, pero si puede im-
petrar la nulidad del reconocimiento por vicios de la voluntad en
conformidad al articulo 202: “La accidn para impetrar la nulidad
del reconocimiento por vicios de la voluntad prescribira en el
plazo de un ano contado desde la fecha de su otorgamiento, o en
¢l caso de fuerza, desde el dia en que ésta hubiere cesado”.
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En relaciéon con esta norma, en ¢l Proyecto del Ejecutivo
se hablaba de “reconocimiento voluntario®, pero en el Senado se
suprimié el calificativo “voluntario”, porque en lo sucesivo el
reconocimiento siempre va a tener este caracter.*

587. IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD POR EL HIJO. Cuando el hijo
ha sido reconocido por su padre puede impugnar la paternidad
dentro del plazo de 2 anos contados desde que el hijo supo del
reconocimiento (art. 216 inc. 1°).

Si el hijo es incapaz puede impugnar su representante legal.
¢En qué plazo puede impugnar este representante legal? Nos
surgen dudas, pues el articulo 216 inciso 2° expresa que “esa
accion se ejercera conforme a las reglas previstas en el articulo
214", 4Significa entonces que rige para impugnar el plazo del
articulo 214, esto es, “dentro del afio siguiente a su nacimien-
to”. No creemos que esa sea la interpretacién correcta, pues el
representante legal del hijo no tiene por qué conocer la fecha
del reconocimiento. Por ello nos parece que el plazo es el mismo
que tiene el hijo y que la referencia al 214 s6lo implica que la
impugna el representante legal del hijo. ,

Si el hijo muere desconociendo el reconocimiento o antes de
vencido el plazo para impugnar, la accién de impugnacion co-
rrespondera a sus herederos por el mismo plazo o por el tiempo
que faltare para completarlo, plazo que se cuenta desde la muerte
del hijo (art. 216 inc. 3%),

En el caso de los hijos nacidos antes del matrimonio de sus
padres (supuesto en que también hay filiacién matrimonial de
acuerdo al articulo 180 inciso 22), se aplican estas mismas reglas
de impugnacién, “pero el plazo de dos afos se contard desde
que el hijo supo del matrimonio o del reconocimiento que la
producen” (art. 216 inc. 49).

588. IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD POR TODA PERSONA QUE PRUEBE
INTERES ACTUAL EN ELLO. Esta situacion estd regulada en el articulo
216 inciso final: “También podrd impugnar la paternidad deter-
minada por reconocimiento toda persona que pruebe un interés
actual en ello, en el plazo de un ano contado desde que tuvo ese

2 Boletin 1.060-07, pag. 103,
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interés y pudo hacer valer su derecho”. Interés actual significa
interés patrimonial. El puro interés moral no es suficiente.

589. IMPUGNACION DE LA MATERNIDAD. La maternidad puede ser
impugnada atacindose los dos hechos en que ella se funda: exis-
tencia del parto y que el hijo es el producto de ese parto. Por
ello el articulo 217 inciso 12 dispone: “La maternidad podra ser
impugnada, probindose falso parto, o suplantacmn del preten-
dido hijo al verdadero”.

590. TITULARES DE LA ACCION DE IMPUGNACION DE LA MATERNIDAD.
Pueden impugnar la maternidad: a) el marido de la supuesta
madre; b) la madre supuesta; c) los verdaderos padre o madre
del hijo, d} el verdadero hijo o ¢l que pasa por tal si se reclama
conjuntamente la determinacién de la auténtica filiacién, y €)
toda otra persona a quien la maternidad aparente perjudique
actualmente en sus derechos sobre la sucesidn testamentaria
o abintestato de los supuestos padre o madre, siempre que no
exista posesion notoria del estado civil (art, 217 incs. 2%y 3%y
articulo 218),

Fl plazo para impugnar es de un afio contado desde ¢l naci-
miento del hijo (art. 217 inc. 29). Sin embargo, si el pretendido
hijo no entabla la acciéon de impugnacién conjuntamente con la
de reclamacién, deberd ¢jercerla dentro del ano contado desde
que alcance su plena capacidad. En el caso que quien impugne
la maternidad sea la persona a quien la maternidad aparente
perjudique actualmente en sus derechos hereditarios sobre la
sucesion testamentaria o abintestato de los supuestos padre o
madre, el plazo para impugnar es de un ano contado desde el
fallecimiento de dichos padre o madre (art. 218 inc. 22).

Si quien impugna es el verdadero padre o madre del hijo,
no hay plazo para impugnar en razon de que se interpondran
conjuntamente las acciones de impugnacion y de reclamacion de
la verdadera filiacién y, en ese caso, no rigen los plazos sefialados
en el parrafo 32 del Titulo VIII (art. 208 inc. 29).

No obstante haber expirado los plazos establecidos, si sale
inopinadamente a la luz algin hecho incompatible con la ma-
ternidad putativa, podra subsistir o revivir la accién respectiva
por un afio contado desde la revelacion justificada del hecho

AQQ eoitorial JURTDICA pecrice 438

PRIMERA PARTE: CAPITULO IH - EFECTOS DEL MATRIMONIO

(art. 217 inc. final). Se ha fallado que constituye un hecho
de este tipo “el conocimiento tardio que tuvo el recurrente
(demandante que impugna la maternidad) de una inscripcién
irregular que da fe del nacimiento de una menor que, como
ya ha quedado establecido en autos, no es hija legitima de
los cényuges litigantes, porque no existié el parto que le dio
origen”. “Habiéndose producido tal hecho, él hace revivir la
accion de impugnacién...”.*®

591. SANCION A LOS QUE INTERVENGAN EN LA SUPLANTACION DEL
PaRTO. El articulo 219 sanciona a los que hayan intervenido en el
fraude de falso parto o suplantacién de parto, estableciendo que
no les aprovechara en modo alguno el descubrimiento del fraude
niaun para ejercer sobre el hijo los derechos de patria potestad,
o para exigirle alimentos, o para suceder en sus bienes por causa
de muerte. La norma agrega que “la sentencia que sancione el
fraude o la suplantacion deberd declarar expresamente esta pri-
vacion de derechos y se subinscribird al margen de la inscripcién
de nacimiento del hijo”.

592. DE LOS JUICIOS DE IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD O MATERNI-
paD. La impugnacion de la paternidad o maternidad se tramitan
ante los tribunales de familia, en el procedimiento regulado en
el Titulo ITI de la Ley N® 19.968 (arts. 82y 55 de la Ley N° 19.968,
respectivamente).

Si se impugna la paternidad del hijo de filiacién matrimonial,
la madre debe ser citada, pero no es obligada a comparecer. Asf
lo establece el articulo 215. Y ello es lgico, pues la sentencia
que en este caso se dicte, afectard no sélo al padre y al hijo, sino
también a la madre, por eso es necesario emplazarla, pues en
caso contrario, no podria afectarle la sentencia, atendido lo dis-
puesto en el articulo 3% inc. 2° del Codigo Civil (efecto relativo
de las sentencias).

593. SITUACION ESPECIAL DEL HIJO CONCEBIDO MEDIANTE TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA. En el caso del hijo que ha sido concebido

3 Corte Suprema, 16 de noviembre de 1988, Revisia Fallos del Mes N2 560,
pag. 746.
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mediante la aplicacién de técnicas de reproduccion humana asis-
tida no cabe la impugnacién de la filiacién ni la reclamacion c!e
una filiacién diferente (art. 182 inc. 22). Ello es la consecuencia
de que el padre y la madre de este hijo son el hombre y la mujer
que se someticron a ellas (art. 182 inc. 1%,

594, SUBINSCRIPCION DE LA SENTENCIA QUE ACOGE ACCIONES DE
RECLAMACION O DE IMPUGNACION. Las sentencias que se dicten en
esta clase de juicios deben subinscribirse al margen de la inscrip-
cién de nacimiento del hijo (art. 221). Esta subincripcion es un
requisito de oponibilidad para que la sentencia afecte a terceros.
Lo anterior se desprende de esta disposicion, en cuanto senala
que “no perjudicara los derechos de terceros de. buepa fe que
hayan sido adquiridos con anterioridad a la subinscripcion”, y
del articulo 82 inc. 12 de la Ley N*® 4.808.

595. EFECTOS DE LA FILIACION. DERECHOS Y DEBERES ENTRE PADRES
EHYyos. Los efectos de la filiacién son los derechos y obligaciones
que derivan de ella y abarcan las siguientes materias:

I) Autoridad paterna; - :

I} Patria potestad;

III) Derecho de alimentos, y

1IV) Derechos hereditarios.

596. AUTORIDAD PATERNA. Tradicionalmente ha sido definida como
el conjunto de derechos y obligaciones de contenido eminente-
mente moral, existente entre padres e hijos. .

El Cédigo Civil dedica a esta materia el Titulo IX del Libro
Primero, articulos 222 al 242. Para su estudio, debemos distinguir
entre: a) Deberes de los hijos para con sus padres y ascendientes, y
b) Derechos-deberes de los padres para con los hijos.

597. DEBERES DE LOS HIJOS PARA CON SUS PADRES Y ASCENDIENTES.
Los hijos tienen respecto de sus padres los siguientes deberes:
1) respeto y obediencia a fos padres, y 2} deber de cuidado a los
padres y demds ascendientes.

598. DEBER DE RESPETO Y OBEDIENCIA A LOS PADRES. Tl articulo 222
establece que “los hijos deben respeto y obediencia a sus padres
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(inc. 1?). Antes de la Ley N® 19.585 reglaba esta situacion el articulo
219: “Los hijos legitimos deben respeto y obediencia a su padre y
su madre, pero estardn especialmente sometidos a su padre”. Si
bien esta ultima norma se referia a los hijos legitimos, también era
aplicable a los hijos naturales, por mandato del antiguo articulo
276. Dos diferencias importantes encontramos entre la actual dis-
posicién y la anterior. La primera, que antes se hacia la distincion
entre hijos legitimos y naturales, y la segunda, que se senalaba que
el hijo quedaba sometido especialmente a su padre.

599, DEBER DE CUIDADO. Lo consagra el articulo 223: “Aunque la
emancipacién confiera al hijo el derecho a obrar independien-
temente, 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” (inc. 1%). El inciso 2°
agrega que “Tienen derecho al mismo socorro todos los demads
ascendientes, en caso de inexistencia o de insuficiencia de los
inmediatos descendientes”.

El actual articulo 223 repite lo que antes de la Ley N® 19.585
estaba dicho en los articulos 220 y 221, con la salvedad que la
norma aplicable hoy a todos los hijos regia antes exclusivamente
paralos legitimos en razon de que tratandose de Jos hijos naturales
la relacién se producia inicamente entre el padre o madre y el
hijo (antiguos arts. 270, 274y 276), lo que daba pie ala conocida
sentencia de que “el hijo natural no tenia abuelos”.

600. DERECHOS-DEBERES DE LOS PADRES PARA CON LOS HIJOS. Habla-
mos de “derechos-deberes”, pues el cuidar, criar y educar a los
hijos no es sélo un derecho o prerrogativa de los padres, sino, y
muy fundamentalmente, el cumplimiento de una obligacién que
les impone su condicion de progenitores.

Para la cabal comprensién de las normas que pasamos a estudiar
deberd tenerse en cuenta lo dispuesto en el inciso 22 del articu-
lo 222, que constituye una verdadera declaracién de principios
sobre la proteccion que debe darse al menor: “La preocupacion
fundamental de los padres es el interés superior del hijo, *** para lo

4 Yer Maricruz Gémez de la Torre, “El interés superior del nifio”, Gaceta
Juridica N® 228, pag. 23.
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cual procurardn su mayor realizacion espiritual y material posible,
ylo guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de
sus facultades”. Esta disposicién se ajusta a lo establecido en la
“Declaracién de los Derechos del Nino” proclamada por Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1959: “El interés superior del nifio
debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad
de su educacién y orientacién; dicha responsabilidad incumbe,
en primer término a los padres” (Principio 8% inc. 29).

Estudiemos estos derechos-deberes en el siguiente orden:
a) cuidado; b) derecho de visita; ¢) crianza y educacion, y d) gastos
de crianza y educacién.

601. DERECHO-DEBER DE CUIDADO. Esta materia esta regulada por los
articulos 224 al 228. Fl primero senala: “T'oca de consuno a los padres,
o al padre o madre sobreviviente, ¢l cuidado personal de la crianza
y educacion de sus hijos” (inc. 1°). “El cuidado personal del hijo no
concebido ni nacido durante el matrimonio, reconocido poruno de
los padres, corresponde al padre o madre que lo haya reconocido.
Sino hasido reconocido por ninguno de sus padres, la persona que
tendra su cuidado sera determinada por el juez” (inc. 2%).

Cabe observar que aunque la ley no hace distincién entre
los hijos, no puede desconocer dos realidades: 1. Que los hijos
pueden ser producto de filiacion matrimonial 0 no matrimonial,
¥ 2. Que cualquiera sea el caso —filiacién matrimonial o no matri-
monial- los padres pueden vivir juntos o separados.

Tratandose de hijos producto de un matrimonio, el cuidado
personal de su crianza y educacidn corresponde a ambos padres,
que lo deben ejercer de consuno. Si alguno de ellos fallece, esta
funcién pasa al sobreviviente.

En el caso de los hijos de filiacién no matrimonial, el cuidado
corresponde al padre o madre que lo haya reconocido (art. 224
inc. 22). Sin embargo, si el reconocimiento ha sido por resolu-
cién judicial con oposicién del padre o de la madre, este padre
0 madre quedari privado del cuidado del hijo. Asi resulta de
aplicar el articulo 203: “Cuando la filiacién haya sido determinada
Judicialmente contra la oposicion del padre o madre, aquél o ésta
quedard privado de la patria potestad y, en general, de todos los
derechos que por el ministerio de la ley se le confieren respecto
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de la persona y bienes del hijo o de sus descendientes. El juez asi
lo declarard en la sentencia y de ello se dejard constancia en la
subinscripcién correspondiente”.

‘Tratandose de padres separados, toca a la madre el cuidado
personal de los hijos (art. 225 ine. 19). Esta norma no se aplica en
dos casos: a) cuando existe un acuerdo de los padres en sentido
diverso, y b) cuando por resolucién judicial se dispone otra cosa.

a) Acuerdo de los padres. Asi lo consigna el inciso 2° del
articulo 225: “No obstante, mediante escritura piblica, o acta
extendida ante cualqmer oficial del Registro Civil, subinscrita al
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo dentro de los
treinta dias siguientes a su otorgamiento, ambos padres, actuando
de comuin acuerdo, podran determinar que el cuidado personal
de uno o mas hijos corresponda al padre...

Este acuerdo tiene las siguientes caracterlsucas: 1) es solemne,
ya que debe constar en escritura piblica o en un acta extendida
ante cualquier oficial del Registro Civil; 2) para que sea oponi-
ble a terceros, el instrumento en que consta el acuerdo deberd
subinscribirse al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo
dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, y 3) es
revocable, debiendo para ello cumplirse las mismas solemnidades
(art. 225 inc. 29, parte final).

Respecto a la subinscripcion, no resulta claro si la exigencia

de practicarla dentro del plazo de 30 dias constituye otra solem-

nidad del pacto (situacion semejante a la del articulo 1723) o
simplemente lo que se quiere significar es que mientras no se
practique el pacto es inoponible a los terceros. Mas adelante
volveremos sobre este punto.

b) Por resolucién judicial. El articulo 225 inciso 3° prescribe:
“En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable,
sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podra
entregar su cuidado personal al otro de los padres. Pero no podrd
confiar el cuidado personal al padre o madre que no hubiese
contribuido a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el
cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo”.

En caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, podra
el juez “confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o
personas competentes”, debiendo preferirse a “los consanguineos
mas proximos, y sobre todo, a los ascendientes” (art. 226). Esta
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norma debe ser concordada con el articulo 42 de 1a Ley N° 16.618,
sobre Proteccidn de Menores, que precisa que “para los efectos
del articulo 226 del Cédigo Civil, se entendera que uno o ambos
padres se encuentran en ¢l caso de inhabilidad fisica o moral”:

1%, Guando estuvieren incapacitados mentalmente;

2°. Guando padecieren de alcoholismo crénico;

3% Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o la
educacién del hijo;

4%, Cuando consintieren en que el hjjo se entregue en la via
publica o en hugares piblicos a la vagancia o a la mendicidad, ya
sea en forma franca o a pretexto de profesién u oficio;

5% Cuando hubieren sido condenados por secuestro o aban-
dono de menores;

6% CGuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor,
o cuando la permanencia de éste en el hogar constituyere un
peligro para su moralidad, y

7% Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en
peligro moral o material.

Respecto al derecho de cuidado, cabe agregar que el padre
quedara privado de €l cuando haya sido condénado por un de-
lito de significacién sexual cometido en la persona del hijo (art.
370 bis del Cédigo Penal).

En relacién con la materia que estamos tratando, la Corte de
Apelaciones de Santiago ha resuelto que “el hecho de convivir
la madre con quien no es su cényuge legitimo, ni el padre de
los menores, en ¢l mismo hogar que éstos habitan, la inhabilita
en los términos de los articulos 223 inciso 2° del Codigo Civil
(esta referencia debe entenderse hecha hoy dia al articulo 225
inc. 3%) y 42 N2 6 de la Ley N° 16.618, por cuanto con ello da un
manifiesto y permanente mal ejemplo, que implica un necesario
peligro para la moralidad de los hijos, debiendo entregarse al
padre la tuicién” . " Tiene este fallo un interesante voto disidente
del ministro don Carlos Cerda F.

602. EXIGENCIA ESPECIAL PARA MANTENER EN EL HOGAR COMUN UN HIJO
DE UNO SOLO DE LOS CONYUGES. Trata de esta materia el articulo

*T. 86, sec. 22, pag. 30.
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228; la persona casada a quien corresponda el cuidado personal de
un hijo que no ha nacido de ese matrimonio, sélo podra tenerlo
en el hogar comiin con el consentimiento de su otro cényuge.

Esta disposicién mantiene el mismo principio que, respecto de
los hijos naturales, establecia el articulo 278 inciso 22 del Codigo
anterior a la reforma de la Ley N° 19,585,

603. TRIBUNAL COMPETENTE Y PROCEDIMIENTO DE LOS JUICIOS DE
TUICION. A partir del 1° de octubre de 2005, fecha en que entraron
a operar los tribunales de familia, estas causas se tramitan ante
esos tribunales (art. 82 N2 1). El procedimiento es el ordinario
establecido en el Titulo Il de esa ley (arts. 55 y siguientes). Ello
explica que la frase “el juex conocerd y resolverd breve y sumariamente
opendo’, que se contenia en el articulo 227, pas6 a ser reemplazada
por la expresién “el juez oird”.

604, DERECHO-DEBER DE MANTENER CON EL HIJO UNA RELACION DI-
RECTA Y REGULAR. Lste “derecho-deber” equivale a lo que antes
se denominaba derecho de visita, y se trata en el articulo 229:

“El padre o la madre que no tenga el cuidado personal del hijo -

no serd privado del derecho ni quedard exento del deber, que
consiste en mantener con €l una relacién directa y regular, la
que ejercerd con la frecuencia y libertad acordada con quien lo
tiene a su cargo, o, en su defecto, con Jas que el juez estimare
conveniente para el hijo”. Agrega la norma que “se suspendera
o restringird el ejercicio de este derecho cuando manifiestamen-
te perjudique el bienestar del hijo, 1o que declarara el tribunal
fundadamente”.

La disposicion recién citada introduce algunas precisiones
importantes respecto a la situacién existente antes de entrar en
vigencia la Ley N® 19.585. En efecto, explicita que el padre que no
tiene el cuidado del hijo no sélo tiene el derecho, sino el deber
de “mantener con sus hijos una relacién directa y regular...” 44
Por la misma razén se eliminé el vocablo “visitas”, por conside-
rarse que limitaba en algunos casos esta comunicacion tanto en
cuanto a su substancia como a la forma en que puede ejercerse,

¢ Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento,
Boletin 1.060-07, pags. 145-146.
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entregandose a falta de acuerdo de los padres, al tribunal la de-
terminacién de la frecuenciay libertad que ha de mantener esta
relacién, siempre en ¢l marco de que sea directa con el hijo y
efectuada con periodicidad regular. Finalmente se acotaron las
extensas facultades que antes tenia el Tribunal de Menores, al
establecerse que la frecuencia y libertad de esas relaciones serd
la que el juez estime conveniente “para el hijo”, y que la comu-
nicacién entre el padre o la madre y el hijo s6lo se suspendera
o restringira cuando perjudique el bienestar de este Viltimo en
forma manifiesta, declaracién que el tribunal debera hacer en
resolucién fundada.*’

Al transformarse el “derecho de visitas” del padre que no
tiene el cuidado personal del hijo, en un “derecho-deber”, puede
ser compelido a cumplir con esta obligacién de padre mediante
apremios en los términos contemplados en el articulo 543 del
Cédigo de Procedimiento Civil, segun veremos en el punto
siguiente.

La Corte de Santiago, en sentencia de 7 de junio de 1995,
resolvié que “la visita de un padre y un hijo que como medida
cautelar haya podido resolver un juez civil ordinario, conociendo
una denuncia de la Ley N2 19.325 (Ley sobre violencia intra-
familiar), no puede interferir en la competencia del trib‘u.nal
de menores para conocer y decidir sobre el derecho a visitas
contemplado en el articulo 227 (entiéndase hoy art. 229) del
Codigo Civil”.*#

En relacién a esta materia, también se ha fallado que “Para
resolver el régimen de visitas, los sentenciadores deben reconocer
como base de su decisién la conveniencia y el interés de los meno-
res, en armonia con los sentimientos y anhelos exteriorizados por
ellos, considerando que son los sujetos y principales beneficiarios
del derecho de menores, cuyas normas de legislacion positiva
tienen por objeto primordial la de cautela y proteccion de los
intereses esenciales de las personas en minoridad”. El mismo fa-
llo establece que “la mantencién de un determinado sistema de
visitas no puede depender del cumplimiento de las obligaciones
alimenticias, pues ello podria conducir al extremo de privar al

447 Boletin cit., pag. 146.
8T, 92, sec. 22, pdg. 57.
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padre o madre indigente de la posibilidad de relacionarse con
sus hijos menores”.*

605. TRIBUNAL COMPETENTE Y FORMA DE HACER VALER EL DERECHO-
DEBER DE MANTENER CON EL HIJO UNA RELACION DIRECTA Y REGULAR.
El tribunal competente para conocer de esta materia es el de
familia (art. 82 N°® 2 de la Ley N° 19.968).

En conformidad al articulo 48 de la Ley N° 16.618 (en el texto
dado por la Ley N® 19.711), quienes primero deben determinar
la forma como se ejerce este “derecho-deber” son los padres. Si
no hubiere acuerdo, cualquiera de ellos podra solicitar al juez
de familia que la regule. También se podrd pedir al tribunal
que “modifique la regulacién que se haya establecido de comiin
acuerdo o por resolucidn judicial, si fuere perjudicial para el
bienestar del menor”,

La misma disposicién senala que “si se sometiere a decisién
Judicial la determinacién de la persona a quien corresponders,
ejercer el cuidado personal del menor, y no se debatiere la forma
en que éste se relacionard con el padre o madre que quede privado
de su cuidado personal, la resolucién se pronunciard sobre este
punto, con el mérito de los antecedentes que consten en el proceso
(inc. 2% segiin texto actual establecido por la Ley N° 19.968).

En seguida, 1a norma que venimos comentando resuelve varias
situaciones distintas:

a) si por razones imputables a la persona a cuyo cuidado se
encuentre el menor, se frustre, retarde o entorpezca de cualquier
manera la relacion en los términos en que ha sido estabiecida, el
padre o madre a quien le corresponde ¢jercerla puede solicitar la
recuperacion del tiempo no utilizado, lo que el tribunal dispondrd
prudencialmente (inc. 32);

b) en el caso en que el padre o madre a quien corresponda
mantener la relacion con el hijo dejase de cumplir, injustifica-
damente, la forma convenida para el ejercicio del derecho o la
establecida por el tribunal, puede ser instado a darle camplimien-
to, bajo apercibimiento de decretar la suspensién o restriccion,
lo que no obstard a que se decreten apremios cuando procedan,

9 Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda, de 28 de marzo de 1997,
t. 94, sec. 2%, pdg. 34.
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de conformidad al inciso %° del articulo 66, esto es, de acuerdo
al articulo 543 del Cédigo de Procedimiento Civil (arresto hasta
por 15 dias o multa proporcional, que se puede repetir (inc. 3?).
Respecto a esta norma, podemos acotar que se trata de una san-
cion que sélo procede respecto del padre o madre que deja de
cumplir injustificadamente la relacioén con el hijo;

c) el tribunal puede disponer la suspensién o restriccion
del ejercicio del derecho cuando manifiestamente perjudique el
bienestar del hijo e incluso si se acompanan antecedentes graves
y calificados que 1o justifiquen, puede accederse provisionalmen-
te a la solicitud. La resolucién del tribunal debe ser fundada y
podrd disponer que se ponga en conocimiento de los terceros
que puedan resultar involucrados, como los encargados del es-
tablecimiento educacional en que estudic el menor” (inc. 5%),y

d) el tribunal, “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 aparezca de manifiesto la conveniencia
para el menor, y podra asimisino, suprimirlo o restringirlo cuando
pudiere perjudicar su bienestar” (inc. 6%). -

Las facultades que el articulo 48 de la Ley N® 16.618 otorga
al tribunal de menores (hoy tribunales de familia), en sus incisos
5% y 62, constituyen una manifestacion del principio de que en
lo relativo al cuidado de los menores prima “el interés superior
del menor”.

La Ley N® 19.947 agregd a la Ley de Menores un nuevo
articulo, el 48 ter, segin el cual “Cuando se deduzca una de-
manda de alimentos a favor de los hijos, o entre los conyuges en
forma adicional a aquélia, o se solicite la regulacién del cuidado
personal o de la relacién directa y regular que mantendra con
ellos aquel de los padres que no los tenga a su cuidado, y no
exista previamente una resolucién judicial que regule dichas
materias o que aprucbe 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, LIl tribunal hara lugar a esa
solicitud, a menos que no se den los presupuestos que justifican
su regulacién” (inc. 19). “Para esos efectos, las acciones que
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hubieren dado lugar a la interposicién de la demanda se trami-
taran conforme al procedimiento que corresponda, mientras
que las demas se sustanciardn por via incidental, a menos que
el tribunal de oficio o a peticién de parte, resuelva tramitarlas
en forma conjunta” (inc. 29).

606. AUTORIZACION PARA QUE EL MENOR PUEDA SALIR AL EXTRANJERO.,
Esta materia estd regulada por el articulo 49 de la Ley N® 16.618,
disposicién que establece que la salida de menores desde Chile
debera sujetarse a las normas que en este articulo se senalan, sin
perjuicio de lo dispuesto en la Ley N°® 18.703 (inc. 12).

El inciso 2° agrega que “si la tuicién del hijo no ha sido con-
fiada por el juez a alguno de sus padres nia un tercero, aquél no
podra salir sin la autorizacién de ambos padres, o de aquel que
lo hubiere reconocido en su caso” (inc. 29).

El inciso 3% prescribe que “confiada por el juez la tuicidn a
uno de los padres o a un tercero, el hijo no podra salir sino con
la autorizacion de aquel a quien se hubiere confiado”; y el 4°
(después de la modificacion de la Ley N°® 19.711) establece que
“Regulado el derecho a que se refiere el articulo 229 del Codi-
go Civil —~derecho a tener una relacién directa y regular con el
hijo— por sentencia judicial o avenimiento aprobado por el tri-
bunal, se requerird también la autorizacién del padre o madre a
cuyo favor se establecid”.

El permiso que exige el articulo 49 de la Ley de Menores se
debe prestar por escritura publica o por escritura privada autori-
zada por un notario publico. No se necesitard este permiso si el
menor sale del pais en comparfifa de la persona o personas que
deben prestarlo (art. 49 inc. final).*°

9 En relacién con el articulo 49 de la Ley de Menores, es itil consignar que
la Corte de Apelaciones de Santiago acordé que “la simple autorizacién judicial o
notarial para la salida de menores de Chile, regulada por el articulo 49 de 1a Ley
N# 16.618, no habilita en caso alguno para su adopcidn en et extranjero, por hallarse
esta materia sometida a las prescripciones escritas en el Titulo IV de la Ley N* 18.703,
hoy reemplazada por la Ley N® 19.620, también sobre adopcidn de meneres. Los
Jjueces de menores ~hoy debera entenderse jueces de Familia— deberin dejar cons-
tancia expresa de este impedimento en la resolucién o instrumento respectivo”.
Auto acordado de dicha Corte de 8 de junio de 1992, publicado en el Diario Oficial
del 2 de julio de 1992, N2 11 de ese acuerdo citado por Antonio Vodanovic, Leyes de
Derecho de Familia y de Menores, Editorial Juridica de Chile, 2005, pag. 205.
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Agrega el articulo 49 que “en caso de que no pudiere otorgarse
(el permiso) o sin motivo plausible se negare la autorizacién por
uno de aquellos que en virtud de este articulo debe prestarla,
podrd ser otorgada por el juez de letras de menores (hoy debe
entenderse tribunales de familia de acuerdo al articulo 82 N® 11
de la Ley N® 19.968) del lugar en que tenga su residencia el me-
nor. El juez para autorizar la salida del menor en estos casos,
tomara en consideracidn el beneficio que le pudiere reportar y
sefalard el tiempo por el que concede la autorizacion” (inc. 69).
“Expirado el plazo a que se refiere el inciso anterior sin que el
menor, injustificadamente, vuelva al pais, podra el juez decre-
tar la suspension de las pensiones alimenticias que se hubieren
decretado” (inc. 79). “Fn los demds casos para que un menor se
ausente del pais requerira la autorizacién del juzgado de letras
(hoy tribunal de familia) de su residencia”.

607. CriANZA ¥ EDUCACION. El articulo 224 establece que “toca de
consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado
personal de la crianza y educaciéon de sus hijos” (inc. 19). Quedo

claro al discutirse 1a ley que el “derecho-deber” de educar a los -

hijos, que la ley entrega a ambos padres, o, a falta de alguno de
ellos, al sobreviviente, no se refiere Gnicamente a supervisar la
educacién formal que imparten los establecimientos de ensefianza.
Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a
sus hijos, tal como lo establece el articulo 19 N* 10 de la Consti-
tucién Politica de la Republica. De modo que la voz “educacion”
estd tomada en el sentido amplio de formar al hijo para que éste
logre “el pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida”, tal
como lo consigna la Carta Fundamental, y lo reitera el articulo
236 del Codigo Civil.

608. PADRES PRIVADOS DEL DERECHO A EDUCAR A SUS HIJOS. La ley priva
a los padres del derecho de educar a sus hijos en cinco casos:

a) Cuando la filiacidén del menor haya sido determinada judi-
cialmente contra la oposicion del padre o la madre (art. 203);

b) Cuando el cuidado del hijo haya sido confiado a otra persona,
caso en que corresponderd a ésta, debiendo ejercerlo con anuencia
del tutor o curador, si ella misma no lo fuere (art. 237);

c¢) Cuando el padre hubiere abandonado al hijo (art. 238);
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d) Cuando el hijo ha sido separado de su padre por inhabi-
lidad moral de éste, a menos que la medida haya sido revocada
(art. 239), vy

¢) Cuando el padre o madre hubiere sido condenado por un
delito sexual cometido en la persona del menor, debiendo asi
declararlo en la sentencia condenatoria, la que ordenari dejar
constancia al margen de la inscripcién de nacimiento del menor
(art. 370 bis del Cédigo Penal, incorporado por la Ley N 19.617,
del 12 de julio de 1999).

609, GASTOS DE EDUGACION, CRIANZA Y ESTABLECIMIENTO DE L.OS HIJOS,
En esta materia la ley distingue segin si los padres estin casados
en régimen de sociedad conyugal o no lo estin (sea porque no
hay matrimonio o porque se encuentren sujetos a otro régimen
matrimonial). En el primer caso, esos gastos serdn de cargo de
la sociedad conyugal, segiin las reglas que alli da el Gédigo. La
referencia debe entenderse hecha a los articulos 1740 N° 5 y
1744. De acuerdo a estas reglas, la sociedad es obligada al pago

y soporta el gasto que demande el mantenimiento, educacién y

establecimiento de los hijos. :

Si no hay sociedad conyugal, ambos padres deberan con-
tribuir en proporcién a sus respectivas facultades econémicas
(art. 230).

Laley mantiene la idea anterior a la reforma de que “si el hijo
tuviese bienes propios, los gastos de su establecimiento, y en caso
necesario los de su crianza y educacién, podrin sacarse de ellos,
conservandose integros los capitales en cuanto sea posible” (art. 231
que corresponde al anterior articulo 228 del Codigo Civil).

610. LA OBLIGACION DE ALIMENTAR Y EDUCAR AL HIJO QUE CARECE DE
BIENES PASA, POR INSUFICIENCIA DE LOS PADRES, A SUS ABUELOS, POR
UNA Y OTRA LINEA, Asi lo consigna el articulo 232. Con anterioridad
ala entrada en vigencia de la Ley N® 19.585, esta obligacion de los
abuelos s6lo procedia tratindose de los nietos legitimos (antiguo
articulo 231). Y lo anterior por una razén muy simple, porque
a la sazon los hijos naturales juridicamente no tenian abuelos
(articulos 270, 274 y 276 del Codigo antes de la Ley N2 19.585).
Con la reforma, al eliminarse las distintas categorias de hijos, la
regla pasé a operar sea que se trate de filiacién matrimonial o
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o matrimonial, de tal suerte que hoy dia todos los hijos tienen
abuelos, y éstos estin obligados a suministrar alimentos a sus nietos
si los padres no estuvieren en condiciones de hacerlo.

El articulo 233 mantiene la idea que antes establecia el articulo
251 inc. 22, de que “en caso de desacuerdo entre los obligados a la
contribucién de los gastos de crianza, educacion y establecimiento
del hijo, ésta sera determinada de acuerdo a sus facultades econo-
micas por el juez, el que podri de tiempo en tiempo modificarla,
segun las circunstancias que sobrevengan.

611. DERECHOS QUE ASISTEN A QUIEN ALIMENTA Y CRIA A UN HIJO AJENO.
El articulo 240 establece que “Si el hijo abandonado por sus padres
hubiere sido alimentado y criado por otra persona, y quisieren
sus padres sacarle del poder de ella, deberdn ser autorizados por
el juez para hacerlo, y previamente deberin pagarle los costos
de su crianza y educacién, tasados por el juez” (inc. 12). “El juez
s6lo concedera la autorizacidn si estima, por razones graves, que
es de conveniencia para ¢l hijo” (inc. 2?). Debe tenerse presente
que segtin el articulo 47 de la Ley de Menores “El s6lo hecho de
colocar al menor en ¢casa ‘de terceros no constituye abandono
para los efectos del articulo 240 del Cédigo Civil”.

Este articulo 240 repite lo que antes de la reforma de la Ley

N° 19.585 decia el articulo 239. Hay, sin embargo, una diferen-
cia importante en el inciso 22. El articulo 239 establecia que el
juez concederd la autorizacién si estima que “por razones gra-
ves convicne darla”. Hoy el articulo 240 dice que “el juez s6lo
concederd la autorizacion si estima, por razones graves, que €s
de conveniencia para el hijo”. La modificacién no es intrascen-
dente, pues el tribunal s6lo debera devolver el hijo a sus padres
cuando ello fuere conveniente para ¢l hijo. No cabe tener en
cuenta —como si antes podia ocurrir— el interés de los padres,
considerando el dolor que les produjera no tener a sus hijos
consigo, ni tampoco el interés de la persona que haya tenido
al menor bajo su cuidado.

Una dltima observacién respecto a este articulo. Siempre me
ha parecido inaceptable que se condicione la devolucion del hijo
al pago de los costos de crianza y educacién. Es una especie de
derecho legal de retencidn que recae sobre la persona del menor,
lo que juzgamos inadmisible. Mis criticable aun si se tiene presente
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que el articulo 240 dice que se debe atender a la conveniencia
del hijo. ;Debe entenderse entonces, nos preguntamos, que si
conviene al menor que se le devuelva a sus padres, a pesar de
ello no se le debe entregar porque no se ha rembolsado lo que el
tercero gast$ en el menor? Nos parece que, por lo menos, debid
eliminarse la condicién de que el pago fuere previo,

612. SUMINISTRO DE ALIMENTOS AL MENOR AUSENTE DE SU CASA. Ll
articulo 241 trata de la situacién del hijo menor que se ausenta de
su casa y que es auxiliado por terceros para que pueda subsistir.
Dice la norma: “Si ¢l hijo de menor edad ausente de su casa se halla
en urgente necesidad, en que no puede ser asistido por el padre o
madre que tiene su cuidado personal, se presumira la autorizacion
de &ste o ésta para las suministraciones que se le hagan, por cual-
quier persona, en razén de alimentos, habida consideracion de su
posicién social” (inc. 1%). “El que haga las suministraciones debera
dar noticia de ellas al padre o madre lo mas pronto posible. Toda
omisién voluntaria en este punto hard cesar la responsabilidad”
(inc. 22). “Lo dicho del padre o madre en los incisos precedentes se
extiende en su caso a'la persona a quién, por muerte o inhdbilidad
de los padres, toque la sustentacién del hijo” (inc. 3°).

En definitiva, esta disposicidn contempla una presuncién en el
sentido de que el padre, la madre o la persona que tiene al menor
a su cuidado autorizé al menor para efectuar las adquisiciones
que se le hicieron en razén de alimentos, y por la misma razon
debe responder de su pago, en conformidad al articulo 241. Se
trata de una presuncién simplemente legal que para que opere
supone el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) un menor ausente de la casa de su padre, madre o persona
que lo tenga a su cuidado;

b) que el menor se encuentre en urgente necesidad;

c) que no estd en condiciones de ser asistido por el padre,
madre o por la persona bajo cuyo cuidado esta;

d) que un tercero haga al menor suministraciones a titulo
de alimentos, y

e) que el que haga las suministraciones dé noticia al padre o
madre lo mas pronto posible. 8i por muerte o inhabilidad de los

- padres, éstos faltaren, la noticia deberd darse a quien corresponda

la sustentacion del menor.
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613. FACULTAD DE LOS PADRES DE CORREGIR A SUS HIJOS. Esta mate-
ria estd regulada por el articulo 234. Dice la norma: “Los padres
tendrén la facultad de corregir a los hijos, cuidando que ello no
menoscabe su salud ni su desarrollo personal” (inc. 1%). Sise com-
para este articulo 234 con el 233 (anterior ala Ley N° 19.585), s¢
podra apreciar que con la Ley N® 19.585 desapareci6 la facultad
de los padres de castigar moderadamente al hijo”. Ello con el
objeto de ajustar la normativa a la Convencién de los Derechos
del Nifio. Es importante el cambio si se tiene en cuenta que hay
estudios que demuestran la forma alarmante en que han idc? au-
mentando los casos de violencia paterna. Soledad Larrain tiene
un estudio en que se sefiala que uno de cada tres ninos s victima
de lo que ella denomina “golpizas”, es decir, actos de violencia
mayor. Este dato aparece consignado en la discusion del proyecto
que dio lugar a la Ley N® 19.585.

El articulo 234 pone especial énfasis en que esta facultad de.:
los padres debe ser ejercida sin menoscabar la salud del menor ni
su desarrollo personal. Y establece una idea nueva: si se prngce
tal menoscabo, queda autorizada cualquier persona para sol1c1lliar
medidas en resguardo de la salud o desarrollo person‘ql del hijo,
pudiendo incluso el tribunal actuar de oficio. Este tribunal ac-
tualmente es el de menores y a partir del 1° de octubre de 2005,
serd el de familia (art. 82 N2 7).

En su inciso 32 el articulo 234 establece que “cuando sea
necesario para el bienestar del hijo, los padres podrdn 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 afios de edad”.

614. PATRIA POTESTAD. Este efecto de la filiacién ha quedado regu-
lado en el Titulo X del Libro Primero del Cédigo Civil, articulos
243 al 273.

En el proyecto del Ejecutivo, la patria potestad y 1os der'echos
y obligaciones entre padres € hijos, estaban tratados en conjunto,
idea que posteriormente se cambid, volviéndose a lo que ha sido
la tradicién en nuestro Codigo Givil.

El articulo 243 la define diciendo que “es el conjunto de de-
rechos y deberes que corresponden al padre o a la madre sobre
los bienes de sus hijos no emancipados”.
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Como se puede apreciar, la gran innovacién que en esta materia
incorporé la Ley N® 19.585 es conferir la patria potestad tanto al
padre como a la madre, y, ademds, sin distinguir si la filiacién de
los hijos es matrimonial o no matrimonial. Nos parece uno de
los cambios mas trascendentes de la nueva normativa. Para apre-
ciarlo en todas sus implicancias, recordemos tnicamente que con
anterioridad sélo se encontraban sometidos a patria potestad los
hijos legitimos, quedando, por consiguiente, excluidos los hijos
naturales, Por ello sélo los padres legitimos tenian la representa-
cién legal de sus hijos menores. El padre natural carecia de ese
derecho. Al hijo natural lo representaba su tutor o curador. Y de
aqui derivaban una serie de consecuencias del mas alto interés,
como, por gjemplo, que para enajenar bienes raices del hijo natural
se requeria publica subasta (art. 394). Con la reforma introducida
por la Ley N® 19.585, tal exigencia desaparecié y, en buena hora,
porque ella dificultaba la administracién de los bienes del menor.
Por la misma razén —-no tener la patria potestad— antes ¢l padre
natural no tenia la administracién ni el goce de los bienes del
hijo, porque eran atributos de la patria potestad.

615. TITULARES DE LA PATRIA POTESTAD. Antes de entrar en vigencia
la Ley N® 19.585, la patria potestad s6lo correspondia al padre (le-
gitimo) y s6lo pasaba a la madre a falta del padre. Asi estaba dicho
en el articulo 240 inciso 4%, Con Ia reforma la situacién cambio sus-
tancialmente, pues el articulo 244 prescribe que “la patria potestad
serd ejercida por el padre o la madre, o por ambos conjuntamente,
segn convengan...” y agrega que “s6lo a falta de acuerdo, al padre
toca el ejercicio de la patria potestad” (art. 244 inc. 2°).

La Ley N® 19.58b5, al conferir la patria potestad tanto al padre
como a la madre, constituye el eslabén de una larga cadena evo-
lutiva. En efecto, el Cédigo Civil no contemplaba la posibilidad
de que la madre tuviere la patria potestad, omisién que vino a
ser reparada por DL N® 328, de 1925, y posteriormente por la
Ley N*® 5,521, del ano 1934, que sélo a falta del padre otorgaron
la patria potestad a la madre, situacién que se mantuvo hasta la
entrada en vigor de la Ley N® 19.585.

Como con la reforma de la Ley N® 19.585 la patria potestad la
puede tener tanto el padre como la madre, o ambos en conjunto,
y uno de los atributos de la patria potestad es la representacion
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del menor, es fundamental para los terceros que contratan con
€ste conocer quién realmente lo representa, para saber con quien
tiene que entenderse. Por ello, la ley ha dado una serie de normas,
sobre las cuales es necesario poner atencién. Nos parece que la
situacién puede resumirse del modo siguiente:

a) Si no hay acuerdo entre los padres, la patria potestad la
tiene el padre (art. 243 inc. 32).

b) Los padres pueden acordar que la patria potestad la tenga el
padre, la madre, o el padre y madre en conjunto. Este acuerdo es
solemne, siendo la solemnidad el que se haga por escritura piblica
0 en acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil,

¢) Judicialmente se puede confiar el ejercicio de la patria po-
testad al padre o madre que carecia de este derecho, o radicarlo
en uno solo de los padres, si la ejercian conjuntamente (art. 244
inc. 39,

d) Tanto en el caso del acuerdo de los padres, como de existir
una resolucién judicial que atribuya la patria potestad a alguno de
ellos 0 2 ambos, deberd subinscribirse el acuerdo o la sentencia al
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo. En conformidad
al articulo 244, tal subinscripcion debera practicarse dentro de
los treinta dias siguientes a su otorgamiento.

Esto Gltimo nos plantea una duda: ;qué pasa si la subinscrip-
ci6én se realiza después de transcurridos los 30 dias? sSignifica que
es nulo el acuerdo o que la sentencia ya no se puede cumplir?
Dicho de otro modo, el plazo para practicar la subinscripcién
éconstituye una solemnidad del acuerdo o simplemente es una
medida de publicidad frente a terceros?

La subinscripcién sélo constituye una medida de publicidad
frente a terceros ~asf aparece del articulo 246 del Cédigo Civil y
del articulo 8° de la Ley N° 4.808-y, por ¢llo, no vemos por qué
se exige plazo para hacerla. Simplemente mientras no se haga, el
acuerdo o la sentencia no debe afectar a los terceros. Les es ino-
ponible. Y consecuencia de ello es que mientras no se practique
la subinscripcién, para los terceros la patria potestad la ejerce
¢l padre, atendido lo que dispone el articulo 244 inc. 22 En re-
lacidn con el mismo punto, ¢puede oponerse el Registro Civil a
subinscribir si se le requiere la subinscripcion pasados los treinta
dias? ¢Seria necesario en tal caso de un nuevo acuerdo o de una
nueva sentencia, para que el plazo de treinta dias comenzara a

PRIMERA PARTE: CAPITULO I1I - EFECTOS DEL MATRIMONIO

contarse de nuevo? Todas estas dudas son la consecuencia de una
norma mal redactada.

¢) Elarticulo 245 establece que “si los padres viven separados,
la patria potestad sera gjercida por aquel que tenga a su cargo
el cuidado personal del hijo, de conformidad al articulo 225”.
En principio esta norma no crea problemas, pues de acuerdo al
articulo 255, todo acuerdo o resolucién judicial que entregue
a uno de los padres el cuidado del hijo, debe subinscribirse at
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo para que sea
oponible a terceros.

Sin embargo, no debe olvidarse que en conformidad a] articu-
lo 225 inciso 1° si los padres viven separados, corresponde a la
madre por el solo ministerio de la ley el cuidado personal de los
hijos. Y al tener la madre el cuidado de los hijos, pasa a tener la
patria potestad de acuerdo al art. 245. Todo esto ocurre sin que
sea necesario practicar ninguna anotacién al margen de la ins-
cripcién de nacimiento del hijo. Pensamos que hay una omisién
en la ley, pues los terceros no tienen por qué saber si los padres
viven o no separados, no tienen una forma oficial de conocer

~ esta circunstancia, Al ignorar este hecho, podrfan pensar que la

patria potestad la tiene el padre en conformidad a lo dispuesio
en el articulo 244 inc. 3°.

Si bien el cuidado personal del hijo puede ser confiado a
un extrano cuando ambos padres estan fisica o moralmente
inhabilitados (art. 226), no debe creerse que en este supuesto
este tercero pasa a tener la patria potestad del menor. Esta ins-
titucién es un atributo exclusivo del padre, de la madre o de
ambos, jamas corresponde a un tercero. Lo que decimos no es
contrario al articulo 245, pues esta norma sefiala que si los padres
viven separados, la patria potestad serd ejercida por aquel que
tenga a su cargo el cuidado personal del hijo, en conformidad
al articulo 225.Y el articulo 225 se refiere exclusivamente a los
padres, no al tercero, cuya situacién estd contemplada en el
articulo 226.

f) Si la paternidad y maternidad han sido determinadas ju-
dicialmente contra la oposicién del padre y de la madre, no co-
rresponde a €stos la patria potestad, por lo que serd necesario
nombrar al hijo un tutor o curador (art. 248 que debe relacionarse
con el articulo 203),
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Queremos terminar este punto con una recomendacién
practica: en lo sucesivo cuando se contrate con un menor o se
le quiera demandar debera tenerse a la vista un certificado de
su nacimiento al dia, para saber quien lo representa. Sélo asi se
tendra la seguridad de entenderse con el auténtico representante
legal del hijo.

616. ATRIBUTOS DE LA PATRIA POTESTAD, Los atributos de la patria
potestad son los clasicos: 2) derecho legal de goce (usufructo)
del padre sobre ciertos bienes del hijo; b) administracién de los
bienes del hijo, y ¢) representacién legal del menor.

617. DERECHO LEGAL DE GOCE, USUFRUCTO LEGAL. Cabe sefialar que
la facultad que tiene el padre para gozar de ciertos bienes del hijo
pasa, con la Ley N® 19.585, a llamarse “Derecho legal de goce”,
cambio que parece adecuado considerando que no corresponde
alaidea del derecho real de usufructo, entre otras razones porque
no da derecho de persecucién contra terceros adquirentes de los
bienes del menor. Sin embargo, el legislador, para evitar cualquier
duda, precisa que “el derecho legal de goce recibe también la de-
nominacién de usufructo legal del padre o madre sobre los bienes
del hijo...”, agregando que “en cuanto convenga a su naturaleza,
se regira supletoriamente por las normas del Titulo IX del Libro
I1, esto es, por las reglas del derecho real de usufructo.

618. DEmNICION. El derecho legal de goce estd definido en el
articulo 252: “Consiste en la facultad de usar los bienes del hijo
y percibir sus frutos, con cargo de conservar la forma y substan-
cia 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”. No hay dudas que esta definicion
se inspira en la del derecho real de usufructo contenida en el
articulo 764.

619. CARACTERISTICAS. Sus caracteristicas son las siguientes:

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

b) Es inembargable (art. 2466 inciso f{inal).

c) No obliga a rendir fianza o caucién de conservacién y
restitucién ni tampoco a hacer inventario solemne. Debe si lle-
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varse una descripcion circunstanciada de los bienes desde que
entre a gozar de ellos. En el caso que quien gozare del derecho
de usufructo enviudare, para contraer nuevas nupcias debera
proceder al inventario solemne de los bienes del menor (art. 252
en relacidén con el art, 124).

d) Si quien goza del derecho legal de goce es la madre casada en
régimen de sociedad conyugal, se considerard separada de bienes
respecto de su ejercicio y de lo que en €l obtenga, rigiéndose esta
separacién por el articulo 150 (art. 252 inc. 3°), La explicacién
de esta norma aparece consignada en el informe de la Comisién
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado,
en los siguientes términos: “Los frutos, como consecuencia del
derecho legal de goce, deberian incorporarse, por regla general,
al patrimonio del padre o de la madre que ¢jerza este derecho.
Sin embargo, en el caso de la mujer casada en sociedad conyugal,
lo anterior significaria que los frutos ingresarian a esta sociedad y
pasarian a ser administrados por el marido, porlo que la Comisién
resolvio establecer que ella se considerard separada parcialmente
de bienes respecto de su gjercicio, lo que le permitird adminis-
trarlos separadamente, en los mismos términos que si fueran
producto de un empleo, profesion u oficio separado del marido,
aplicindose al efecto lo dispuesto en el articuloe 150,

¢) Si la patria potestad la ejercen conjuntamente ambos pa-
dres, el derecho legal de goce se distribuird en la forma que ellos
lo tengan acordado. A falta de acuerdo, se dividira por partes
iguales (art. 252 inc. 4%).

620. BIENES SOBRE LOS QUE RECAE EL DERECHO LECGAL DE GOCE.
Este aspecto estd regulado por el articulo 250. La patria potestad
confiere el derecho legal de goce sobre todos los bienes del hijo,
con las siguientes excepciones:

a) bienes que integran el peculio profesional o industrial del
hijo (art. 250 N® 1). Respecto de estos bienes, el goce lo tiene ¢l
hijo (art. 251);

b) bienes adquiridos por el hijo a titulo de donacidn, heren-
cia o legado, cuando el donante o testador ha estipulado que no
tenga el goce o la administracién quien ejerza la patria potestad,

1 Boletin 1060-7, pags. 165-166. .
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o haya impuesto la condicién de obtener la emancipacién, o haya
dispuesto expresamente que tenga el goce de esos bienes el hijo
(art. 250 N*° 2); :

c) las herencias o legados que hayan pasado al hijo por inca-
pacidad, indignidad o desheredamiento del padre o madre que
tiene la patria potestad, caso en que el goce corresponderd al hijo
o al otro padre (art. 250 N° 3).

Si el padre o la madre que tiene la patria potestad no puede
ejercer el derecho de goce sobre uno o mis bienes del hijo, este
derecho pasard al otro; y si ambos estuvieren impedidos, la pro-
piedad plena pertenecerd al hijo y se le dard un curador para la
administracién (art. 253 inc. 29).

621. ADMINISTRACION DE LOS BIENES DEL HIJO. Respecto a la admi-
nistracién de los bienes del hijo, cabe distinguir:

a) Los bienes que forman el peculio profesional o industrial,
que son administrados por el hijo, con la limitacién del articulo
254, que luego veremos (art. 251),

b) Respecto de los otros bienes, la regla es que los administre

¢l padre o madre que tenga el derecho legal de goce (art. 253

inc. 12). Si ninguno lo tiene, la administracién corresponderd a
un curador (art. 253 inc. 29).

622. FACULTADES ADMINISTRATIVAS DEL PADRE. En el Proyecto de
1853, se establecia que el padre administraba los bienes del hijo
con las mismas facultades del tutor o curador. Pero en defini-
tiva esta regla no se mantuvo, por 1o que hay que concluir que
administra con amplias facultades salvo las excepciones legales.
Veamos entonces estas excepciones, que constituyen limitaciones
a la administracién del padre:

1. Para enajenar o gravar bienes raices del hijo, aun pertene-
cientes a su peculio profesional o industrial, o derechos heredi-
tarios, se requiere de autorizacién judicial con conocimiento de
causa (art. 254). La norma es semejante al articulo 255 anterior a
la reforma de la Ley N° 19.585, con la salvedad que se reemplaza
la voz “hipotecar” por “gravar”. Ademds -y esto es mds impor-
tante— se amplio la limitacion a la enajenacién y gravamen de
los derechos hereditarios que corresponden al hijo. Ello con el
objeto de que esta norma “guarde armonia con la necesidad de
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autorizacion que el articulo 1749, inciso tercero, establece para
celebrar tales actos respecto de los derechos hereditarios de la
mujer casada en sociedad conyugal”.#?

La sancion para el caso de incumplimiento es la nulidad re-
lativa. :

2. En conformidad al articulo 255, no podra donar parte algu-
na de los bienes del hijo, ni darlos en arriendo por largo tiempo,
ni aceptar o repudiar una herencia deferida al hijo, sino en la
forma y con las limitaciones impuestas a los tutores y curadores.
Estas limitaciones estin contempladas en el articulo 402, para
las donaciones; en el articulo 407, para los arriendos, y en el
articulo 397 (reiterado en los articulos 1225, 1236 y 1250), para
la aceptacion o repudiacién de una herencia.

Respecto de las donaciones, debe distinguirse entre:

a) bienes inmuecbles, y

b) hienes muebles.

El padre no podré donar bienes raices del hijo, ni aun con
autorizacién judicial (art. 402 inc. 19), Luego, si lo hace: nu-
lidad absoluta, por ser una norma prohibitiva (arts. 10, 1466,
1682). Tratindose de bienes muebles, para donarlos requiere
de autorizacion judicial. El juez s6lo autorizara estas donaciones
cuando exista “una causa grave, como la de socorrer a un con-
sanguineo necesitado, contribuir a un objeto de beneficencia
publica u otro semejante, y con tal que sean proporcionadas a
las facultades del pupilo, y que por ellas no sufran un menoscabo
notable los bienes productivos” (art. 402 inc. 2°). El padre no
tiene limitaciones para hacer gastos de poco valor destinados
a objetos de caridad o de licita recreacién (art. 402 inc. 3¢2). La
sancién si no se otorga la autorizacién judicial, es la nulidad
relativa (art, 1682).

En el caso de los arriendos, el padre no podra dar en arriendo
los bienes raices del hijo por mds de 5 afios si son urbanos, ni por
mas de 8 si son rdsticos, ni por mds tiempo que el que falte para
que el menor cumpla 21 afios (arts. 255 y 407). La sancién si se
incumple es la inoponibilidad: ¢l contrato no afecta al menor mds
alla de los 5 u 8 afios, segtin se trate de predios urbanos o risticos,
i mas alld del plazo que le falte para cumplir 18 afios.

2 Boletin 1060-07, pag. 169.
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Tratindose de la aceptacion de una herencia, el padre tiene
que aceptar con beneficio de inventario (arts. 255, 397, 1250). Si
no lo hace de esa forma, el menor no sera obligado por las deudas
y cargas de la sucesion sino hasta concurrencia de lo que existiere
de la herencia al tiempo de la demanda o se probare haberse em-
pleado efectivamente en su beneficio (art. 1250 inciso final).

Respecto de ia repudiacion de una herencia, el padre requie-
re de decreto del juez con conocimiento de causa (art. 255 en
relacién con el art. 397, y art. 1236). La wiltima norma sefalada
tiene mas amplitud que las anteriores, por cuanto no alcanza
s6lo a la repudiacidon de una herencia, sino también a la de los
legados, que requieren de autorizacién judicial si se refieren a
bienes raices o a bienes muebles que valgan mds de un centavo. La
sancién a una repudiacién hecha sin la competente autorizacidén
Jjudicial sera la nulidad relativa por haberse omitido un requisito
que mira al estado o calidad del menor (art. 1682).

3. Tiene también el padre limitaciones respecto de la particién
de bienes en que tenga interés el menor.

Requiere de autorizacion judicial para provocar la particién
de las herencias o de bienes raices en que tenga interés el menor
(art. 1322). La autorizacion se exige s6lo para provocar la parti-
€idén, no para intervenir en una particién que se haga de comun
acuerdo, en conformidad al articulo 1325 (asi lo resolvid la Corte
Suprema, con fecha 27 de septiembre de 1937, en juicio “Fritz
con sucesion Fritz”).

La designacién de partidor, salvo la que haya sido hecha por
el juez, debe ser aprobada por la justicia (art. 1326).

La falta de autorizacion judicial para provocar la particién o
la omisién de la aprobacién judicial del partidor nombrado, trae
consigo la nulidad relativa de la particién.

623. RESPONSABILIDAD DEL PADRE O MADRE POR LA ADMINISTRACION
DE LOS BIENES DEL HIJO. RESPONDE HASTA DE LA CULPA LEVE (ART.
256, Nvciso 19). El articulo 256 agrega que “La responsabilidad
del padre para con el hijo se extiende a la propiedad y a los fru-
tos, 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” (inciso 29).
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624. PRIVILEGIO EN FAVOR DEL HIJO. El articulo 2481 N° 4 otorga
al hijo sujeto a patria potestad un crédito privilegiado de cuarta
clase, “por los bienes de su propiedad que fueren administrados
por el padre o la madre, sobre los bienes de éstos”.

625. EXTINCION DE LA ADMINISTRACION DEL PADRE O DE LA MADRE.
Termina la administraciéon del padre o de la madre, en los si-
guientes casos:

1. Por la emancipacién del hijo, desde que la administracién
es una consecuencia de la patria potestad.

2. En el caso en que se suspenda la patria potestad del padre
o madre en conformidad al articulo 267 (art. 257 inc. 2°). Si se
suspende respecto de un padre, la ejercerd el otro padre. Si se
suspende respecto de ambos, el hijo quedara sujeto a guarda
{art. 267 inc. 29).

3. En el caso en que se prive al padre, madre o a ambos de la
administracion de los bienes del hijo por haberse hecho culpable
“de dolo, o de grave negligencia habitual y asi se establezca por
sentencia judicial, la que debera subinscribirse al margen de la
inscripcién de nacimiento del hijo” (art. 257 inc. 12).

626. OBLIGACION DE QUIEN E[ERCE LA PATRIA POTESTAD DE PONER
EN CONOCIMIENTO DE SUS HIJOS LA ADMINISTRACION REALIZADA. En
conformidad al articulo 259 “Al término de la patria potestad, los
padres pondran a sus hijos en conocimiento de la administracién
que hayan ejercido sobre sus bienes”.

Esta disposicion fue incorporada por la Ley N® 19.585. Cabe
senalar que en el proyecto se establecia que al término de la
patria potestad, los hijos podrian exigir a sus padres rendicion
de cuentas de la administracién que hicieron de sus bienes, Sin
embargo, en la discusién parlamentaria se estimé que lo anterior
era inconveniente para la convivencia familiar y ademads innece-
sario, ya que cabe suponer que quien ejerce la patria potestad ha
ido informando adecuada y oportunamente a sus hijos.*®

627. REPRESENTACION LEGAL DEL HIJO MENOR. Tl tercer atributo
de la patria potestad es la representacion del hijo. El hijo menor

3 Boletin 1060-07, pig. 175.
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puede ser absolutamente incapaz (demente, impuber, sordo o
sordomudo que no pueda darse a entender claramente) o rela-
tivamente incapaz, si es menor adulto (art. 1447). En el primer
caso s6lo puede actuar a través de su representante legal; en el
segundo, representado o autorizado por dicho representante.

628. EL HIJO MENOR ADULTQ TIENE CAPACIDAD PARA REALIZAR CIERTOS
ACTOS. Podemos mencionar los siguientes:

a) actos judiciales o extrajudiciales que digan relacién con su
peculio profesional o industrial (art. 251);

b) actos de familia, como casarse, pues aunque queda sujeto
a ciertas autorizaciones para hacerlo (arts. 114 y siguientes), Ja
omisién de éstas no acarrea la nulidad del matrimonio; puede
reconocer hijos (art. 262}; hacer testamento (art. 262).

629, INCAPACIDAD DEL HIJO MENOR. Fucra de los casos de excep-
cion recién sefialados, el hijo tiene que actuar representado o
autorizado por su representante legal. Para el mejor estudio del
punto, es necesario distinguir entre:

a) incapacidad para actos extrajudiciales, y

b) incapacidad para actos judiciales.

630. REPRESENTACION EXTRAJUDICIAL DEL HIJO. E] representante
legal del hijo es el padre o la madre que lo tenga bajo su patria
potestad. Si ninguno lo tuviere, lo representara el respectivo
curador (art. 260).

La sancién para el caso en que el hijo actuare por si solo, es
que Unicamente se obligard en su peculio profesional o industrial
(art. 260 inc. 19). Sin embargo, en ningtn caso podra tomar di-
nero a interés, ni comprar al fiado (excepto en el giro ordinario
de dicho peculio) sin autorizacién escrita de las personas men-
cionadas. Y si lo hiciere, no serd obligado por estos contratos,
sino hasta concurrencia del beneficio que haya reportado de ello
(art. 260 inc. 2°).

631. EFECTOS DE LOS ACTOS O CONTRATOS DEL HIJO AJENOS A SU
PECULIO PROFESIONAL O INDUSTRIAL, REALIZADOS A TRAVES DE SUS
REPRESENTANTES LEGALES O AUTORIZADOS POR ESTOS. Para €l estu-
dio de esta materia se debe distinguir segiin que los que ejercen
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la patria potestad se encuentren o no casados en régimen de
sociedad conyugal.

En el primer caso, los actos y contratos que el hijo celebre
fuera de su peculio profesional o industrial y que el padre o ma-
dre que ejerce la patria potestad autorice o ratifique por escrito
o celebre en su representacion, obligan directamente al padre
o madre en conformidad a las disposiciones de ese régimen de
bienes, y subsidiariamente al hijo, hasta concurrencia del be-
neficio que éste hubiere reportado de dichos actos o contratos
(art. 261 inc. 19).

Si no hay sociedad conyugal, los actos y contratos sélo obligan
al padre o madre que haya intervenido, lo que no obsta a que éste
pueda repetir contra el otro padre en la parte en que de derecho
ha debido proveer a las necesidades del hijo (art. 261 inc. 2%).

632. NO HAY AUTORIZACION SUPLETORIA DE LA JUSTICIA PARA ACTOS
EXTRAJUDICIALES. La ley no contempla lo que ocurre en el caso de
impedimento o negativa del padre o macdre de dar su autorizacién.
La doctrina estima que no cabe la autorizacion supletoria de la

justicia, por cuantola judicatura sdlo puede actuar en virtud de -

un texto expreso.*st

633. ACTOS EJECUTADOS POR EL HIJO SIN LA AUTORIZACION O RATIFI-
CACION DEL PADRE, DE LA MADRE O DEL CURADOR ADJUNTO. Trata de
esta situacién el articulo 260, que en su texto actual, dado por la
Ley N*® 19.585 dice: “Los actos y contratos del hijo no autorizados
por el padre o la madre que lo tengan bajo su patria potestad, o
por el curador adjunto, en su caso, le obligardn exclusivamente
en su peculio profesional o industrial” (inc. 1%).

De aplicarse las reglas generales, los actos celebrados por el hijo
en estas condiciones deberian ser nulos relativamente pudiendo
llegar a generar una obligacién natural (arts. 1470 N° 2, 1682,
1691}. Sin embargo, la ley se ha puesto en el caso de que el hijo
tenga peculio profesional, lo que podria inducir a los terceros
a contratar con €] creyendo que lo esta haciendo dentro de ese
peculio, y por ello, como manera de proteger a esos terceros,

1 Somarriva, Derecho de Familia, N® 514, pig. 479, Rossel, ob. cit.,, N® 884,
pég. 369.
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establece que tales actos obligan al hijo en su peculio profesional
o industrial. Si no tiene peculio profesional o industrial, se vuelve
a la sancién normal (nulidad relativa}.

El inciso 2° del articulo 260 establece una excepcién a laregla
del inciso 1%, es decir, en ese caso no se va a obligar el peculio
profesional o industrial. Dice: “Pero no podrd tomar dinero a in-
terés, ni comprar al fiado (excepto en el giro ordinario de dicho
peculio) sin autorizacién escrita de las personas mencionadas
(padre, madre o curador). Y si lo hiciere, no serd obligado por
estos contratos, sino hasta concurrencia del beneficio que haya
reportado de ellos”.

634. CONTRATOS ENTRE PADRES E HIJOS SOMETIDOS A SU PATRIA PO-
TESTAD. La ley nada ha dicho sobre la contratacion entre padre e
hijo sometido a patria potestad. Como el articulo 1796 prohibe la
celebracién del contrato de compraventa entre el padre o madre
y el hijo sujeto a patria potestad, tenemos que concluir que fuera
de este caso (y el de la permuta por aplicacion del articulo 1900),
la contratacién entre ellos seria posible. Naturalmente que si hay
incompatibilidad de intereses, no podra autorizar el padre, pues
la representacién legal llega hasta €l momento que se produce
incompatibilidad de intereses.

635. REPRESENTACION JUDICIAL DEL HIJO SOMETIDO A PATRIA POTES-
TAD. Deben distinguirse las siguientes situaciones:

a) Juicios en que el hijo es demandante o querellanie;

b) Acciones civiles seguidas contra el hijo;

¢) Juicios criminales seguidos contra ¢l hijo, y

d) Juicios entre padre e hijo.

636. JuiC10S EN QUE EL HIJO ES DEMANDANTE O QUERELLANTE. Rige
en este caso la norma del articulo 264: “el hijo no puede parecer
en juicio como actor, contra un tercero, sino autorizado o repre-
sentado por el padre o madre que ejerce la patria potestad, o por
ambos, si la ejercen de manera conjunta” (art. 264 inc. 1%). “Si el
padre, la madre o ambos niegan su consentimiento al hijo para
la accioén civil que quiera intentar contra un tercero, o si estan
inhabilitados para prestarlo, podra el juez suplirlo, y al hacerlo
asi dard al hijo un curador para la litis” (art. 264 inc. 29).
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Si el juicio versa sobre un derecho que dice relacién con el
peculio profesional o industrial del hijo, puede actuar por si solo,
pues se le mira como mayor de edad (art. 251).

637. ACCIONES CIVILES SEGUIDAS CONTRA EL HIJo. Cuando se inter-
ponga una accion en contra del 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, bastara que se dirija en contra de uno de ellos
(art. 265 inc. 1°). “Si el padre o madre no pudiere o no quisiere
prestar su autorizacion o representacién, podri el juez suplirla,
y dard al hijo un curador para la litis” (art. 265 inc. 22).

Estas reglas no rigen respecto de aquellos juicios que versen
sobre peculio profesional o industrial del hijo, pues en tales casos
¢l hijo comparece y actia por si mismo, reputandose mayor de
edad. En este sentido Somarriva,*® Rossel.® Existe también un fallo
en el mismo sentido.*” Claro Solar disiente de la doctrina de esta
sentencia, pues a su juicio, aun tratdndose del peculio profesional

o industrial, las demandas deben dirigirse en contra del padre.®®

638. JUICIOS CRIMINALES EN CONTRA DEL HJO. La situacién la regula
el articulo 266, en los términos siguientes: “No serd necesaria la
intervencién paterna o materna para proceder criminalmente
en contra del hijo, pero el padre o madre que tiene la patria
potestad sera obligado a suministrarle los auxilios que necesite
para su defensa”.

639. JUICIOS DEL HIJO EN CONTRA DEL PADRE O MADRE QUE EJERCE
LA PATRIA POTESTAD. El articulo 263 establece que “siempre que
el hijo tenga que litigar como actor contra el padre o la madre
que ejerce la patria potestad, le serd necesario obtener la venia
del juez y éste, al otorgarla, le dard un curador para la litis”.
Nada dice la ley sobre el caso en que sea el padre o la madre
que tiene la patria potestad quien demande al hijo. Frente a este

% Derecho de Fomilia, N® 490, pig. 464,
6 Ob. cit., N¢ 387, pag. 371.

7T, 30, sec. 1%, pdg. 406.

8 Ob. cit., . I1I, pags. 154 y 342.
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vacio se estima que por el hecho de que el padre o la madre de-
mande al hijo lo estd autorizando para litigar. En este caso se le
debe designar un curador para que lo represente en la litis. Asi
ha sido resuelto.®®

640. EXPENSAS PARA LA LITIS. En el caso de juicios entre el padre o
madre que tiene la patria potestad con el hijo, sea que el padre o
madre actie como demandante o demandado, deben proveer al
hijo “de expensas para el juicio, que regulara incidentalmente el
tribunal, tomando en consideracion la cuantia e importancia de lo
debatido yla capacidad econdémica de las partes” (art. 263 inc. 2%).
Esta norma la incorporé la Ley N° 19.585 y es de gran utilidad
por la frecuencia de juicios entre padres ¢ hijos, especialmente en
materia de alimentos. Con anterioridad el asunto era discutible,
pues el Codigo dnicamente establecia la obligacién de otorgar
expensas tratindose de los juicios criminales seguidos contra el
hijo, norma que, por lo demds, mantiene el nuevo articulo 266.

641. SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD. La patria potestad pue-
de suspenderse sin extinguirse, lo que ocurre en los casos del
articulo 267:

a) Prolongada demencia del padre o de la madre que la
ejerce;

b) Menor edad del padre o de la madre que la ejerce;

¢) Por estar el padre o madre que la ¢jerce en entredicho
de administrar sus propios bienes, cualquiera sea la causa de su
interdiccioén, y

d) Larga ausencia u otro impedimento fisico del padre o madre
que la ejerza, de los cuales se siga perjuicio grave a los intereses
del hijo, a que el padre o madre ausente no provee.

642. 1A SUSPENSION DE LA PATRIA POTESTAD OPERA POR SENTENCIA
JUDICIAL. La suspensién de la patria potestad no opera de pleno
derecho, salvo que se trate de la menor edad del padre o de la
madre, en que la suspension si se producira de pleno derecho
(art. 267 inc. 2%). En los demds casos, debe ser decretada judi-
cialmente, con conocimiento de causa, y después de oidos sobre

9 T. 38, sec. 12, pdg. 396,
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ello los parientes del hijo y el defensor de menores. Asi lo senala
el articulo 268 inc. 2°. Esta gestion se sigue ante los tribunales de
familia (art. 8% N° 3 de la Ley N°® 19.968).

En virtud de la reforma que en esta materia introdujo la Ley
N® 19.585, cuando cese la causa que motivo la suspension de la
patria potestad, podra judicialmente ordenarse su recuperacién,
considerdndose el interés del hijo. As lo establece el inciso 2° del
articulo 268: “El juez, en interés del hijo, podri decretar que el
padre o madre recupere la patria potestad cuando hubiere cesa-
do la causa que motivo la suspensién”. Como este inciso no hace
ninguna distincion, debemos entender que se requiere decreto
Judicial aun en el caso en que la causal de la suspension sea la
menor edad del padre o de la madre.

Con anterioridad a la Ley N® 19.585, no estaba resuelta la forma
de recuperar la patria potestad, si bien autores como Fernando
Rozas, eran de opinion que se requeria de decreto judicial.*®

El inciso final del articulo 268 ordena que la resolucién que
decrete o deje sin efecto la suspension debe subinscribirse al
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo. Esta exigencia
fue establecida por la Ley N® 19.585 y constituye un requisito de
oponibilidad para que dichas resoluciones afecten a terceros (art.
82 de la Ley N® 4.808).

643. EFECTOS DE LA SUSPENSION. Si se suspende la patria potestad
respecto de uno de los padres, pasard a ser ejercida por el otro
padre. Si se suspende respecto de ambos, el hijo quedara sujeto
a guarda (art. 267 inc. final).

644. DE LA EMANCIPACION. El articulo 269 la define diciendo que
“es un hecho que pone fin a la patria potestad del padre, de la
madre, o de ambos, segtn sca el caso”.

645. La LEy N? 19.585 ELIMINOG LA EMANGIPACION VOLUNTARIA. Antes
de entrar en vigencia la Ley N? 19.585, la emancipacién era de tres
clases: voluntaria, legal y judicial. La ley recién citada suprimio la
emancipacién voluntaria, que era la que s¢ producia por un acuerdo

W0 Andglisis de la reforma que introdujo la Ley N° 18.802, Editorial Juridica de
Chile, 1990, pag. 35.
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entre el padre y el hijo. La eliminacién nos parece adecuada, pues
tenia muy poca aplicacion. En definitiva, hoy dia la emancipaciéon
sélo puede ser legal o judicial (art. 269 parte final).

646. 1.AS NORMAS SOBRE EMANCIPACION SON DE ORDEN PUBLICO. Por
esta razon las causales de emancipacion las establece taxativamente
la ley. Las partes no pueden crearlas. Tanto es asi, que cuando
se hace al hijo una donacién, herencia o legado, bajo condicion
de que se emancipe, la condicién se cumple por equivalencia, es
decir, el hijo no obstante la aceptacién de la donacién, herencia
o legado, no se emancipa, siendo el efecto exclusivamente que
el padre o madre pierde el derecho de goce sobre esos bienes
(art. 250 N2 2).

647. EMANCIPACION LEGAL. Es la que se produce por el solo ministerio
de la ley en los casos taxativamente sefalados en el articulo 270:
12, Por la muerte del padre o madre, salvo que corresponda
ejercitar la patria potestad al otro;
2%, Por el decreto que da la posesion provisoria, o la posesion

-definitiva en su ¢aso, de los bienes del padre o madre desaparecido,

salvo que corresponda al otro ejercitar la patria potestad,;
32, Por el matrimonio del hijo;
4°, Por haber cumplido el hijo la edad de dieciocho afios.

648, EMANCIPACION JUDICIAL."! La emancipacién judicial es la
que se produce por sentencia judicial en los casos taxativamente
sefalados en el articulo 271:

12. Cuando el padre o la madre maltrata habitualmente al
hijjo, salvo que corresponda ejercer la patria potestad al otro;

22 Cuando el padre o la madre ha abandonado al hijo, salvo
el caso de excepcidn del nimero precedente;

3% Cuando por sentencia judicial 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, y

! T2 emancipacion judicial se tramita ante los tribunales de famnilia, art. 8°
N? 3 de la Ley N° 19.968.
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4°. En caso de inhabilidad fisica o moral del padre o madre,
si no le corresponde al otro ejercer la patria potestad.

Es importante sefialar que con anterioridad a 1a entrada en
vigencia de la Ley N° 19.585, para que los malos tratos pudieran
constituir la causal de emancipacién judicial era necesario que
pusieran en peligro la vida del menor o amenazaren con causarle
grave daiio (antiguo art. 267 N® 1), exigencias que hoy no con-
templa el articuio 271 N 1.

En el caso del N° 2°, deberd tenerse presente lo que dispone
el inciso 2° del articulo 19 de la Ley N° 14.908: “Para los efectos
de los mimeros 3% y 42 del articulo 267 del Cédigo Civil (con la
reforma de la Ley N°® 19.585, la referencia debemos entenderla
hecha al N° 2° del articulo 271) se entenderi que hay abandono
por parte del padre o madre por el hecho de haber sido apre-
miado en la forma sefialada en el inciso anterior para el pago de
pensiones de una misma obligacién alimenticia”.

La Ley N°19.617, publicada en el Diario Oficial del 12 de
Jjulio de 1999, que modificé el Codigo Penal en relacion con los
delitos de violacién y otros de significacion sexual, intercalé en
dicho Cédigo el articulo 370 bis, que contiene otra causal de
emancipacion judicial. Dice la norma: “El que fuere condenado
por alguno de los delitos a que se refieren los dos parrafos ante-
riores cometido en la persona de un menor del que sea pariente,
quedara privado de la patria potestad si la tuviere o inhabilitado
para obtenerla si no la tuviere y, ademas, de todos los derechos
que por el ministerio de la ley se le confieren respecto de la per-
sona y bienes del ofendido, de sus ascendientes y descendientes.
Ll juez asi lo declararé en la sentencia, decretard la emancipacién
del menor si correspondiere, y ordenara dejar constancia de ello
mediante subinscripcién practicada al margen de la inscripcién
de nacimiento del menor”. Agrega el inciso 2° que “El pariente
condenado conservard, en cambio, todas las obligaciones lega-
les cuyo cumplimiento vaya en beneficio de la victima o de sus
descendientes”.

649. LA SENTENCIA QUE DECLARE LA EMANCIPACION JUDICIAL DEBE
SUBINSCRIBIRSE. Asi lo establece el inciso final del articulo 271;
“La resolucién judicial que decrete la emancipacién deberé sub-
inscribirse al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo”.
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Esta subinscripcion es un requisito de publicidad para que dicha
resolucién afecte a terceros (art. 8% de la Ley N* 4.808).

650. EFECTOS DE LA EMANCIPACION. La emancipacién no transfor-
ma al menor en capaz, salvo que la causal sea haber llegado a la
mayoria de edad. De consiguiente, producida la emancipacion,
serd necesario designarle un curador que lo represente y admi-
nistre sus bienes. Lo dice en forma expresa el articulo 273: “El
hijo menor que se emancipa queda sujeto a guarda”.

651. IRREVOCABILIDAD DE LA EMANCIPACION. EXCEPCION. El articulo 272
sefiala que “toda emancipacién, una vez efectuada, es irrevocable™.
Esta regla rige sea que se trate de emancipacion legal o judicial,
pues el articulo 272 es categérico: “Toda emancipacion”.
LaLey N° 19.585 introdujo alguinas excepciones en el articulo
272 inciso 2% “Se excepiua de esta regla —de la irrevocabilidad- la
emancipacién por muerte presunta o por sentencia judicial fun-
dada en la inhabilidad moral del padre o madre, las que podrin
ser dejadas sin efecto por cl juez, a peticion del respectivo padre

" o madre, cuando se acredite fehacienitemente su existencia o que

ha cesado la inhabilidad, segin el caso, y ademas conste que la
recuperacién de la patria potestad conviene alos intereses del hijo.
La resolucién judicial que dé lugar a la revocacién s6lo producird
efectos desde que se subinscriba al margen de la inscripcién de
nacimiento del hijo”.

652. LiMITES A LA REVOCACION. Del inciso 2° det articulo 272 se
desprende que la revocacion de la emancipacién, en los casos de
excepcién que se acaban de sefialar, exige la concurrencia de los
siguientes requisitos:

a) Debe ser ordenada por sentencia judicial;

b) S6lo cabe cuando la emancipacién se hubiere producido por
las causales del N2 22 del articulo 270 y N 42 del articulo 271;

c) El tribunal s6lo podra decretarla cuando convenga a los
intereses del hijo;

d) La resolucién judicial que dé lugar a ella s6lo producira
efectos desde que se subinscriba al margen de la inscripcién de
nacimiento del hijo (art. 272 inc. 2° parte final), y

e) Procede por una sola vez {art. 272 inc. 39).
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653. DERECHO DE ALIMENTOS. Otro de los efectos de la filiacién
es generar ¢l derecho de alimentos y 1a obligacién correlativa de
otorgarlos, materia que se estudiard separadamente mas adelante
al tratar el derecho de alimentos.

654. DERECHOS HEREDITARIOS. El tltimo de los efectos de la filiacién
esta constituido por los derechos hereditarios que genera. Esta ma-
teria se debe estudiar al tratar la sucesion por causa de muerte.

655. NORMAS TRANSITORIAS DE LA LEY N® 19.585 EN MATERIA DE
FILIACION, Terminados los efectos de la filiacién, nos parece indis-
pensable detenernos a estudiar las disposiciones transitorias de la
Ley N° 19.585, destinadas a resolver algunos problemas creados
por el cambio de legislacion, teniendo en cuienta especialmente la
supresion de las categorias de hijos naturales y de hijos ilegitimos
con derecho a alimentos necesarios y de instituciones como la
emancipacién voluntaria.

Veamos, en los nameros siguientes, las situaciones resueltas
por los articulos transitorios de la Ley N°® 19.585.

656, PERSONAS QUE TENIAN LA CALIDAD DE HIJOS NATURALES A LA
FECHA EN QUE ENTRO EN VIGENCIA LA LEY N° 19.585. Los que a esa
fecha tenfan la calidad de hijos naturales, pasan a tener los de-
rechos que la ley contempla para todos los hijos. Asi lo establece
el articulo 1? transitorio: “Todos los que posean el estado de
hijo natural a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley,
tendran los derechos que ésta establece” (inc. 1%).

Noétese que esta disposicién no dice que quienes tenian la
calidad de hijos naturales a la fecha en que entrd a regir la nueva
ley pasen, a partir de ese momento, a tener la condicién de hijos
(nuevo estado civil creado por el articulo 33 de la Ley N® 19.585).
Sélo establece que pasan a tener los derechos que ésta (1aley) es-
tablece. Por esta razén Carlos Alvarez Nufiez opina que “el cambio
legislativo en esta materia no implicé modificar un estado civil
preexistente ni que se fijaran nuevas condiciones para adquirir
este estado civil...”.*® Y no deja de ser importante esta observacion,

162 “Disposiciones transitorias de la Ley 19.585". Modificaciones al Codigo
Civil en materia de filiacién y sucesién por causa de muecrte, Departamento de
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pues a falta de norma expresa, debe estarse a lo establecido en
el articulo 32 inc. 12 de la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes,
segiin el cual el estado civil adquirido conforme auna ley anterior
constituye un derecho adquirido, que debe subsistir aunque la ley
bajo cuyo imperio se constituy6 pierda después su fuerza. .

En todo caso y pese a que técnicamente el articulo 1° transitorio
es deficiente, es claro en cuanto a que quien tenia la calidad de hijo
natural al 27 de octubre de 1999, ha pasado a tener a partir de esa fe-
cha los derechos que la nueva legislacion establece para los hijos.

Sin embargo, si su padre o madre hubiere fallecido con an-
terioridad a la entrada en vigencia de la ley (antes del 27 de
octubre de 1999}, como los derechos hereditarios se ajustan a la
legislacién vigente a la época de la apertura de la sucesion (art. 1¢
transitorio inc. 3%), a estos hijos les va a corresponder unicamente
lo que la legislacién anterior al 27 de octubre de 1999 estable-
cfa para los hijos naturales. Ello significa que COHCUI‘I‘iCI.ldO con
hijos de matrimonio legitimos, segin la terminologfa vigente a
esa época, llevard, en términos generales, la mitad de lo que a
aquéllos correspondiere.

657. DERECHOS DEL PADRE O MADRE NATURAL CUANDO EL RECONOCI-

MIENTO DEL HIJO FUE FORZADO (ANTIGUO ARTICULO 271 N> 2%, 3% ¥
4°). Elinciso 2° del articulo 1° transitorio establece que “el padre
o la madre cuya paternidad o maternidad haya sido determingda
judicialmente conforme con los niimeros 22, 3% y 4° del anterior
articulo 271 del Cédigo Civil, tendra la calidad, obligaciones y
derechos que esta ley atribuye al padre o a la madre cuya pater-
nidad o maternidad ha sido determinada judicialmente contra
su oposicion. .

Lo anterior significa que a ese padre o madre se le aplica la
norma del articulo 203, que lo priva de la patria potesiad 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; y, en cambio, le conserva todas las obligaciones
legales cuyo cumplimiento vaya en beneficio del hijo o de sus
descendientes {art. 203).

Derecho Privado, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Concepcidn, 1999, pig. 145.
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658. LAS PERSONAS QUE AL 27 DE OCTUBRE DE 1999 —FECHA DE LA
ENTRADA EN VIGENCIA DE LA NUEVA LEY— NO HAYAN TENIDO UNA
FILIACION DETERMINADA PODRAN RECLAMARLA EN GONFORMIDAD A
LA NUEVA LEY, Asi lo sefiala el articulo 2° transitorio inc. 1% “Las
personas que a la entrada en vigencia de esta ley no tengan
una filiacién determinada, podran reclamaria en la formay de
acuerdo a las reglas establecidas en ésta, salvo lo dispuesto en
el articulo 6°”,

La referencia al articulo 6° transitorio significa que el derecho
a demandar contemplado en ese inciso 12 tiene como limite el
efecto de cosa juzgada de las sentencias ejecutoriadas con ante-
rioridad a la entrada en vigencia de la ley.

Los incisos 22 y 32 del articulo 2° transitorio constituyen apli-
cacion del principio general sentado en el inciso 12 Dice el inciso
2% “en consecuencia, la persona que hubiere intentado una accién
para obtener alimentos conforme con el anterior articulo 280,
N 19, 22, 32 6 52 del Gadigo Civil, podrd demandar la reclamacion
del estado de hijo de acuerdo con las disposiciones que establece
la presente ley”. Recordemos que el articulo 280 permitia al hijo
ilegitimo demandar alimentos a su padre o madre. Sila sentencia
acogia la demanda, el hijo s6lo obtenia alimentos, pero su estado
civil de hijo ilegitimo no variaba.

Pues bien, sea que la sentencia judicial hubiere acogido la de-
manda de alimentos, sea que la hubiere desechado, entendemos
que ¢l hijo puede intentar la accién de reclamacion del estado
de hijo. En el caso que la sentencia le hubiere sido favorable,
vemos en esa sentencia un antecedente que hace plausible su
accién para los efectos que el juez dé curso a su demanda (art.
196 inc. 29).

El inciso 3% del articulo 2¢ transitorio contempla la situacién
de aquellas personas que citaron a reconocer paternidad en con-
formidad al articulo 271 N5 (para obtener la calidad de hijo
natural) o al articulo 280 N® 4 (para obtener alimentos como
hijo simplemente ilegitimo), y no tuvieron éxito en su gestién.
La norma les permite demandar el reconocimiento, de acuerdo
a las nuevas disposiciones, con una sola limitacion: no pueden
citar al mismo padre o madre para que confiese la paternidad o
maternidad.
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659. MANTENCION DEL DERECHO DE ALIMENTOS Y OTROS BENEFICIOS
PECUNIARIOS DE LOS HIJOS ILEGITIMOS OBTENIDOS GON ANTERIORIDAD
A LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY N° 19.585. El articulo 2° tran-
sitorio inciso 4?2 trata este punto: “En todo caso, las personas que
hayan adquirido el derecho de alimentos en conformidad con los
anteriores articulos 280 al 291 (hijos ilegitimos no reconocidos
como naturales) o a cualquier beneficio de caracter pecuniario
en virtud de leyes especiales, conservardn esos derechos hasta su
expiracién conforme a las normas respectivas”. Los otros bene-
ficios a que hace referencia este articulo son generalmente de
cardcter previsional que diferentes leyes establecian en favor de
los hijos simplemente ilegitimos.

660. ADECUACION DE SENTENCIAS QUE OTORGARON ALIMENTOS NE-
CESARIOS. Como es sabido, con anterioridad a la Ley N 19.5685,
el Cédigo Civil distinguia entre alimentos necesarios y congruos,
siendo los primeros de menor entidad. Al suprimir la nueva ley
esta distincidn, tuvo que resolver qué pasaba con las sentencias que
habian establecido el derecho de alimentos necesarios. Y lo hizo
en los términos siguientes: “Las personas que bajo la legislacion
que esta ley modifica tengan determinado por sentencia judicial
o transaccién aprobada por la justicia, el derecho a percibir ali-
mentos necesarios, podrin solicitar la adecuacion de la pension
alimenticia determinada, de acuerdo con el nuevo articulo 32 del
Cédigo Civil, que esta ley establece” (art. 3% transitorio, inc. 1%).

Luego, la ley no modifica las sentencias. No podia hacerlo.
Pero permite a los interesados presentar una nueva demanda
para adecuar la pensién anterior.

El articulo $° transitorio en su inciso 32 declara que “no se
alterardn en caso alguno las pensiones devengadas con anterio-
ridad a la entrada en vigencia de la presente ley”.

661. EXTINCION DE GUARDAS DEL HIJO NATURAL. Bajo la vigencia
del Cédigo Civil anterior a la Ley N° 19.585, el hijo natural no
estaba sujeto a patria potestad; su representante legal era su tutor
o curador. Como hoy dia ]a patria potestad se extiende a todos
los hijos, la ley en su articulo 4° transitorio resolvié la situacion
creada por el cambio de legislacién del modo siguiente: “La guarda
a gue estuviere sujeto el hijo natural expirara por la entrada en
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vigencia de esta ley, cuando de acuerdo con ella el hijo debiera
estar sujeto a patria potestad. El respectivo padre o madre entra-
r4 de pleno derecho en el gjercicio de la patria potestad que le
corresponde” (inc. 7).

Cuando este articulo habla del hijo “que debiera estar sujeto
a patria potestad”, se estd refiriendo a los hijos menores.

Como a partir de la entrada en vigencia de la Ley N® 19.585
—articulo 244~ la patria potestad puede corresponder indistinta-
mente al padre, a la madre o a ambos en conjunto, pero a falta
de acuerdo, al padre, debe entenderse la norma del articulo 4°
transitorio en el sentido que la patria potestad pasara de pleno
derecho al padre, y a la madre s6lo en el caso que faltare el pri-
mero, Lo anterior, sin perjuicio de que posteriormente puedan
alterarse estas reglas en virtud de lo que acordaren los padres o
pudiere resolver la justicia.

662. Las EMANCIPACIONES VOLUNTARIAS ANTERIORES A LA ENTRADA
EN VIGENCIA DE LA LEY N° 19.585 SE MANTIENEN VIGENTES. Ya he-
mos explicado que con anterioridad a la Ley N° 19.585 existia

. la-emancipacién voluntaria, que la nueva ley suprimio. El inciso

92 del articulo 4° transitorio establece que los que a la entrada
en vigencia de la referida ley se encontraren emancipados vo-
luntariamente, mantienen esa condicién. Senala la norma: “Las
emancipaciones voluntarias realizadas en conformidad al anterior
articulo 265 del Cadigo Civil, conservardn el valor y los efectos
que les atribuia el texto de esa disposicion”.

663. PRESCRIPCION DE PLAZOS PARA IMPUGNAR, DESCONOCER O RECLAMAR
FILIACION. El articulo 5° transitorio da reglas sobre prescripcion
de las acciones de impugnacion, desconocimiento o reclamacién
de filiacidn, y se coloca en distintas situaciones:

a) Los plazos que a la fecha de entrada de la nueva ley ya estu-
vieren corriendo, s¢ sujetardn en su duracién a las disposiciones
de laley antigua (inc. 1%). Como puede observarse, en esta materia
esta disposicion se separa de lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley
sobre Efccto Retroactivo de las Leyes, que otorga al prescribiente
una opcién entre el plazo de la ley antigua y la nueva.

b) Los plazos que a la misma fecha no hubieren comenzado a
correr, aunque digan relacién con hijos nacidos con anterioridad
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a la entrada en vigencia de la nueva ley, se ajustardn a esta nueva
legislacion (inc. 22).

664. TITULARIDAD DE LAS ACCIONES DE IMPUGNACION, DESCONOCI-
MIENTO O RECLAMACION DE FILIACION. En esta materia se aplica la
ley nueva (art. 5 trans. inc. 19).

665. FORMA DE EJERCER ESTAS ACCIONES. En cuanto a la forma de
hacer valer estas acciones, se aplica la ley nueva (art. 5° trans.
inc. 1?), En esta parte, la norma aplica el mismo criterio de la
Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, ya que esta tltima
en su articulo 24 prescribe que “las leyes concernientes a la
substanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen sobre
las anteriores desde el momento en que deben empezar a
regir...”.

666. NO PUEDE DEMANDARSE EL RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD
O MATERNIDAD RESPECTO DE PERSONAS FALLECIDAS CON ANTERIORI-
DAD A LA NUEVA LEY. Asi lo dice el articulo 5° transitorio inc. 32
“No obstante, no podrd reclamarse la paternidad o maternidad.
respecto de personas fallecidas con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley”.

667. PLAZO DE UN ANO PARA INTERPONER LAS ACCIONES CONTEMPLA-
DAS EN LOS ARTICULOS 206 Y 207 pEL CODIGO CIviL. El inciso final
del articulo 52 transitorio establece que “podran interponerse las
acciones contempladas en los articulos 206 y 207 del Cédigo Civil
dentro del plazo de un afio contado desde la entrada en vigencia
de la presente ley, siempre que no haya habido sentencia judicial
ejecutoriada que rechace la pretendida paternidad o maternidad.
En este caso, la declaracién de paternidad o maternidad producird
efectos patrimoniales a futuro y no podrid perjudicar derechos
adquiridos con anterioridad por terceros”.

Para la cabal inteligencia de esta norma, recordemos que el
articulo 206 se refiere al plazo que tiene cl hijo péstumo o aquel
cuyos padres fallecieron dentro de los 180 dfas siguientes al parto,
para interponer la accién de reclamacién de paternidad o mater-
nidad en contra de los herederos del padre o madre fallecidos;
y el articulo 207 se refiere al plazo que tienen los herederos del
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hijo fallecido siendo incapaz o antes de transcurrir los tres anos
desde que alcanzare la plena capacidad, para intentar Ia accién
de reclamacion de paternidad o maternidad.

668. RESPETO A LA COSA JUZGADA DE LAS SENTENCIAS EJECUTORIADAS
ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA Ly N® 19.585. La ultima
disposicion transitoria —articulo 6°~ prescribe que “La presente
ley no alterard el efecto de cosa juzgada de las sentencias eje-
cutoriadas con anterioridad a su entrada en vigencia, aunque
resolvieren sobre acciones de estado civil, de desconocimiento,
impugnacion o reclamacion de la filiacién, paternidad o materni-
dad, atribucion y suspension de la patria potestad o emancipacion
del hijo”. La norma es légica, pues las sentencias ejecutoriadas
incorporan derechos al patrimonio de las partes, que la nueva
ley no debe alterar.

669. DE LA FILIACION ADOPTIVA. DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES. A
partir del 27 de octubre de 1999, la adopcién ha pasado a quedar
reglada porla Ley N® 19.620, publicada en el Diario Oficial del 5

-de agosto de ese aflo, que entrd en vigencia conjuntamente .con

la Ley N2 19.585, esto es, el 27 de octubre de 1999 (art. 47 de la
Ley N* 19.620). Cabe agregar que esta nueva normativa no precisé
lo que ocurria con las causas sobre adopcién que se encontraban
en tramitacion a la fecha en que entré en vigencia, por lo que
fue necesario dictar una norma complementaria (Ley N* 19.658,
publicada en el Diario Oficial del 20 de diciembre de 1999). El
reglamento de esta ley es el Decreto N2 944 del Ministerio de
Justicia, publicado el 18 de marzo de 2000,

La nueva ley derogé la legislacién anterior, constituida por la
Ley N* 7.613 ~publicada en el Diario Oficial del 21 de octubre de
1943—y por la Ley N® 18.703, publicada en el Diario Oficial del
10 de mayo de 1988, sobre adopcién de menores.

670. ANTECEDENTES DE LA ADOPCION EN NUESTRO DERECHO POSITIVO.
Histéricamente podemos distinguir varias etapas: 7

1. El Cédigo Civil no establecid reglas sobre adopcién. La
institucién sélo se vino a incorporar a nuestro derecho positivo
con la Ley N® 5.343, de 6 de octubre de 1934, posteriormente
sustituida por la Ley N? 7.613, publicada en el Diario Oficial del
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21 de octubre de 1943, que se mantuvo vigente hasta el 26 de
octubre de 1999.

2. Laadopcién establecida en la Ley N® 7.613 era un contrato
entre adoptante y adoptado que no generaba para este ultiimo el
estado civil de hijo del primero. Sélo creaba entre ellos los dere-
chos y obligaciones que Ia misma ley establecfa. Al no adquirir el
adoptado la calidad de hijo del adoptante, no constituia una real
solucién para los padres sin hijos, que, en la mayoria de los casos,
aspiraban a darles esa categoria. Ello incluso motivo que en vez
de adoptar, los matrimonios optaran por el camino fraudulento
de inscribirlos como hijos propios. En términos vulgares, se decia
que “se metian al hijo en la libreta”.

3. Para resolver el problema anterior, se dicté la Ley N* 16.346,
publicada en el Diario Oficial del 20 de octubre de 1965, que, sin
suprimir la adopcién de la Ley N? 7.613, establecio la “legitima-
cién adoptiva”, que, como lo senalaba su articulo 19, tenfa “por
objeto conceder el estado civil de hijo legitimo de los legitimantes
adoptivos con sus mismos derechos y obligaciones, en los casos y
con los requisitos que se establecen en esta ley”.

4, Posteriormente se dicté la Ley N° 18.703, de 10 de mayo
de 1988, que establecid normas sobre la adopcién de menores,
derogando la Ley N° 16.346 (que se estimaba engorrosa y daba
lugar a diversos problemas). Se mantuvo, no obstante, vigente la
Ley N2 7.613.

La Ley N® 18.708 reemplazé la legitimacion adoptiva que habia
establecido la Ley N° 16.346, por dos tipos de adopcidn: la simple
y la plena. La primera no conferfa al menor el estado civil de hijo
de los adoptantes, pero permitia a éstos tenerlo a su cuidado en
su hogar, con obligacién de criarlo, alimentarlo y educario porlo
menos hasta la educacién basica o hasta que tuviera una profesion
u oficio. Ademas el adoptante pasaba a tener la patria potestad
y los derechos y obligaciones que el Gédigo Civil establece entre
padres e hijos, entre otros, el de consentir en su matrimonio.

La adopcién plena, en cambio, creaba para el adoptado el
estado civil de hijo legitimo de los adoptantes, con los derechos
y obligaciones inherentes a tal calidad. El adoptado, al adquirir
el nuevo estado civil de hijo legitimo, quedaba desvinculado de
su familia de origen, salvo para ciertos aspectos {impedimentos
para contraer matrimonio y mantencion de ciertos tipos penales
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como el delito de parricidio, que subsistia si el adoptado daba
muerte a su padre bioldgico).

5. Latiltima etapa en esta sintesis histérica la constituye la Ley
N*® 19.620, que, como se ha dicho, entré en vigor conjuntamente
con la Ley N°® 19.585. La nueva ley derogé la legislacién anterior,
esto es, las Leyes N> 7.613 y 18.703.

La Ley N* 19.620 ha sido modificada por la Ley N? 19.910
(publicada en el Diario Oficial del 28 de octubre de 2003), por
laLey N® 19.947 (Ley de Matrimonio Civil), por la Ley N® 19.968,
que establecid los tribunales de familia, y por la Ley N° 20.203
(Diario Oficial del 3 de agosto de 2007).

El Reglamento de la Ley de Adopcién fue aprobado por el
Decreto Supremo 944, del 18 de noviembre de 1999, publicado
en el Diario Oficial del 18 de marzo de 2000.

671. SITUACION DE LAS PERSONAS ADOPTADAS CON ANTERIORIDAD
A La LEY N° 19.620. El articulo 45 inciso 2° de la Ley N® 19.620
regul6 en forma expresa la situacién de quienes a la fecha de su
entrada en vigencia tenian la calidad de adoptantes o adoptados:

-“los que tengan la calidad de adoptantes y adoptados conforme

a la Ley N2 7.613 o a las reglas de la adopcion simple contem-
pladas en la Ley N° 18.703, continuarin sujetos a los efectos de
la adopcién previstos en las respectivas disposiciones, incluso en
materia sucesoria”.

En la forma dicha se produce respecto de estas personas la
sobrevivencia de la legislacion conforme a la cual fueron adopta-
dos. Por ello, por ¢jemplo, continda vigente la norma del articulo
27 de la Ley N® 7.613 y del articulo 18 de la Ley N*® 18.703, que
prohiben el matrimonio entre adoptante y adoptado o del adopta-
do con el viudo o viuda del adoptante; se mantiene la obligacién
reciproca de alimentos (art. 22 de la Ley N° 7.613); se mantiene
la patria potestad del adoptante, quien sin embargo no tiene el
derecho de usufructo sobre los bienes del adoptado (art. 15 de
la Ley N*® 7.613}; contintia vigente el derecho para consentir en
el matrimonio del adoptado menor (art. 15 de la Ley N® 7.613),
etc.

Llamamos la atencién a que el articulo 45 inc. 22, que se
viene glosando, se refiere a los que tengan la calidad de adop-
tantes y adoptado conforme ala Ley N® 7.613 o a las reglas de la
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adopcidn simple contempladas en la Ley N® 18.703. Ello porque si
la adopcién era plena, el adoptado pasaba a tener la calidad de
hijo legitimo del causante.

En materia de derechos hereditarios, las personas adoptadas
de acuerdo a las Leyes N> 7.613 6 18.703, mantienen los derechos
que esas leyes les conferfan (axt. 45 de la Ley N® 19.620). Para la
mejor comprensién de esta materia, debemos hacer algunas dis-
tinciones:

a) respecto de las sucesiones abiertas antes del 27 de octubre
de 1999, se aplican a estas personas las normas de la ley antigua,
pues segin el articulo 1?2 transitorio de la Ley N® 19,585, “los
derechos hereditarios se regiran por la ley vigente al tiempo de
la apertura de la sucesion” (inc. final);

b) en cuanto a las sucesiones abiertas a partir del 27 de octu-
bre de 1999, en el caso de los adoptados en conformidad a la Ley
N° 7.613, debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo 24 de
dicha ley: “en la sucesién intestada del adoptante, el adoptado sera
tenido, para este solo efecto, como hijo natural, y recibira, en con-
secuencia, en los casos contemplados en los articulos 988, 989, 990,
991 y 993 del Codigo Civil, una parte igual a la que corresponda
o haya podido corresponder a un hijo natural”.

Al desaparecer la distincidn entre hijos legitimos y naturales,
el cuadro se complica, pues el adoptado tenia, en términos gene-
rales, los mismos derechos de un hijo natural, lo que implicaba
que en el primer orden sucesorio, llevaba la mitad de lo que co-
rrespondia a un hijo legitimo. La pregunta que cabe formular ¢s
si esa eliminacién favorece también al adoptado, que en tal caso
ya no llevaria la mitad de lo que lleva un hijo, sino lo mismo que
éste. Pensamos que con la supresioén de la distincién entre hijos
legitimos y naturales, concurre en la misma proporcién que los
demds hijos del causante, con lo que efectivamente ha mejorado
su situacion. Asf lo entiende también Gonzalo Figueroa Yanez:
“Creo que en razon del texto de este articulo, el adoptado verd
mejorar su sitacion, en lo que corresponde a los érdenes 17, 3°
y 42, porque ‘serd tenido como hijo natural’ y éste ha mejorado
su situacion sucesoral”.*® Eduardo Court Murasso, después de

% Gonzalo Figueroa Yinez, Ciclo de Charlas “Nueva Ley de Adopcién N* 19.6207,
Colegio de Abogados de Chile. Aspectos sustantivos de la nueva ley, pig. 18.

g@ eorrortat JURIDICA oE chite 482

PRIMERA PARTE: CAPITULO 1l - EFECTOS DEL MATRIMONIO

resolver que el problema se puede entender en la forma recién
indicada, agrega que “otra posible respuesta, sujetindonos de los
términos que emplea el articulo 24 de 1a Ley N® 7.613, es sefialar
que el adoptado de esa ley tendra una parte igual a la que hubiera
podido corresponder a un hijo natural. Asi el adoptado concurriria
en el primer orden junto con los hijos, pero le serian aplicables
las limitaciones que el actual articulo 988 —se refiere al articulo
988 vigente antes de entrar en vigencia la Ley N® 19.585— impone
a los hijos naturales” *¢*

Gonzalo Figueroa senala que “en el segundo orden deben
aplicarse las reglas actualmente vigentes -se refiere a las vigentes
antes de entrar en vigencia la Ley N2 19.585—, y dividir la herencia
en 6 partes, correspondiendo una sexta parte al adoptado segin
la Ley N* 7.613”.“® Ello “porque la ley se refiere aqui especifica-
mente al adoptado, distinguiéndolo del hijo natural”.’® Al mismo
resultado llega Court: “La eventual concurrencia del adoptado
de la Ley N*® 7.613 en el actual segundo orden de sucesion es mis
complicada. En efecto, conforme a la Ley N2 19.585 el segundo
orden de sucesién tiene lugar a faita de hijjos, y de descendencia

de éstos con derecho a representarlos y lo fijan el cényuge so--

breviviente y los ascendientes. No hay herederos concurrentes. Si
aplicamos el articulo 24 de la Ley N® 7.613, el adoptado concurriria
en este segundo orden y llevaria lo que hubiera podido corres-
ponder a un hijo natural (inciso primero). Es decir, si concurren
todos (ascendientes, cényuge y adoptado), la herencia deberfa
dividirse en seis partes, correspondiente una al adoptado, y si no
concurre el conyuge o los ascendientes, la herencia se dividiria
en dos partes: una para €l cényuge o ascendientes y otra para el
adoptado”.*®

Para terminar con los derechos hereditarios de estas personas
adoptadas de acuerdo a las Leyes N** 7.613 6 18.703, nos parece
importante formular una precisién: si bien, con la supresién de
los hijos naturales, puede estimarse que en el primer orden de
sucesion abintestato el adoptado concurre en la misma propor-

** Nuewe Ley de Filiacidn, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, pags.
205-206.

% Ob. cit., pag. 18.

%6 Ob. cit., pig. 18.

8 Ob, cit., pags. 206-207.
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cion que los demds hijos del causante, no debe olvidarse que
estos iltimos son legitimarios, calidad que el adoptado no tiene
(art. 24 inc. final de la Ley N® 7.613).

672. ADOPTANTES Y ADOPTADOS (LEYES N> 7.613 O 18.703), PUE-
DEN ACORDAR QUE SE LES CONFIERAN LOS DERECHOS ESTABLECIDOS
EN LA LEY N 19.620. El articulo 45 en su inciso 32 establece que:
“No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, esos adoptantes
y adoptados -los adoptados de acuerdo a las Leyes N* 7613 6
18.703— cualquiera sea su edad, podran acordar que se les apliquen
los efectos que establece el articulo 37 inciso 1° de esta ley ~es
decir, que el adoptado tenga la calidad de hijo del adoptante- si
se cumplen los siguientes requisitos:

a) El pacto debera constar en escritura publica, que suscribirdn
el o los adoptantes y el adoptado, por si mismo o por curador
especial, segiin el caso. Si la adopcién se otorgd conforme a la
Ley N? 7.613, ademds deberan prestar su consentimiento las otras
personas que sefala su articulo 2°, y, en el caso de la adopcién
simple establecida en la Ley N® 18.703, las personas casadas no
divorciadas requerirdn el consentimiento de su respectivo cén-
yuge,

b) el pacto se someterd ala aprobacion del juez competente, la
que se otorgara luego de que se realicen las diligencias que el tribunal
estime necesarias para acreditar las ventajas para el adoptado. Tales
diligencias, en el caso de la adopcién regulada por la Ley N© 7.613,
contemplaran necesariamente la audiencia de los parientes a que
se refiere el inciso primero de su articulo 12, si los hay; y tratindose
de la adopcidn simple que norma la Ley N® 18.703, la audiencia de
los padres del adoptado siempre que ello sea posible, y

c) la escritura piblica y la resolucién judicial que apruebe el
pacto deberdn remitirse ala oficina correspondiente del Servicio de
Registro Civil e Identificacién, a fin de que se practique una nueva
inscripcion de nacimiento del adoptado como hijo del o de los adop-
tantes, y solo desde esa fecha producira efecto respecto de las partes
y terceros (el texto de esta letra lo establecio la Ley N® 19.910).

El inciso final del articulo 45 agrega que “se aplicard a la
adopcién constitutiva de estado civil asi obtenida el articulo 38
de esta ley, con la salvedad de que, ademds del adoptado, podrin
solicitar su declaracién de-nulidad las personas que tengan actual
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interés en ella, en ¢l cuadrienio que empezard a computarse
desde la inscripcién practicada en el Registro Civil” (redaccion
dada por la Ley N® 19.910).

Lo anterior significa que esta adopcién es irrevocable; sin perjuicio
de que el adoptado, por si o por curador especial, pueda pedir su
nulidad si se obtuvo por medios ilicitos o fraudulentos, Respecto de
Ja nulidad, el inciso final del articulo 45 introduce dos modificaciones
a lo sefialado en el articulo 38. La primera, que pueden demandar la
nulidad ademas del adoptado todas las personas que tengan actual
interés en ella; y, Ia segunda, que en este caso el cuadrienio se cuenta
desde la subinscripcién practicada en el Registro Civil.

673. ESTRUCTURA DE LA LEY N® 19.620. La estructura de la Ley
N2 19.620 es la siguiente: El Titulo I trata de: Disposictones gene-
rales; el Titulo II: De los procedimientos previos a la adopcion;
el Titulo III: De la Adopcidn; el Titulo IV: De las sanciones, y
finalmente, en un Titulo sin numeracién: Disposiciones Finales.
Fxplicamos esto para aclarar que debemos distinguir dos etapas:
una primera referida a los aspectos previos a la adopcion, y una
segunda que trata de la adopcién propiamente tal: La primera
termina con una resolucién que declara al menor susceptible
de ser adoptado (art. 15), y 1a segunda, con la sentencia que se
pronuncia sobre la solicitud de adopcion (art. 24).

674. CARACTERISTICAS DESTACADAS DE LA NUEVA NORMATIVA EN MATERIA
DE ADOPCION. Podemos anotar las siguientes caracteristicas:

a) La adopcién se constituye por sentencia judicial dictada
en un procedimiento no contencioso (art. 23 inc. 2°) y requicre
de una preparacién previa. Ambrosio Rodriguez explica esto
dltimo sefialando que “para preparar una adopcion el menor
debe ser incluido en un registro de personas susceptible de ser
adoptadas; los futuros adoptantes deben inscribirse en un registro
de personas susceptibles de ser adoptantes; el Servicio Nacional
de Menores, a su vez, es el organismo encargado de acreditar a
corporaciones o instituciones que se dediquen precisamente a

ubicar hijjos y padres”.1®

8 “Nuevo Régimen de Adopci6n”, conferencia dictada en Ja Universidad del
Desarrollo, Concepcién, septiembre de 1999, pag. 7.
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b) Sélo permite la adopcién de menores de 18 aiios de edad
que se encuentre en determinadas situaciones (articulos 8°y
12).

Cabe precisar que la ley obliga al tribunal que conoce de la
adopcidn a tener en cuenta “las opiniones del menor, en funcién
de su edad y madurez” (art. 3¢ inc. 12) y para el caso de tratarse de
un menor adulto, serd necesario contar con su consentimiento,
“que manifestard expresamente ante el juez durante el respectivo
procedimiento previo a la adopcién...” y “en el curso del proce-
dimiento de adopcién” (inc. 2%). Agrega esta norma que “en caso
de negativa, el juez dejard constancia de las razones que invoque
el menor...” y agrega que “excepcionalmente, por motivos sus-
tentados en el interés superior de aquél (menor), podra resolver
fundadamente que prosiga el respectivo procedimiento”. Esta Gltima
parte de la disposicién ha sido criticada, porque “si se requiere el
consentimiento de una persona para la existencia del acto juridi-
€0, la prescindencia de ese consentimiento no puede generar el
acto juridico que se persigue”.*® Este profesor llega a sostener que
“prescindir de lavoluntad de una persona para romper los vinculos
de su familia de origen, para crear vinculos con otra familia que
no desea, teniendo, segiin la ley, voluntad, faltindole solamente
experiencia, en mi opinion, es susceptible de impugnacion en
virtud del Principio de Supremacia Constitucional” 7

c) Tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado,
y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una
familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados tendien-
tes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando
ello no le pueda ser proporcionado por su familia de origen”
(art. 1%inc, 19).

En esta parte, laley se ajusta a lo dispuesto en el articulo 21 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que entré en vigor
para Chile el 12 de septiembre de 1990.

Agreguemos que esta idea del respeto absoluto a los intereses
superiores del menor estd expresada no sélo en el articulo 12, sino
también en varias otras disposiciones (arts. 32, 12 N2 3 inc. 22, 25
inc. final, 30 inc. 2°, etc.).

% Ambrosio Rodriguez, ob. cit., pig. 8.
0 Ob. cit., pég. 26.
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d) Confiere al adoptado el estado civil de hijo respecto del o
los adoptantes (arts. 12 inc 22, 37). Consecuencia de ello es que
el menor pierde su filiacién de origen, salvo para ciertos efectos
(art. 12 inc. 2%y art. 37).

e) Otorga al Servicio Nacional de Menores una importante
intervencion en todo lo relacionado con la adopcién (arts. 42,
5%, 6°, 7%, 92 N*® 3, 10, 13, 17, 18, 19, 33). Entre otros aspectos,
esta facultado para hacerse parte en todos los asuntos que regula
la ley que digan relacién con la proteccién del menor; tiene la
obligacion de llevar dos registros: uno de personas interesadas
en adoptar y otro de menores que pueden ser adoptados; tiene
competencia exclusiva ~el Servicio Nacional de Menores y los
organismos acreditados por éste~ para intervenir en programas
de adopcion destinados a procurar al menor una familia respon-
sable, etc,

f) Distingue entre adoptantes residentes en Chile y no resi-
dentes en Chile (arts. 29 y siguientes).

g) Laley garantiza la reserva de todas las tramitaciones, judi-
ciales y administrativas, salvo que los interesados en la solicitud de
adopcion renuncien a esta garantia (art. 28). El incumplimiento de
este deber de reserva, se sanciona severamente (arts. 39 al 44).

675, PERSONAS QUE PUEDEN SER ADOPTADAS. S6lo pueden ser adop-
tados los menores de 18 anos que se encuentren en alguna de
las situaciones previstas en el articulo 8 de la ley: a) El menor
cuyos padres no se encuentren capacitados o en condiciones de
hacerse cargo responsablemente de ély que expresen su voluntad
de entregarlo en adopcién ante el juez competente; b) Fl menor
que sea descendiente consanguineo de uno de los adoptantes, y
¢) El menor que haya sido declarado susceptible de ser adoptado
por resolucién judicial del tribunal competente, de acuerdo lo
dispuesto en los articulos 12 y siguientes.

En los puntos siguientes iremos viendo cada una de estas
situaciones.

676, MENOR CUYOS PADRES NO SE ENCUENTRAN CAPACITADOS O EN
CONDICIONES DE HACERSE. CARGO RESPONSABLEMENTE DE EL Y QUE
EXPRESEN SU VOLUNTAD DE ENTREGARLO EN ADOPCION ANTE EL JUEZ
COMPETENTE (art. 8° letra a). Segan el articulo 92, “tratindose de
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alguno de los menores a que se refiere la letra a) del articulo
anterior, el padre o la madre que haya expresado su voluntad de
entregarlo en adopcion de conformidad al articulo 56 ¢ ambos
s fuere el caso, tendrdn un plazo de treinta dias para retractarse,
contados desde la fecha en que hayan declarado esa voluntad ante
el tribunal. Vencido este plazo, no podrdn ejercitar tal derecho”.

'En cuanto al procedimiento, lo fija el inciso 2° y es el si-
guiente:

1. “La audiencia preparatoria se llevard a cabo entre el décimo
y el décimo quinto dia posterior a la presentacién de la solicitud.
Al ratificar la declaracién de voluntad, el juez informara perso-
nalmente a el o los solicitantes sobre la fecha en que vencera el
plazo con que cuentan para retractarse”.

2. “Si la solicitud sdlo hubiere sido deducida por uno de los
padres, ordenard que se cite a la audiencia preparatoria al otro
padre o madre que hubiere reconocido al menor de edad, bajo
apercibimiento de que su inasistencia hard presumir su voluntad
de entregar al menor en adopcién. En dicha audiencia podrin
allanarse o deducir oposicién respecto de la solicitud”.

“La citacién se notificard personalmente, si el padre o la madre
tienen domicilio conocido. Para este efecto, si no se conociera
el domicilio, al proveer la solicitud, el tribunal requerira al Ser-
vicio Electoral y al Servicio de Registro Civil e Identificacion que
le informen, dentro de quinto dia, el Gltimo domicilio de dicha
persona que conste en sus regisiros. De no establecerse el domi-
cilio, o de no ser habido en aquel que hubiere sido informado,
la notificacién se efectuard por medio de aviso que se publicard
en el Diario Oficial conforme a lo dispuesto en los incisos tercero
y cuarto del articulo 14” {0 sea, el dia 1 6 15 de un mes o ¢l dia
habil siguiente si aquél fuere feriado).

5. “El tribunal comprobard que los padres del menor de edad
no se encuentran capacitados o en condiciones de hacerse cargo
responsablemente de é1”.

“Se entenderan comprobadas estas circunstancias con el infor-
me que, en tal sentido, haya emitido y presentado en audiencia
aquel de los organismos aludidos en el articulo 6° que patrocine
al padre o madre compareciente o, si no mediare tal patrocinio,
con el que el tribunal ordene emitir a alguno de esos organismos,
para ser conocido en la audiencia del juicio”.
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4. “Si el padre o madre que no hubiere deducido la solici-
tud hubiere fallecido o estuviere imposibilitado de manifestar
su voluntad, bastara la sola declaracién del compareciente, En
dicho caso, como también si no se deduce oposicion, el tribunal
resolverd en la audiencia preparatoria, en tanto cuente con la
rendicién del informe a que alude el numeral precedente y haya
transcurrido el plazo de retractacion a que se refiere el numeral 1
precedente”. '

5. “En su caso, la audiencia de juicio se llevard a cabo dentro de
los quince dias siguientes a la audiencia preparatoria. Sin embargo,
si el plazo de retractacién a que se refiere el numeral 1 precedente
estuviere pendiente a esa fecha, la audiencia de juicio se efectuara
dentro de los cinco dias siguientes a su vencimiento”.

“No podra suspenderse el desarrollo de la audiencia de juicio
ni decretarse su prolongacion en otras sesiones por la circunstancia
de que, hasta el dia previsto para su realizacién, no se hayan reci-
bido los informes u otras pruebas decretadas por el tribunal”.

6. “La notificacién de la sentencia definitiva a los compare-
cientes, en todo caso, se hard por cédula en el domicilio que
conste en el tribunal, salvo que sea posible efectuarla en forma
personal en la audiencia respectiva”.

“Una vez ejecutoriada, sera puesta en conocimiento del Servicio
Nacional de Menores para los efectos previstos en el articulo 5°”
(para que los incorporen al Registro de las personas que pueden
ser adoptadas).

En conformidad al inciso final del articulo 10, “ratificada por la
madre su voluntad (de dar al menor en adopcién), el juez citard a
la audiencia de juicio para dentro de los cinco dias siguientes”.

67'7. PROCEDIMIENTO SE PUEDE INICIAR ANTES DEL NACIMIENTO DEL
Hyo. En el caso que nos ocupa —articulo 8° letra a)— el articulo
10 establece que “El procedimiento a que se refiere el articulo
anterior podrd iniciarse antes del nacimiento del hijo, solo cuando
sea patrocinado por el Servicio Nacional de Menores o un orga-
nismo acreditado ante éste. En tal caso, se efectuardn los tramites
que correspondan, y sélo quedard pendiente la ratificacién de la
madre y la dictacién de la sentencia. En caso de no existir patro-
cinio, el tribunal remitird los antecedentes al Servicio Nacional
de Menores, suspendiendo la tramitacién de la solicitud”.
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‘ Respecto de la ratificacién pueden presentarse varias situa-
ciones:
a) que la madre ratifique dentro del plazo de 30 dias contados
desde el parto, su voluntad de entregar en adopcién al menor;
b) que transcurra el plazo referido sin que se produzca la
ratificacién. En tal supuesto, no se le puede apremiar para que

1o haga y transcurrido el plazo se le tendrd por desistida de su

decision (art. 10 inc. 29);

¢) que la madre falleciere antes de ratificar. En este caso “serd
suficiente manifestacién de su voluntad de dar al menor en adop-
ci6n Ja que conste en el proceso” (art. 10 inc. 32).

La norma del articulo 10 que estamos comentando tiene
por objeto evidente que aquella mujer que encontrandose em-
barazada sienta que no podra hacerse cargo del hijo, opte por
¢l camino de darlo en adopcién y no interrumpa su embarazo
mediante el aborto.

d) “ratificada por la madre su voluntad (de dar en adopcién
al hijo que espera), el juez citard a la audiencia de juicio para
dentro de los cinco dias siguientes”.

678. MENOR QUE SEA DESCENDIENTE CONSANGUINEO DE UNO DE LOS
ADOPTANTES (ART. 8° LETRA B). Tratindose de estos menores, la
ley distingue dos situaciones:

a) que el cényuge que quisiere adoptar al menor sea su pa-
dre o madre, y que sélo haya sido reconocido como hijo por él
o ella, caso en que se aplicard directamente el procedimiento
previsto en el Titulo I1I, es decir, el procedimiento de adopcién.
(art. 11 inc. 19);

5 b} que el hijo esté reconocido por ambos padres o tenga filia-
cién matrimonial. En este supuesto es necesario el consentimiento
del otro padre o madre, aplicindose, en lo que corresponda, el
articulo 9°.

Sifaltare el padre o Ia madre, o si éste se opusiere a la adopcién,
debe el juez resolver si el menor es susceptible de ser adoptado.

Elinciso final del articulo 11 expresa: “En caso de que uno de
los solicitantes que quieran adoptar sea otro ascendiente consan-
guineo del padre o madre del menor, se aplicara el procedimiento
establecido en los articulos 92 o0 13, segun corresponda”.
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679. MENOR DECLARADO SUSCEPTIBLE DE SER ADOPTADO POR RESOLUCION
DE TRIBUNAL COMPETENTE, DE ACUERDO A LO DISPUESTO EN LOS ARTICU-
L.0s 12 Y SIGUIENTES (ART. 8° LETRA C). En conformidad al articulo 12,
“procederd la declaracién judicial de que el menor es susceptible de
ser adoptado, sea que su filiacién-esté o no determinada, cuando el
padre, la madre o las personas a quienes se haya confiado su cuidado
se hallen en una o mas de las siguientes situaciones:

1. Se encuentren inhabilitados fisica o moralmente para ejercer
el cuidado personal, de conformidad al articulo 226 del Cédigo
Civil;

2. No le proporcionen atencién personal, afectiva o econdmi-
ca durante e} plazo de dos meses. Si el menor tuviere una edad
inferior a un ano, este plazo serd de treinta dias ( texto dado por
la Ley N¢ 20.203).

No constituye causal suficiente para la declaracién judicial res-
pectiva, la falta de recursos econémicos para atender al menor;

3. Lo entreguen a una institucién puablica o privada de pro-
teccién de menores o a un tercero, con animo manifiesto de
liberarse de sus obligaciones legales.

Como la prueba de este dnimo es dificil, la ley ha establecido -

tres presunciones que lo suponen:

a) cuando la mantencién del menor a cargo de la institucion
o del tercero obedezca a una causa justificada, que la haga mas
conveniente para los intereses del menor que el ejercicio del
cuidado personal por el padre, la madre o las personas a quienes
se haya confiado su cuidado (art. 12, N® 3, inc. 2°),y

b) cuando el padre, la madre o las personas que tuvieren al
menor asu cuidado no lo visiten, por lo menos una vez, durante
cada dos meses si el menor tuviere mas de un ailo de edad, o una
vez cada treinta dias si tuviere menos de un aiio (art. 12 incs. 2°
y 32 con las reformas de la Ley N® 20.203).

La institucién o el tercero que reciba al menor que le ha sido
entregado por el padre, la madre o un tercero con el animo de
librarse de sus obligaciones legales “deberdn informar al juez
competente del hecho de la entrega y de lo expresado porel o
los padres, o por las personas que lo tenian a su cuidado” (art. 12
inc. penaltimo).

¢)F] articulo 12 inciso final contempla otra presuncion de
abandono: “Los casos de abandono del menor en la via publica,
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en lugar solitario o en un recinto hospitalario, se entenderan
comprendidos dentro de la causal de este ntmero. En dichos
casos, se presumira el dnimo de entregar al menor en adopcidn
por la sola circunstancia del abandono”.

680. PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR QUE UN MENOR ES SUSCEPTIBLE
DE SER ADOPTADO. Segun el articulo 13 de la Ley N® 19.620, el
procedimiento que tenga por objeto declarar que un menor es sus-
ceptible de ser adoptado se iniciard de oficio por el juez, a solicitud
del Servicio Nacional de Menores o a instancia de las personas
naturales o juridicas que lo tengan a su cargo.

En conformidad al articulo 14, “recibida la solicitud prece-
dente (la que tiene por objeto que se declare que el menor es
susceptible de ser adoptado), el juez, ala brevedad posible, citarda
alos ascendientes y a los otros consanguineos del menor, hasta el
tercer grado en la linea colateral, siempre que la filiacién estuviere
determinada, para que concurran a la audiencia preparatoria a
exponer lo que sea conveniente a los intereses de agquél, pudiendo

oponerse a la solicitud, bajo apercibimiento de que, si no concu-

Ire, se presurmird su consentimiento favorable a la declaracion de
que el menor es susceptible de ser adoptado. Asimismo, debera
citarse al menor, en su caso, a la o las personas a cuyo cuidado
esté y a todos quienes puedan aportar antecedentes para una
acertada resolucién del asunto, que hubieren sido mencionados
en la solicitud” (inc. 19).

“La citacion se notificard personalmente a los padres del me-
nor, y por carta certificada a las demads personas; todo ello, en
cuanto tuvieren domicilios conocidos. Para este efecto, si no se
conocieren los domicilios, el tribunal requerira, en los términos
a que se refiere el parrafo segundo del ntimero 2 del articulo 99,
al Servicio Flectoral y al Servicio de Registro Civil e Identificacién
que le informen, dentro de quinto dia, el dltimo domicilio de
dichas personas que conste en sus registros” (inc. 2%).

“De no establecerse el domicilio de alguna de ellas, o de no
ser habido en aquel que hubiere sido informado, el juez ordenara
de inmediato que la notificacién se efectiie por medio de un aviso
que se publicard gratuitamente en el Diario Oficial el dia 1 6 15
de un mes o el dia habil siguiente si aquél fuere feriado. De igual
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forma se citard a los ascendientes y consanguineos del menor de
edad cuya filiacion no esté determinada. El aviso debera incluir
el maximo de datos disponibles para la identificacién del menor.
La notificacion se entendera practicada tres dias después de la
publicacién del aviso” (inc. 39).

Elinciso final agrega que “A las personas que no comparecie-
ren se las considerara rebeldes por el solo ministerio de la ley, y
respecto de ellas las siguientes resoluciones surtirin efecto desde
que se pronuncien”.

Segun el articulo 15 de la Ley N® 19.620 (en el texto dado
por la Ley N® 19.968) “la audiencia preparatoria y las audien-
cias del juicio se llevardn a cabo en los términos que estable-
cen los numeros 1 y 5 del articulo 9%, respectivamente” (inc.
1¢). “El juez resolvera acerca de la veracidad de los hechos y
circunstancias que se invocan para solicitar la declaracién de
que el menor es susceptible de ser adoptado, en especial la
imposibilidad de disponer de otras medidas que permitan la
permanencia del mismo en su familia de origen y las ventajas
que la adopcion representa para é1” (inc. 2°). “Los informes que
se evacuen y rindan al respecto deberdn solicitarse a algunos
de los organismos a que se refiere el articulo 6°, pudiendo el
tribunal estimar suficientemente acreditadas dichas circuns-
tancias sobre su solo mérito” (inc. 3%). “Si no se dedujere opo-
sicion y se contare con los antecedentes de prueba suficientes
para formarse la conviccidn, el tribunal dictard sentencia en la
audiencia preparatoria”(inc. 4°%),

La sentencia que declare que el menor puede ser adoptado
se notificard por cédula a los consanguineos que hayan aparecido
al proceso, en el domicilio que conste en el mismo, salvo que sea
posible efectuar la notificacién en forma personal en la audiencia
respectiva. Una vez ejecutoriada, serd puesta en conocimiento
del Servicio Nacional de Menores, para los efectos previstos en
el articulo H® (art. 16).

681. RECURSOS CONTRA LA SENTENCIA QUE SF, PRONUNCGIE SOBRE LA PO-
SIBILIDAD DE QUE EL MENOR PUEDA SER ADOPTADO. Il articulo 17 seriala
que “contra la sentencia que declare al menor como susceptible de
ser adoptado o la que deniegue esa declaracién, procederd el recurso
de apelacion en el solo efecto devolutivo”. Agrega esta norma que
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“la sentencia recaida en procesos en que no sea parte el Servicio
Nacional de Menores o un organismo acreditado por éste, que no
se apelare debera elevarse en consulta al tribunal superiot” (inc. 2%).
Y el inciso final ordena al tribunal que “la sentencia que declara al
menor susceptible de ser adoptado debe ser comunicada ~se le debe
oficiar— al Sexvicio Nacional de Menores para que lo incorpore al
correspondiente registro a que se refiere el articulo 5°”.

En nuestro concepto, la sentencia que declara que el menor
no es susceptible de ser adoptado tiene la naturaleza juridica
de sentencia interlocutoria que pone término al juicio o hace
imposible su continuacién, por lo que es susceptible de casacion
en Ja forma (art. 67 N° 6 de la Ley N® 19.968).

682. TRIBUNAL COMPETENTE PARA CONOCER DE ESTA MATERIA. Esta
materia es de la competencia de los tribunales de familia {(arts. 8
N2 13 delaLey N° 19.968 y 18 inciso 1% de la Ley N°® 19.620) . Esta
Gltima norma sefiala: “Conocera de los procedimientos a que se
refiere este Titulo el juez de letras de menores del domicilio del
menor que tenga competencia en materias de familia” (el texto
actual estd dado por la Ley N® 19.968), entendiéndose por domi-
cilio del menor el correspondiente a la respectiva institucion, si
se encontrare bajo el cuidado del Servicio Nacional de Menores o
de un organismo acreditado ante éste (inc. 2°). El inciso 3° agrega
que “en su caso si hubiere procesos de proteccién incoados rela-
tivos al menor, el juez ordenard acamularlos al de susceptibilidad
o adopcién, sin perjuicio de tener a la vista los antecedentes de
los procesos terminados en relacién con el mismo”.

683. ENTREGA ANTICIPADA DEL MENOR A QUIEN HAYA MANIFESTADO
AL TRIBUNAL SU VOLUNTAD DE ADOPTARLO. El inciso 12 del articulo
19 de 1a Ley N° 19.620 establece que “El juez ante el cual se siga
alguno de los procedimientos regulados en este titulo, podra con-
fiar el cuidado personal del menor a quienes hayan manifestado
al tribunal su voluntad de adoptarlo y cumplan con los requisitos
seialados en los articulos 20, 21 y 22. Para los efectos de resolver
dicha solicitud, el juez citard a una audiencia para dentro de quinto
dia, debiendo concurrir los solicitantes con los antecedentes que
avalen su peticién. El procedimiento serd reservado respecto de
terceros distintos de los solicitantes”.
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La resolucién que apruebe dicha solicitud producira sus efectos

s6lo una vez ejecutoriada la sentencia que declare que el menor

de edad es susceptible de ser adoptado. Excepcionalmente, me-
diante resolucién fundada, podrd autorizarse el cumplimiento de
dicha resolucién durante el curso del respectivo procedimiento,
en los siguientes casos:

a) “Cuando se siga el procedimiento regulado en el articulo
9%, una vez certificado el vencimiento del plazo de treinta dias a
que se refiere el encabezamiento, sin que se haya producido la
retractacién de la voluntad de entregar al menor en adopcion
y no se haya deducido oposicién” (art. 19 de la Ley N° 19.620,
segun texto dado por la Ley N° 19.968),

b} “En los casos a que se refiere el articulo 12, desde el término
de la audiencia preparatoria, en caso que no se haya deducido
oposicion a que se declare que el menor es susceptible de ser
adoptado. En su caso, se considerard especialmente la cohcu-
rrencia de alguna de las presunciones que establece ¢l articulo
12 de la presente ley” (art. 19).

684. DE LA €ONSTITUCION DE LA ADOPCION. Esta materia esta regu-
lada en el Titulo Il de la Ley N*® 19.620, que la trata en 4 parrafos:
De la constituciéon de la adopcion por personas residentes en
Chile; De Ia competencia y el procedimiento de adopcién; De la
constitucidn de la adopcién por personas no residentes en Chile;
De los efectos de la adopcion y de su expiracion.

685. PERSONAS QUE PUEDEN ADOPTAR. Para determinar quiénes pue-
den adoptar, la ley se coloca en dos escenarios diferentes: 1, que
el menor sea adoptado por personas que tengan residencia en
Chile, y 2, que lo sea por personas no residentes en Chile. Como
acabamos de ver, la primera situacién la trata en el parrafo pri-
mero del Titulo III, articulos 20 y siguientes, y la segunda, en el
parrafo tercero del mismo Titulo, articulos 29 y siguientes.

686. CONSTITUCION DE LA ADOPCION POR PERSONAS RESIDENTES EN
CuiLe, El articulo 20 establece que “podra otorgarse la adopcién a
los conyuges chilenos o extranjeros, con residencia permanente en
el pais, que tengan dos o mds afios de matrimonio, que hayan sido
evaluados como fisica, mental, psicoldgica y moralmente idéneos por
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alguna de las instituciones a que se refiere el articulo 62 —Servicio
Nacional de Menores u organismos acreditados ante éste— que sean
mayores de veinticinco anos y menores de sesenta, y con veinte aios
0 mads de diferencia de edad con el menor adoptado. Los cényuges
deberan actuar siempre de consuno en las gestiones que requieran
de expresion de voluntad de los adoptantes”. El inciso 22 establece
que “El juez, por resolucién fundada, podra rebajar los limites de
edad o la diferencia de afios sehalada en el inciso anterior. Dicha
rebaja no podra exceder de 5 anos”.

De consiguiente, para adoptar se deben cumplir los siguientes
requisitos:

a) Debe tratarse de conyuges chilenos o extranjeros, con resi-
dencia permanente en el pais, quienes deben actuar siempre de
consuno en las gestiones que requieran de expresion de voluntad
de los adoptantes.

La regla general de que s6lo pueden recibir en adopcién los
matrimonios tiene algunas excepciones:

L. Sino existen cényuges interesados en adoptar a un menor o
no cumplan con el requisito de residencia permanente en Chile,
se podra entregar el menor en adopcién a una persona soltera,
divorciada o viuda, con residencia permanente en el pais, siem-
pre que cumpla con los demas requisitos legales (edad minimay
maxima, diferencia de edad e idoneidad fisica, mental, psicolégica
ymoral) (art. 21 de la Ley N 19.620 segun texto dado por Leyes
N 19.910 y 19.947).

Antes de Ja modificacién que la Ley N2 19.910 introdujo a
esta norma las personas solteras o viudas s6lo podian adoptar si
tenian la nacionalidad chilena, lo que constituia una excepcién
al articulo 57 del Cédigo Civil, por lo que la modificacién nos
parece adecuada. :

Esta persona viuda o soltera debe, adernds, haber participado
en alguno de los programas de adopcién realizados por el Ser-
vicio Nacional de Menores o por un organismo acreditado por
éste (art. 21 inc. 29),

Finalmente, “si hubiere varios interesados solteros o viudos
que rednan similares condiciones, el tribunal preferird a quien
sea pariente consanguineo del menor, y en su defecto, a quien
tenga su cuidado personal” (art. 21 inc. final}. Nos asiste la duda
sobre si no habria sido més adecuado invertir la regla, prefiriendo
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primero al que tenga al menor a su cuidado y sélo en defecto de
éste a los parientes consanguineos, y

2. En el caso de que en vida de ambos cényuges se hubiere
iniciado la tramitacion de la adopcién o, no habiéndose iniciado
ésta, el conyuge difunto hubiete manifestado su voluntad de
adoptar conjuntamente con ¢l sobreviviente, podra otorgarse
la adopcion del menor al viudo o viuda, siempre que cumpla
con los demas requisitos legales. En este caso, la adopcion se
entenderd efectuada por ambos cényuges, desde el momento
en que se practique la inscripcion del nacimiento ordenada
por la sentencia que la constituye (art. 22 inc. 1° parte final).
La voluntad de adoptar del cényuge difunto deberd probarse
por instrumento piiblico, por testamento o por un conjunto de
testimonios fidedignos que la establezcan de modo irrefragable,
no bastando la sola prueba de testigos (art. 22 inc. 2°).

La Ley de Matrimonio Civil agregd al articulo 22 un inciso
tercero, segun ¢l cual “Los cédnyuges que hubieren iniciado la
tramitacion de una adopciodn, podran solicitar que ésta se conceda

~aun después de declarada su separacion judicial o el divorcio, si

conviene al interés superior del adoptado”.

b) Deben tener mis de dos afios de matrimonio. No rige esta
exigencia si uno o ambos conyuges estin afectados de infertilidad
(art. 20 inc. final). _

¢) Deben tener idoneidad fisica, mental, psicolégica y moral
calificada por el Servicio Nacional de Menores o por un organis-
mo autorizado por éste (art. 20 inc. 19).

d) Deben ser mayores de veinticinco y menores de sesenta
anos de edad, y tener una diferencia de edad de 20 o mas afnos
con el menor. El juez, por resolucion fundada, podra rebajar los
limites de edad o la diferencia de afos, sin que esta rebaja pueda
exceder de 5 anos. Ademds, estas exigencias no rigen si uno de los
adoptantes fuere ascendiente por consanguinidad del adoptado
(art. 20 incisos 2°y 32 ).

687. NO PROCEDE LA ADOPCION EN EL CASO DE LOS CONYUGES SEPA-
RADOS JUDICIALMENTE. La Ley N® 19.947, Ley de Matrimonio Civil,
agregé un inciso quinto al articulo 20 de la Ley N® 19.620, que
establece que “En todo caso, no podra concederse la adopcion a
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los conyuges respecto de los cuales se haya declarado la separacién
Judicial, mientras subsista. En su caso, la reconciliacién debers
acreditarse conforme lo dispone la Ley de Matrimonio Civil”, Cabe
agregar que segun el inciso 3° del articulo 22, incorporado por
la Ley de Matrimonio Civil, st los cényuges hubieren iniciado la
tramitacién de la adopcién, podrin solicitar que ésta se conceda
aun después de declarada la separacién judicial o divorcio, si
conviene al interés superior del adoptado.

688. TRIBUNAL COMPETENTE Y PROCEDIMIENTO DE ADOPCION. Esta ma-
teria fa trata la Ley N® 19.620 en el parrafo segundo del Titulo I,
articulos 23 y siguientes. En sintesis, las reglas son las siguientes:

1. Tiene competencia para conocer de esta materia el juez de
letras con competencia en materia de familia, del domicilio del
menor (art. 23 inc. 1? segin texto dado por la Ley N® 19.910).
Con anterioridad a esta ley, era competente el juez de letras de
menores del domicilio de los adoptantes.

2. La adopcidn se tramita en un procedimiento no conten-
¢ioso, en que no se admite oposicién. Esto tltimo constituye una
excepcion a la regla del articulo 823 del Cédigo de Procedimients
Civil. Las cuestiones que se susciten se substanciardn en cuaderno
separado. Cabe agregar que en este procedimiento e! tribunal
debe cumplir un papel activo, pudiendo “decretar de oficio las
diligencias necesarias para comprobar las ventajas y beneficios
que la adopcion reporta al menor y, si lo estimare necesario, las
que le permitan complementar la evaluacién de idoneidad de
los solicitantes...” (art. 24 inc. 19).

3. La solicitud de adopcién debera ser firmada por todas las
personas cuya voluntad se requiera segtin lo dispuesto en los ar-
ticulos 20, 21 y 22, ante la presencia del secretario del tribunal,
quien deberd certificar la identidad de los comparecientes.

4. Deben acomparniarse a la solicitud los siguientes antece-
dentes:

a) copia integra de la inscripcién de nacimiento de la persona
que pretenda adoptar;

b} copia autorizada de la resolucién judicial que declara que
el menor puede ser adoptado, dictada en virtud del articulo 82,
letras a) o ¢}, o certificados que acrediten las circunstancias a que
se refiere la letra b) del articulo 82, en su caso;
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¢) informe de evaluacién de idoneidad fisica, me.nltal, psiFolé-
gicay moral del o los solicitantes, emitido por el Sefviao Nacional
de Menores o por un organismo autorizado por éste.

5. En el caso en que los menores en situacién de ser adoptados
sean hermanos, el tribunal procurara que los adopten los mismos
solicitantes (art. 23 inc. final). ‘

6. Si distintas personas solicitan la adopcién de un mismo menor,
las solicitudes deberan acumularse a fin de ser resueltas en una sola
sentencia (art. 23 inciso final, agregado por la Ley N*® 19.910?. ‘

7. 8i se acomparian a la solicitud todos los antecedentfis 1{1’d1-
cados en el articulo 23, el juez acogera la peticion a tramitacion,
debiendo, en seguida, ordenar de oficio las diligencias con.d’u-
centes a comprobar las ventajas y beneficios que la adopcion
reporta al menor y, si lo estimare necesario, para complementar
la evaluacién de idoneidad de los solicitantes. Todas estas dili-
gencias deberdn realizarse dentro del plazo de 60 dias, vepcido
el cual, las no cumplidas se tendrdn por no decretadas, debiendo
dictarse sentencia sin mads tramite. Debera ademas agregar a los
autos la causa a que se alude en las letras a) y ¢) del articulo 82,
segan corresponda. o "

8. Si los solicitantes no tienen el cuidado personal del me-
nor, el tribunal, desde que aparezcan en autos a_ntecedentes que
a su juicio sean suficientes, les otorgara }a tuiciéon del menor y
dispondri las diligencias que estime pertinentes para establecer
la adaptacién a su futura familia. ) o

9. En cualquier momento el tribunal “podra poner término
al ejercicio del cuidado personal del menor por los.mteresad(%s,
cuando asi Io estime necesario para el interés superior de aquél.
En todo caso, cesard de pleno derecho si el tribunal denega}‘e la
solicitud de adopcién, de lo que dejard constancia en 1a misma
sentencia, la cual dispondri ademads la entrega del menor a quien
confie su cuidado en lo sucesivo” (art. 24 inc. final).

689. DE LA SENTENCIA DE ADOPCION. RECURSOS. La sentencia deberd
ordenar lo que dispone el articulo 26, entre otras cosas, prgcticar
una nueva inscripcién de nacimiento y cancelar la anterior. Se
notificard por cédula a los solicitantes en el domic1119 que conste
en el proceso, salvo que sea posible efectuar la notificacion en
forma personal en la audiencia respectiva,
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La Ley N? 19.910 agregé al articulo 26 una nueva exigencia:
la sentencia deberd ordenar que se oficie cuando corresponda,
al Ministerio de Educacion, a fin de que se eliminen del registro
curricular los antecedentes relativos al menor de edad adoptado
y se incorpore otro registro de acuerdo a la nueva identidad de
este.

En contra de la sentencia procedera el recurso de apelacién
en ambos efectos, que gozara de preferencia para su vista y fallo
y se tramitard de acuerdo a las reglas de los incidentes, vale decir,
el tribunal lo conocerd en cuenta a menos que los solicitantes
dentro del plazo para comparecer a segunda instancia, soliciten
alegatos (art. 199 Codigo de Procedimiento Civil).

Cabe también, en contra de la sentencia, el recurso de ca-
sacién de forma (arts. 766 y 822 del Cédigo de Procedimiento
Civil), y en contra de la sentencia de segunda instancia, casacién
de fondo.#”* Cabe tener presente que con anterioridad a la en-
trada en vigencia de la Ley N° 19.968, no procedia el recurso
de casacién, por no contemplarlo el articulo 37 de la Ley de
Menores.

690. ENVIO DE LOS ANTECEDENTES A LA DIRECCION NACIONAL DEL
REGISTRO CIvIL. Il oficial del Registro Civil que practique la nueva
inscripcién de nacimiento del adoptado deberd enviar los ante-
cedentes a la Direccion Nacional del Servicio de Registro Civil
e ldentificacién, que, a su vez, los remitira al Jefe del Archivo
General del Servicio de Registro Civil e Identificacion, para que
los mantenga bajo su custodia en seccién separada, de la cual s6lo
podran salir por resolucién judicial (art. 27). Agrega esta disposi-
cién que “podrin inicamente otorgarse copias autorizadas de la
sentencia o del expediente de adopcién por reselucion judicial,
a pedido del adoptado, de los adoptantes o de los ascendientes y
descendientes de éstos. Silos peticionarios no son los adoptantes,
la autorizacion se concedera siempre previa citacién de éstos,
salvo que se acredite su fallecimiento”.

Termina el articulo 27 expresando que “cualquier interesaco
mayor de edad y plenamente capaz que tenga antecedentes que

1 Herndn Corral T., Adopridn y Filiacidn Adoptiva, Editorial Juridica de Chile,
2002, pag. 229.
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le permitan presumir que fue adoptado podra solicitar personal-
mente al Servicio de Registro Civil e Identificacion que le informe
si su filiacion tiene ese origen”,

691. ADOPCION POR PERSONAS NO RESIDENTES EN CHILE.*™ El pi-
rrafo tercero del Titulo III de 1a ley, articulos 29 y siguientes,
regulan esta materia. En los puntos que siguen desarrollaremos
los siguientes aspectos: forma de constituirla, requisitos, tribunal
competente y procedimiento.

692. FORMA DE CONSTITUIR LA ADOPCION POR PERSONAS NO RESI-
DENTES EN CHILE. La Ley N° 18.703 establecia normas especiales
para regular la salida de menores que iban a ser adoptados en ¢l
extranjero. Seiialaba en su articulo 39 que “la salida de menores
para ser adoptados en el extranjero, debera ser autorizada por el

juez de letras de menores del domicilio del menor”, y agregaba:

“En estos casos la adopcidén se regird por la ley del pais en que
se otorgue”.

Si bien dicha ley exigia autorizacién judicial para que el me-
nor-pudiera ser sacado del pais, y obligaba al juez a adoptar una
serie de medidas para otorgarla, la proteccién que se quiso dar
era insuficiente, desde el momento que la institucién quedaba
regulada por una ley extranjera. Y de hecho, se cametieron diver-
sos abusos, generandose un trafico ilicito de menores que motivé
mas de una investigacion judicial.

Con el objeto de subsanar estos inconvenientes, la Ley N® 19.620
reguld esta materia de un modo diferente. Un conocido profesor
resume el nuevo trato en los siguientes términos: “la nueva ley
cambia absolutamente esta situacién y establece un procedimiento
para que extranjeros no residentes en Chile adopten en el pais,
pero sujetos a la legislacién chilena y cumpliendo una serie de
requisitos respecto de los cuales el tribunal estd obligado a velar
por que efectivamente se lleven a la prictica”.*

2 Sobre esta materia se puede consultar, “La adopcion por personas no residentes
y las convenciones internacionales aplicables, Requisitos, procedimientos y garantias”,
Hexrndn Salinas Burgos, Revista Chilena de Derecho, vol. 28, N® 1, pdg. 47,

43 Ambrosio Rodriguez Quirds: “Nuevo Régimen de Adopcién”, Universidad
del Desarrollo, Facultad de Derecho, Cursos de actualizacién en Derecho Givil,
septiembre de 1999, pag. 5.
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El articulo 29 de la Ley N° 19.620 establece que la adopcién
de un menor por personas no residentes en Chile se constituye de
acuerdo al procedimiento establecido en el parrafo 11 del Titulo
III de la ley —articulos 23 y siguientes— y, cuando corresponda,
debera ajustarse a las Convenciones y Convenios Internacionales
que la regulen y se encuentren ratificados por Chile.

Respecto ala referencia a las Convenciones y Convenios Inter-
nacionales, se debe mencionar la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, que entré a regir para Chile el 12 de septiembre de
1990 (Convencién publicada en el Diario Oficial del 27 de sep-
tiembre de 1990). En ella existe un articulo especial ~el 21~ que
regula diversos aspectos de 1a adopcion, que los Estados Partes
deben considerar en sus legislaciones internas. A modo de ejem-
plo, establece que la consideracién primordial de la adopcién
es el interés superior del menor; que las adopciones deben ser
autorizadas por autoridad competente; que sélo pueden adoptar
personas no residentes cuando el menor no pueda ser atendido
de manera adecuada en su pais de origen, ctc.

693. REQUISITOS DE LA ADOPCION EN ESTE €480, Para que personas
no residentes en Chile, puedan adoptar, deberdn cumplirse los
siguientes requisitos:

a) Que no existan matrimonios chilenos o extranjeros con
residencia permanente en Chile interesados en adoptar al me-
nor, que cumplan los requisitos legales, lo que deberd certificar
el Servicio Nacional de Menores, que para ello, segin el articulo
5%, cuenta con un Registro Especial (art. 30).

Sin embargo, esta exigencia no es tan absoluta, pues la ley
admite que el juez acoja “a tramitacién la solicitud de adopcién de
un menor presentada por un matrimonio no residente en Chile,
aun cuando también estén interesadas en adoptarlo personas con
residencia permanernte en el pais, si median razones de mayor
conveniencia para el interés superior del menor, que expondra
fundadamente en la misma resolucién” (art. 30 inc. 29).

b) Los conyuges adoptantes, sean nacionales o extranjeros,
deben cumplir los requisitos sefialados en el articulo 20, inciso
primero, tercero y cuarto, y articulo 22 (art. 31). Al no aplicarse
en este caso el inciso 2° del articulo 20, quiere decir que no puede
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tente entre adoptantes y adoptados. No rige tampoco el articulo
21, por lo que quedan impedidas de adoptar las personas solteras
o viudas, salvo que se trate del vindo o viuda de un matrimonio
que en vida hubiere iniciado la tramitacién de la adopcién.

c) La identidad de los solicitantes podra acreditarse median-
te un certificado otorgado por el consulado de Chile en el pais
respectivo, sujeto, en todo caso, a ratificacién ante el tribunal
una vez que debiesen comparecer personalmente los solicitantes
conforme lo dispone el inciso 12 del articulo 35 de la presente ley
(articulo 31 inciso 2%, agregado por la Ley N® 19.910).

d) Lasolicitud de adopcidn, en todos los casos regulados por
este parrafo, debera ser patrocinada por el Servicio Nacional de
Menores o un organismo acreditado ante éste (inciso 3° agregado
al articulo 31 por la Ley N® 19.910).

694. TRIBUNAL COMPETENTE. Es competente para conocer de esta
adopcion el juez de letras de familia correspondiente al domicilio
del menor o de la persona o entidad a cuyo cuidado se encuentre
(art. 34).

695. PROCEDIMIENTO. L.os matrimonios interesados en la adopcién
deberan presentar al tribunal de familia competente, autentica-
dos, autorizados y legalizados, segiin corresponda traducidos al
castellano, diversos documentos que detalla el articulo 32, docu-
mentos estos que tienen por objeto acreditar que fos adoptantes
cumplen Jas exigencias legales. La Ley N® 19.910 agregd un nuevo
numerando al articulo 32, segin el cual se debe agregar un “in-
forme psicologico, otorgado por profesionales competentes del
pais de residencia de los solicitantes.

Si no se acompainan los antecedentes exigidos por el articulo
32, el tribunal no debe acoger a tramitacion la solicicud (art. 33
inc. 19).

Los solicitantes deberdn comparecer personalmente al tribunal
cuando éste lo estime necesario, lo que debera ocurrir a lo menos
una vez durante el curso del proceso (art. 35 inc. 19).

Mientras se tramita la adopcion, el menor puede quedar en-
tregado al cuidado de uno de los solicitantes, pero no podra salir
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del pais sin la autorizacion del tribunal (art. 35 inc. 22).
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696. DE LOS EFECTOS DE LA ADOPCION Y DE SU EXPIRACION, Segiin el
articulo 37, 1a adopcién produce los siguientes efectos, desde la
fecha de la inscripcién de nacimiento ordenada por la sentencia
que la constituye:

a) confiere al adoptado el estado civil de hijo de los adoptan-
tes, con todos los derechos y deberes reciprocos;

b) extingue, para todos los efectos civiles, sus vinculos de
filiacion de origen, salvo los impedimentos para contraer ma-
trimonio establecidos en el articulo 5° de la Ley de Matrimo-
nio Civil, que subsisten, Para los efectos de que pueda operar
el impedimento, cualquiera de los parientes biolégicos que
mengciona esa disposicién podrd hacer presente el respectivo
impedimento ante el Servicio de Registro Civil e Identificacién
desde Ja manifestacion del matrimonio y hasta antes de su cele-
bracién, lo que dicho Servicio deberd verificar consultando el
expediente de adopcién.

Notese que la extincién de la filiacion anterior opera exclu-
sivamente para los efectos civiles. De consiguiente, se mantiene
para los efectos penales, v. gr. para lo dispuesto en los articulos

13 inciso 22, 375, 390, etc., del Cédigo Penal.

697. LA ADOPCION ES IRREVOCABLE. Asi lo establece el articulo 38.
Ello se explica, tanto por tratarse de un acto de familia, como
porque crea un nuevo estado civil.

698, NULIDAD DE LA ADOPCION. El adoptado, por si o por cura-
dor especial, podrd pedir la nulidad de la adopcién obtenida
por medios ilicitos o fraudulentos. Nétese que el adoptado es
el dnico titular de la accién de nulidad. No la tienen, por consi-
guiente, ni los adoptantes ni los terceros a quienes tal adopcién
pudiere perjudicar. Obsérvese también que el dnico vicio que
hace procedente la nulidad es el haberse obtenido “por medios
ilicitos o frandulentos”. Segin aparece del Boletin 899-07 de la
Comisién Mixta, se prefirio emplear esta terminologia —~medios
ilicitos y fraudulentos— para comprender las distintas situaciones
que podian presentarse. Se deseché la idea de hablar de vicios del
consentimiento, por no tener la adopcién ahora el caricter de
contractual, como acontecia antes con la Ley N® 7.613, Ambrosio
Rodriguez cree que la expresion “medios ilicitos y fraudulentos”
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comprenderia, por e¢jemplo, aquello que se llama comiinmente
fraude procesal, la infraccién de las normas de esta propia ley,
desde luego, porque seria un medio ilicito la infraccién de laley
que reglamenta la forma de obtenerla...”. "

La accion de nulidad prescribe en 4 anos contados desde la
fecha en que el adoptado alcanzada su plena capacidad, y haya
tomado conocimiento del vicio que afecta a la adopcién.

El tribunal para conocer de la nulidad de la adopcién es el
juez con competencia en materias de familia del domicitio o
residencia del adoptado. Esta materia se tramita de acuerdo al
procedimiento ordinario previsto en la ley que crea los tribunales
de familia (art. 38 inciso final).

699. DELITOS RELACIONADOS CON LA ADOPCION. El Titulo IV de la
ley contempla una serie de delitos especificos relacionados con
la adopcion. Pena las conductas siguientes:

a) Sanciona al funcionario puiblico que revele antecedentes de
que tenga conocimiento en razén de su cargo y que de acuerdo a
la Ley N°® 19.620 son reservados, y también al funcionario pablico
que permita que otro revele estos antecedentes (art. 39). La san-
cion es la suspension del empleo en sus grados minimo a medio
y multa de 6 a 20 unidades tributarias mensuales, pena que se
eleva a inhabilitacion absoluta para cargos y oficios pablicos en
cualquiera de sus grados y multa de 21 a 30 unidades tributarias
mensuales, en dos casos: cuando hay reiteracion y cuando en
razon de la revelacion se ocasionare grave dafio al menor o a sus
padres biolégicos o adoptivos (art. 39).

Si incurre en el delito quien no es funcionario publico o
siéndolo no tenia conocimiento de los hechos en razén de su
cargo, la pena es de multa de 6 a 20 unidades tributarias men-
suales (art. 40).

b) Sanciona también al que “con abuso de confianza, ardid,
simulacion, atribucién de identidad o estado civil 1 otra condicién
semejante, obtuviere la entrega de un menor para si, para un
tercero o para sacarlo del pais, con fines de adopcion”. La pena
es de presidio menor en cualquiera de sus grados y multa de 10
a 20 unidades tributarias mensuales {art. 41).

4 Ob. cit., pag. 15.
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La pena se aumentard en un grado si el delito fuere cometido
por autoridad, empleado publico, abogado, médico, matrona,
enfermera, asistente social o por el encargado, a cualquier titulo,
del cuidado del menor, cuando ¢jecutare la conducta abusando
de su oficio, cargo o profesion (art. 44),

¢) Sanciona finalmente al que “solicitare o aceptare recibir
cualquier clase de contraprestacién por facilitar la entrega de
un menor en adopcion. La pena es la de presidio menor en su
grado minimo a medio y multa de 10 a 15 unidades tributarias
mensuales (art. 42),

También en este caso la pena se aumenta en un grado cuando
quien incurre en el delito lo hace abusando de su oficio, cargo
0 profesion (art, 44).

Si quien comete este delito es un funcionario publico, serd
sancionado de acuerdo al inciso 12 del articulo 42, si no le co-
rrespondiere una pena superior de conformidad a lo dispuesto
en los parrafos 4° y 9° del Titulo V del Libro II del Cédigo Penal
(art, 42 inc. 29).

No quedan comprendidas en esta figura delictual las personas
que legitimamente solicitaren o aceptaren recibir una contra-
prestacion por servicios profesionales que se presten durante el
curso de los procedimientos regulados por la ley, sean éstos de
cardcter legal, social, psicolégico, psiquidtrico u otros semejantes
(art. 43),

SEGUNDA PARTE

DEL ESTADO CIVIL
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